O ARQUIVAMENTO DEFINITIVO

SERGIO DEMORO HAMILTON®

)

L Sabe-se que o despacho de arquivamento &, por sua prépria natureza,
Provisério, podendo o procedimento respectivo ser reaberto a todo tempo, desde
que, nos termos da Stmula 524 do STF, surjam novas provas. Entenda-se, desde
logo, o que sejam “novas provas”. Estas indicam alteragéo substancial dos fatos
até entdo apurados, ensejando, destarte, a reabertura das investigacoes. Ela pode
decorrer de requerimento da vitima ou de seus familiares (providéncia muito
comum) ou mesmo de qualquer pessoa do povo, caso o crime seja de agédo penal
publica incondicionada (art. 27 do CPP). O desarquivamento ainda pode resultar
de investigagdes efetuadas pela propria autoridade policial, tal como permitido
pelo art. 18 do CPP. Aqui esta dito que ela, autoridade policial, ap6s o
arquivamento, néo fica impedida de proceder a novas pesquisas, se de “outras
Provas” tiver noticia. Caso as pesquisas em questéo resultem frutiferas, cabera a
autoridade policial levar ao conhecimento do Parquet o que tenha apurado para
que ele proceda como entender de direito.
2, Observe-se que a Stimula 524 do STF adota, com inteira propriedade, a
palavra despacho, demonstrando, com tal redagdo, que a manifestagdo
jurisdicional em exame néo assume o cardter de decisdo e, muito menos, de
Sentenca. Isto retrata, com fidelidade, o carater provisério que lhe é imanente.
Ela opera, sempre, rebus sic stantibus.
3. Imp&e-se, na oportunidade, fazer uma consideragéo de ordem técnica a
respeito da expressdo “novas provas” constante da Stimula 524 do STF. Prova,
¢om rigor cientifico, é aquela produzida em juizo, revestida das garantias do
contraditério e da ampla defesa e que integra o devido processo legal (art. 5°, LV
da CF). No particular, a prova oral, para que possa servir de esteio a uma sentenga
definitiva, havera de submeter-se ao crivo daquelas exigéncias do Texto Magno.
certo que se podera argumentar no sentido de que, ao lado da prova oral
(testemunhal, palavra do ofendido, efc...), outras existem, ditas irrepetiveis. £ o
Caso tipico da prova pericial, que, em regra, é produzida na fase pré-processual
(art. 6°, VI do CPP), uma vez que, em incontéveis infragdes penais em que ela se
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faz presente, os vestigios tendem a desaparecer com o tempo. Daf a urgéncia
com que a prova técnica deva ser realizada. No entanto, mesmo em tal
circunsténcia, a pericia pode vir a ser questionada em juizo, através do chamado
contraditério diferido. Além do mais, dependendo do caso concreto, nadaimpede
que a autoridade judicial venha a ordenar a realizagdo de novo exame (art. 181,
paragrafo dnico, do CPP). Suponha-se, como exemplo, que determinado
documento submetido a exame caligréfico na fase do inquérito policial (art. 174
do CPP) venha a ser contestado em juizo, sob a alegagdo de que o resultado da
pericia grafotécnica ndo retrata a verdade; ora, ele, documento, est4 nos autos,
nada impedindo, assim, seja novamente periciado, por outros peritos, caso o
juiz julgue conveniente ou mesmo necessario que novo exame se realize. No
momento oportuno, por ocasido da sentenga, cabera entdo ao magistrado valorar
a prova em questdo como entender de direito (art. 157 do CPP), acolthendo ou
rejeitando uma das pericias ou aceitando, em parte, uma delas ou, até mesmo,
desprezando ambos os laudos.

Portanto, entenda-se bem, a palavra “prova” quando apresentada na
fase de inquérito policial ou em qualquer outra pega de informagdo idonea é
aqui usada para fins exclusivamente didaticos, ndo assumindo um caréater
estritamente técnico, pois a “prova” apresentada na fase que antecede a agéo
penal encontra-se direcionada, basicamente, para o Ministério Piblico ou, quando
for o caso, para o querelante. Dai a afirmagédo de certa parte da doutrina no
sentido de que faltaria justa causa para a agdo penal, caso ela néo figurasse como
lastro para a dentincia, como suporte fatico para a acusagdo. No meu
entendimento, faltaria ao autor, em tal emergéncia, interesse de agir para o
processo penal, acarretando a caréncia de agéo.

Diga-se o0 mesmo no caso de agéo privada (art. 19 do CPP), bem como na
hipétese bastante rara de queixa subsidiéria (art. 29 do CPP).

Em outras palavras, o suporte fatico é indispensavel para o ajuizamento
da agdo penal, uma vez que a dentincia ou a queixa nédo sdo pegas de ficgdo.
Ambas repousam em algum dado concreto, sob pena de traduzirem uma
acusagdo temerdria, que pode, inclusive, acarretar conseqiiéncias de ordem penal
para o tréfego que se arvore em formula-la.

Tudo isso resulta bem claro da leitura da prépria lei processual penal
(arts. 12, 27, 28, 39, § 5° e 46, § 1° do CPP e 77, § 1° da Lei 9.099/95).

4. Em que casos, entdo, caberia o arquivamento?

A lei ndo cogitou de indicar as hip6teses possiveis de arquivamento,
partindo do fato, quero crer, que uma vez adotado o principio da obrigatoriedade
da agdo penal ptblica (art. 24 do CPP) ndo haveria porque enuncié-los, tendo em
conta que seria nao comum a sua incidéncia. Isto resulta bem claro da leitura do
art. 43 do CPP que se ocupa dos casos de rejeigao da inicial de acusagéo por falta
de uma das condigdes para o exercicio regular do direito de agdo. Dessa maneira,
somente & falta de uma das condigdes da agdo, segundo o nosso Cédigo, é que a
dentincia ou a queixa podera ser rejeitada. Como teremos a oportunidade de
apreciar, o referido art. 43, nao esgota todos os casos de rejei¢do da inicial
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acusatéria, embora mantido em sua integralidade o principio da legalidade,
como sera analisado (art. 24 do CPP).

E certo que boa parte da doutrina® sustenta que o principio da
obrigatoriedade da agdo penal ptblica restou mitigado com o advento da Lei
9.099 de 26.9.1995, que conferiu regulamentagéio a0 mandamento constitucional
do art. 98, I da Lei Maior, ao permitir a transagdo nas infra¢des penais de menor
potencial ofensivo.

Volta-se, pois, a indagagdo: em que casos, no sistema do Cédigo, seria
possivel o arquivamento? '

a) quando o fato, a toda evidéncia, ndo constituir infra¢éo penal;
b) quando a punibilidade estiver extinta;

¢) quando faltar condigéo exigida em lei para o exercicio da agédo
penal;

d) quando inexistirem indicios de autoria;

e) quando faltar, no inquérito policial ou na peca de informagcéo,
suporte fatico minimo indispenséavel para uma imputagéo.

Assinale-se que, no regime da Lei 9099/95, da mesma forma, serd
possivel o arquivamento do termo circunstanciado e o art. 76 daquele diploma
legal a ele faz referéncia de forma expressa, como, alids, ndo poderia deixar de
Ocorrer, pois, também 14, poderia apresentar-se uma das situagdes processuais
acima referidas, embora a hipétese, dada a natureza das infra¢des penais de que
se ocupa aquela lei, seja remota. E certo que, em alguns casos, o procedimento
serd remetido para o Juizo comum (arts. 66, paragrafo unico e 77, § 2° da Lei
9.099/95), salvo quando surgir evidente que nada resultara para a apuragao
do fato, desde que constatada a inutilidade da realizagdo de qualquer outra
diligéncia.

5. Colocada a temética nestes termos (4, supra), vejamos em que casos o
arquivamento podera assumir carater definitivo, despindo-se de sua natureza
Proviséria.

Comecemos, por exclusédo, pela andlise das situagdes processuais em
que ele reveste carater provisério. Comumente o arquivamento tem merecido
e€xame dessa forma, como é natural.

A primeira hipétese em que o arquivamento apresenta natureza
Proviséria é aquela em que o Ministério Piblico vé-se a frente da falta de condigao
exigida em lei para o exercicio da agdo penal. Vislumbre-se, por exemplo, o caso

—

® Tourino FiLto, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal, 6° edigao, 2004, Sao Paulo: Ed. Saraiva,
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de um crime de agdo penal publica condicionada a representagéo do ofendido
ou de quem tiver qualidade para representa-lo (art. 24 do CPP e 100, § 1° do CP).
Suponha-se, ndo importa a razdo, que o inquérito policial tenha sido instaurado
com violag@o ao art. 5% § 4° do CPP. Chegado a juizo e ndo tendo o ofendido
ofertado representagédo, s6 cabera ao Parquet requerer o arquivamento por falta
daquela condicd@o de procedibilidade. Torna-se claro que, uma vez satisfeita a
condigdo, o inquérito policial serd desarquivado (art. 43, pardgrafo tnico, do
CPP), legitimando a atuagdo do Ministério Ptblico que podera oferecer dentincia
(desde que presentes, evidentemente, as demais exigéncias para o exercicio da
agado penal) ou mesmo requerer o arquivamento do inquérito policial por razGes
outras que ndo importem no reconhecimento da falta de condigdo de
procedibilidade, uma vez que o Ministério Piblico nédo se encontra vinculado,
de qualquer maneira, aos termos da representagéo.

E preciso, no entanto, que a representag&o, no caso versado, seja ofertada
dentro do prazo decadencial (arts. 38 do CPP e 103 do CP). Acrescente-se, ainda,
que a representagéo, embora regulada minuciosamente no art. 39 do CPP, ndo é
uma pega formal, bastando que, de forma inequivoca, fique demonstrada a
vontade do ofendido no sentido de ver processado o autor do fato criminoso.
Ela nada mais é que uma autorizagéo dada pelo particular para que o Ministério
Publico possa exercer a agdo penal (art. 129, I da CF). Dessa maneira, no
paradigma trazido a colagéo, bastaria qualquer manifesta¢do idénea do ofendido,
para que o Parquet pudesse atuar. Caso a representacdo venha a ser ofertada a
destempo, cabera ao Ministério Piiblico requerer a extingédo da punibilidade pela
ocorréncia da decadéncia (art. 107, IV, segunda figura, do CP c/c 38 do CPP).
Se o juiz vier a acolher a fala do Parquet, declarara a extingdo da punibilidade
do fato e, em razdo de tal decis@o, o inquérito policial estara arquivado. Esta
dltima hipétese de arquivamento, no entretanto, revela certa peculiaridade
que sera objeto de anélise no momento oportuno, pois, uma vez preclusa a
decisdo, o arquivamento se tornaré definitivo (13, infra).

Portanto, neste primeiro enfoque do arquivamento, a providéncia serd
sempre proviséria pois, uma vez satisfeita a condigéo estabelecida pela lei para
que a agdo penal possa ser exercitada, o Ministério Publico estara habilitado a
ajuizar a demanda. E tanto isto é verdade, que a lei processual penal, em seu art.
43, paragrafo tnico, deixa patente que a rejeigdo da dentincia em tal situagéo
nao obstara o exercicio da agdo penal desde que satisfeita a condigdo. O aludido
dispositivo (art. 43), convém repetir, enumera as causas que motivam a rejeicdo
da inicial da acusag@o (4, supra).

No caso ora em exame tem pleno sentido a seguinte pergunta: cabe
recurso contra o despacho de arquivamento? A jurisprudéncia, com inteiro acerto,
tem entendido ser itrecorrivel a “decisdo” que o determina. Podem ser anotados
alguns julgados nesse sentido: STJ, Rec MS 5840, in DJU de 4.8.97, p. 34.888, RT
422/316 e 760/654, entre outros®?.

@ Referéncia jurisprudencial colhida do Cédigo de Processo Penal Anotado, Jesus, Damésio E. de, p.
455, Editora Saraiva, 22* edigéio, 2005, Sdo Paulo. Naquele excelente repositério, o verbete usa o
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6. Outra modalidade de arquivamento provisério encontra lastro no fato
da inexisténcia de indicios de autoria. Em nosso processo inexiste acao penal
contra pessoa incerta. Pode ocorrer que os autos nédo apresentem dados
qualificativos completos a respeito do autor da infragdo penal. Tal circunsténcia
ndo impede o exercicio da a¢do penal desde que inexista divida quanto a sua
identidade fisica. E por tal razdo que o C6digo, no art. 41, ao ocupar-se dos
requisitos que a petigdo inicial deve conter, exige a qualificagdo do acusado ou
os “esclarecimentos pelos quais se possa identificé-lo”. Portanto, ainda que
incompleta a qualificagdo, desde que se possa individualizar o denunciado,
estabelecendo sua identidade fisica, ndo se podera falar em falta de indicios da
autoria. E muito comum a adogéo da chamada qualificagdo indireta, que se faz
para suprir a auséncia de qualificacdo direta, quando o indiciado encontra-se
foragido. Ela é feita através de um levantamento levado a efeito pela autoridade
policial, mediante investigagdo, e que, muitas vezes, supre, por completo, a
qualificagao direta.

A autoria, como sabemos, toca de perto com a legitimatio ad causam
passiva; dai sua relevancia para a formagdo da relagdo processual vélida.

Portanto, meros defeitos na qualificagdo do indiciado, desde que certa a
suaidentidade fisica, ndo justificam o arquivamento. Por tal motivo o art. 259 do
CPP permite, a qualquer tempo, no curso do processo e, até mesmo, na fase de
execugdo, a retificagdo, por termo nos autos, dos dados qualificativos do
imputado.

E chegado o momento de estabelecer limites no que respeita a
qualificagdo do indiciado. A simples referéncia a “fulano de tal, negro, alto e
magro” para indicar o autor do fato criminoso nédo serve para individualizar
qualquer pessoa. Caso tal se dé, cabera ao Ministério Pablico requerer o
arquivamento do inquérito policial em razéo da falta de indicios da autoria.
Veja-se, a propésito, decisao emanada da 3* Camara Criminal do TJSP, no recurso
criminal n. 53.051, que considerou ser sobremodo inseguro e “até muito
temeraria”, dentincia contendo apenas aqueles dados (“preto, alto e magro”) @,
rejeitando-a.

O arquivamento, quando ocorre a falta de indicios da autoria, dar-se-a
por despacho do juiz atendendo a requerimento do Ministério Publico. Em
ocorrendo a hipétese, o despacho em questéo é irrecorrivel, somente tornando-

vocédbulo “decisdo”, quando, no meu entendimento, caso estivesse em jogo uma deciséo, haveria
recurso contra a mesma. Na hip6tese, ndo ha falar em recurso, pois a manifestagao jurisdicional de
arquivamento fundada na falta de condicdo exigida em lei para o exercicio da agdo penal
consubstancia-se num mero despacho e os despachos, como sabido, ndo comportam recurso, salvo
quando importarem inversao da ordem legal do processo. Nessa ocorréncia, ndo de todo rara, haverd
a possibilidade da parte prejudicada interpor Reclamacio, que, ainda, terd cabimento nos casos de
erro de oficio, abuso de poder ou omissao dos juizes (art. 210 e segs do CODER]). Dai, as “aspas”
colocadas na palavra “decisdo”.

@ MIRANDA, Darcy Arruda, in Repertério de Jurisprudéncia do Cédigo de Processo Penal, vol. IX, Editora
Revista do Tribunais Ltda, Sdo Paulo, 1963, p. 143.
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se possivel o desarquivamento se obediente aos termos da Stmula 524 do STE.
Surgindo “novas provas” da autoria, até entdo ignoradas, déa-se a reabertura da
investigagdo (veja-se a propésito o item 3, supra).

Duas palavras, ainda, a respeito do que se deva entender por qualificagéo.
Qualificagdo é o conjunto de qualidades que ornamentam uma pessoa,
compreendendo o nome (aqui indicados o prenome e o apelido de familia), a
alcunha ou vulgo e, eventualmente, o pseudénimo, o estado civil, a data de
nascimento, a naturalidade, a nacionalidade, a filiagdo, a atividade que exerce, o
n® do registro civil e o do CPF e os enderegos (residencial e de trabalho). Observe-
se que, raramente, se encontrarad uma qualificagdo direta revestida de tantos dados
informativos. Nem por isso, desde que ndo haja duvida sobre a identificagdo do
indiciado, se poderé falar em falta de indicios de autoria. E de se ter em conta
que as omissdes acidentais constantes da dentincia, relativas a qualificagdo (ou
quaisquer outras), poderao ser supridas a todo o tempo, antes da sentenga final
(art. 569 do CPP). E o art. 259 do CPP, voltado de forma especifica para a
qualificagdo, apresenta-se, ainda, mais completo ao permitir a retificagéo daqueles
dados até mesmo na fase de execugao.

Acrescente-se, ainda, a importéncia de tais informagdes para o fim de
elaboragdo da estatistica criminal que tera por base o boletim individual que é
parte integrante dos processos (art. 809 do CPP).

7. Outra circunstancia que enseja o arquivamento provisério reside na falta
de suporte fatico minimo para que a acusagdo possa ser apresentada.

A deniuincia, como ja posto em relevo ao inicio do presente estudo, ndo
consiste em uma pega de fic¢do, ela haveré de encontrar esteio em fatos idéneos
para que possa ser ofertada. E certo que as informagdes poderao ser
complementadas em juizo, qual se colhe do art. 10, § 2° do CPP. Porém, a pega de
informagdo ou o inquérito policial deveré conter, desde logo, um minimo de
indica¢Ges de maneira a permitir que a dentincia possa ser oferecida. Em caso
contrario, sé restara ao Ministério Pablico promover a devolugdo dos autos do
inquérito policial para a complementagéo das diligéncias (art. 10, § 3° do CPP)
ou requisitar a instauragéo do inquérito policial (art. 5° II do CPP) para melhor
apurar os fatos chegados ao seu conhecimento por qualquer via merecedora de
crédito (arts. 27 e 39, § 5° do CPP).

Como jé ficou dito, a necessidade de suporte fatico para que a denincia
possa ser apresentada resulta bem nitida da leitura dos arts. 12, 27, 28,39, § 5° e
46, § 1°, todos, do CPP.

Desde que o Parquet ndo disponha de indicagdes minimas para ajuizar a
agdo penal, 56 lhe restard requerer o arquivamento do inquérito policial ou da
peca de informacdo. Entenda-se bem: para acusar o Ministério Piblico nédo
necessita de um suporte fatico completo e exaustivo mas apenas de um minimo
de “provas”. A instrugao criminal probatéria produzida em juizo dara ensejo a
que se complemente eventual insuficiéncia de dados, podendo propiciar até
mesmo que a dentncia venha a ser aditada.

Devera o juiz, diante do requerimento de arquivamento do Parquet,
fundado na falta de indica¢des minimas para o oferecimento da dentncia,
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determinar, mediante despacho, o arquivamento do procedimento respectivo,
desde que, evidentemente, venha a acolhé-lo.

Torna-se claro que, no caso, 0 arquivamento sera provisério, podendo o
inquérito policial ou a pega de informagao, a todo o tempo, ser desarquivado,
desde que a hip6tese venha a subsumir-se nos termos exigidos pela Stimula 524
do STF.

Averbe-se ainda que, em tal situagéo processual, o autor do fato encontra-
se perfeitamente indicado. No entanto, as informagdes constantes dos autos néo
permitem que a dentincia seja oferecida. Trata-se, como de observagéo trangiiila,
de formulagdo distinta daquela tratada no item 06, supra, onde se viu abordada
a falta de indicios da autoria.

" Aqui, faltaria interesse de agir para o Ministério Puablico®.
8. Chega-se, agora, arazdo de ser do presente estudo, que mereceu o titulo
provocativo de “O arquivamento definitivo”. E que, como de elementar sabenga,
a provisoriedade é tipica do arquivamento. Por tal razdo, é que a Stimula 524.do
STF adota a seguinte redagao: “ Arquivado o inquérito policial, por despacho do
juiz, a requerimento do promotor de justi¢a, ndo pode a a¢do penal ser iniciada
sem novas provas” (destaques meus).

O despacho, por natureza, traz em si uma carga deciséria minima e, por
isso mesmo, em regra, é irrecorrivel. Dessa maneira, quando o juiz designa dia e
hora para a realizagdo de uma audiéncia, quando determina a notificagdo de
uma testemunha para ser inquirida, quando, praticando ato de impulso
Processual, ordena que as partes falem em diligéncias ou em alegacdes finais e
assim por diante, estd o magistrado prolatando despachos. S&o, todos eles,
manifestagGes jurisdicionais tomadas rebus sic stantibus, sujeitas a revogagao desde
que situag¢des processuais novas aconselhem sua modificagdo. Todos aqueles
despachos caracterizam atos ordinatérios do procedimento, indispenséaveis para
0 seu regular desenvolvimento.

No caso de arquivamento é o que, em regra, ocorre como tivemos a
oportunidade de apreciar até aqui (5 a 7, supra).

No momento, cabe-nos examinar situagdo processual diversa, Trata-se
do arquivamento ocorrido quando o fato apurado, a toda evidéncia, ndo constitua
infragdo penal. Em ocorrendo tal emergéncia, o juiz pratica ato decisério,
atendendo sempre a requerimento do Ministério Pablico. N4o se trata de mero
despacho do magistrado envolvendo uma questéo de fato (“prova”), fato que
hoje é desconhecido nos autos e que podera, no futuro, ser descoberto, dando
margem ao oferecimento de dentincia ou, pelo menos, a reabertura das
investigacoes. Trata-se, agora, quando do reconhecimento da atipicidade do
fato, ao revés, de matéria de direito néo resolvida através de mero despacho

——————

 Para um exame mais detalhado a respeito do interesse de agir no processo penal, o eventual leitor
encontrars algumas observagoes em meu artigo “Breves anotacGes sobre o interesse de agir no
Processo penal” na Revista Ligdes de Direito, vol. 2, publicacio da UniverCidade Editora, Rio de
Janeiro, 2005, p. 213 e seguintes.
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mas sim por meio de uma decisdo. E por trata-se de decisdo, a matéria nela
ventilada desafia o recurso de apelagdo residual contemplado no art. 593, II
do CPP.

Cabe, desde j4, questionar: quem poder4 apelar em tal situagdo?

O Ministério Publico, sabe-se, por haver requerido o arquivamento, néo
terd interesse na reforma ou na modificagdo da decisédo (art. 577, paragrafo tnico,
do CPP).

O indiciado, muito menos, por faltar-lhe sucumbéncia.

Penso que a decisdo de arquivamento, in casu, podera ser enfrentada
pelo ofendido ou, & sua falta, por seu conjuge, ascendente, descendente ou irméo.
Nao havera, em regra, é bom que se assinale, qualquer interesse material de
ressarcimento do dano pois, segundo dispde o art. 67, I do CPP, a decisdo de
arquivamento ndo impede a propositura da agéo civil. Porém, esta regra est
voltada para a figura do indiciado.

Com efeito, o fato pode ser atipico mas exigir reparagao civil. Alis,
veda-se a agdo civil somente quando, em sentenga absolutéria houver sido,
categoricamente, reconhecida a inexisténcia material do fato (arts. 66 e 386, 1 do
CPP) ou, ainda nas situagdes processuais contempladas nos arts. 65 e 386, V do
CPP. Nestas ultimas hip6teses com reservas, isto é, ndo de forma absoluta.

Porém subsiste também para o ofendido (ou de quem lhe fizer as vezes)
o interesse moral de ver processado o autor do fato. N&o s6 o dano moral advindo
do fato, mas também eventual dano material, como se vera abaixo (12, infra),
pois, como posto em relevo, o reconhecimento no sentido de que o fato ndo
constituiu infragdo penal ndo afasta o ressarcimento eventual do dano causado
pelo indiciado beneficiado pelo arquivamento.

Ocorrendo ser o ofendido incapaz, incumbe ao seu representante legal
interpor o recurso respectivo.

No caso vertente, ndo ha falar em irrecorribilidade do despacho de
arquivamento, tal como apontado linhas acima (5 a 7, supra), uma vez que as
conseqiiéncias da decisdo sdo bem diversas daqueloutras j4 examinadas (5 a 7,
supra). Aqui encontra-se em jogo uma decisdo com forga de definitiva, trancando,
de uma vez por todas, a agéo penal; nos demais casos estudados (5 a 7, supra),
um mero despacho que traz em si mesmo o caréter de provisoriedade, podendo,
a todo o tempo, enquanto ndo extinta a punibilidade do fato, o feito criminal ser
reaberto, desde que presentes os requisitos a que se refere a Siumula 524 do STF.

Quando o arquivamento é ditado pela auséncia de tipicidade penal do
fato sob apuragéo, a decisdo judicial — porque tem forca de definitiva — reveste-
se de eficdcia preclusiva e obstativa de ulterior instauragdo da persecugado
criminal. Em ocorrendo tal conjuntura, nédo h4, pois, como cogitar-se de aplicagdo
da Stumula 524 do STF nem tampouco da providéncia contemplada no art. 18 do
CPP, uma vez que a decisdo judicial fundou-se na inocorréncia de infragéo penal.

A Suprema Corte, quando do julgamento do HC 80.560-GO, relator o
Ministro Sepulveda Pertence, j4 teve a oportunidade de manifestar-se no sentido
de que: “A afirmagdo corrente de que o arquivamento do inquérito ou de
diferentes pegas informativas do delito ndo faz coisa julgada hé de ser sempre
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recebida cum grano salis, para evitar generalizagbes indevidas”.

Do mesmo sentir, o julgado do Pretério Excelso por ocasido da apreciagdo
do HC 66.625 onde, com igual entendimento, resultou assinalado que o
arquivamento fundado na atipicidade do fato impede a instauragédo da agéo penal.
Na mesma linha de pensamento, consultem-se os ac6rddos constantes das
RT] 127/193 e RT 670/357.

Registre-se, em acréscimo, passagem do voto condutor do Ministro
Octavio Gallotti, por ocasido do julgamento do HC 66.625, quando, examinando
caso concreto, pds em relevo que, na espécie dos autos, ndo se punha em divida
a prova do fato mas sim o seu relevo penal. Tal fundamento nédo é passageiro
porém essencial e permanente ©.

A hipétese assemelha-se a rejei¢do da dentincia com fulcro no art. 43, I
do CPP, onde, igualmente, ndo se permite que a instancia venha a ser renovada.

H4, porém, uma diferenga. E que para a rejeigdo da dentincia, in casu, a
lei previu recurso especifico (art. 581, I do CPP) para enfrentamento do decisum.

Recentemente, o Supremo, por ocasido do julgamento do Habeas 84.156-
MT, relator o Sr. Ministro Celso de Mello, voltou a manifestar o0 mesmo
entendimento, ou seja, a impossibilidade da reabertura da investigagao policial
no caso de arquivamento fundado na auséncia de tipicidade penal, invocando,
por sinal, abalizado magistério doutrinério®. .

9. N&o me foi dado observar em qualquer pronunciamento da Corte
Suprema a possibilidade da interposi¢do de recurso contra a decisdo de
arquivamento fundada na atipicidade do fato, muito embora, por seus efeitos, a
decisdo em questdo tornasse impeditiva a reabertura do feito.

No entanto, parece-me que o ofendido (8, supra) deva ser intimado para,
caso deseje, mediante apelo, venha a evitar a eficécia preclusiva do decisum,
valendo-se, para tanto, do recurso de apelagéo residual contemplado no art. 593,
I do CPP (12, infra).

10. Outro aspecto relevante que o tema envolve reside na circunstancia de
que o Ministério Publico s6 deveréd requerer o arquivamento com base na
atipicidade do fato quando evidentemente ele néo constitua uma infragao penal.
- que, nesta fase, vige o principio do in dubio pro societate, ndo cabendo ao Parquet

anistiar” o indiciado, desde que existam, pelo menos, elementos de informagao,
Por minimos que sejam, que justifiquem a propositura da agdo penal. Nesse
sentido ¢ bom ter em conta, mais que nunca, a necessidade da observancia do
art. 24 do CPP, que consagra o principio da obrigatoriedade da agédo penal. Ali
esta dito, de forma bem nitida, que a agdo penal ptblica serd promovida por
dentincia do Ministério Piiblico. Ndo cabe ao Parquet requerer o arquivamento

S L. S.ew

® Todos os julgados transcritos no item 8 foram extrafdos do Habeas Corpus n°® 84.156-MT, relator o
Sr. Ministro Celso de Mello em acérdao publicado na Revista Trimestral de Jurisprudéncia n°® 193, p.
(5?48 e seguintes.
Piromso, Sérgio Marcos de Moraes. Inquérito Policial: Novas Tendéncias, 1986, IASP/CEJUP, pp. 25/
27 e 33/34, itens ns. 7 e 10 .
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por razdes de politica criminal ou de conveniéncia. Observe-se, ainda, que,
nos casos em que o requerimento de arquivamento encontrar fundamento na
atipicidade penal do fato, justifica-se especial cuidado na manifestacio ministerial
tendo em conta o carater definitivo que o arquivamento, acaso deferido, trara
para o futuro da apuracéo do evento, néo se lhe aplicando o verbete contido na
Stimula 524 do STF.

Dessa maneira, o arquivamento sé poderd ser postulado naquela
circunstancia quando, de maneira indiscutivel, o fato ndo constitua infragao penal.
Tal regramento deflui claramente da leitura conjunta dos arts. 24 c/c 43, I do
CPP.

11. Uma perplexidade: cabe arquivamento definitivo do inquérito policial
com base em causa excludente da antijuridicidade?

Encontrando-se, sem sombra de diivida, evidenciada a falta de ilicitude
da conduta, penso ser possivel o arquivamento do inquérito policial ou da peca
de informagéo, tendo em conta os dizeres do art. 23 do CP. E que, em tal hipétese,
“ndo h4 crime” a ser punido .

Fato que ndo constitui crime é simplesmente fato atipico e, em
decorréncia disto, se ofertada a dentincia, haveria impossibilidade juridica do
pedido. Ocorreria caréncia de agéo por parte do Estado, por falta de uma condigio
para o regular exercicio da agdo penal.

Seria puro exercicio de tautologia estar, aqui, a repetir que, in casu, torna-
se exigivel que a causa excludente da antijuridicidade resulte demonstrada de
forma inequivoca, impondo o arquivamento. E que, nesta fase, vige o principio
do in dubio pro republica, razdo pela qual se imporé a apresentagdo da acusagio,
caso haja um minimo de prova (rectius, elementos de informagéo) aconselhando
a propositura da agio penal. O juiz, este sim, ao sentenciar, deve optar pela
aplicagdo do in dubio pro reo, absolvendo o acusado caso inexista prova suficiente
para a condenagio. Note-se que, em tal emergéncia, a lei ndo afirma a ocorréncia
de falta de prova; esta pode existir mas ndo se apresentar como suficiente para
embasar uma condenacéo (art. 386, VI do CPP).

Aliés, o préprio Ministério Publico, no decorrer do processo, uma vez
concluida a instrugio criminal, deverd requerer a absolvi¢do do réu (art. 385 do
CPP), caso entenda ndo demonstrada a acusagdo. Nesta fase, mesmo para o
Parquet, a divida resolve-se sempre em favor do acusado.

Além de tudo o que foi exposto, como poderia o Ministério Publico, na
causa petendi que consolida a imputagao, descrever o “fato criminoso com todas
as suas circunstancias” (art. 41 do CPP), caso o inquérito policial (ou qualquer
outra pega de informagdo idonea) néo lhe fornecesse elementos para a
acusacao?

@ A jurisprudéncia aponta a hipétese, cuidando de legitima defesa, em decisio emanada do
TACrimSP, RT 413/300, apud op. cit. in n° 2, dessas notas, p. 38.
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12, Acrescente-se que nos acérdéos citados, todos emanados do Pretério
Maior, consagrando o arquivamento definitivo por auséncia de tipicidade penal,
ngo tive a oportunidade de constatar qualquer referéncia a possibilidade da
interposi¢ao de recurso (9, supra), quer pelo ofendido, quer por uma das pessoas
que, eventualmente, possa ter interesse em recorrer da decisdo (art. 577, parégrafo
tinico, do CPP). Repito, porém, que, em razéo da eficicia preclusiva da decisdo
judicial que determina o arquivamento em virtude de atipicidade penal, torna-
se indispensadvel que a manifestagdo do juiz possa encontrar enfrentamento
através do apelo residual, por tratar-se de decisdo (ndo de mero despacho) com
forca de definitiva (art. 593, Il do CPP).

E que, no caso, nao hé falar em aplicacdo da Simula 524 do STF, pois,
repita-se até a ndusea, ndo se encontra em discussdo matéria de fato mas, ao
contrario, questdo de direito que encerra, definitivamente, a investigagéo penal. E
assim que deve funcionar o Estado Democratico de Direito. Ou néo é?

Quando o juiz rejeita a dentincia por entender que o fato narrado néo
Constitui infragdo penal (art. 43, I do CPP), tal decisdo pode ser desafiada pelo
Parquet através de recurso no sentido estrito cogitado no art. 581, I do CPP.

E bom que se entenda que o “fato narrado” (art. 43, I, do CPP) tem que
encontrar lastro em elementos de informagdo mais ou menos precisos, pois a
dentincia, como tantas vezes registrado no decorrer desse estudo, néo é obra de
criagdo do Ministério Pablico; ela repousa em dados concretos. Sem estes faltaria
interesse de agir para a imputagao.

Por que razdo, entdo, o ofendido ficaria tolhido de recorrer, tendo em
conta que a decis@o judicial, no caso vertente, torna obstativa a ulterior instauragao
da persecutio criminis?

Observe-se que o ofendido pode, em tese, dependendo do caso concreto,
Vir a ser processado por violagdo aos arts. 339 e 340 do CP. Portanto, seu interesse
€I recorrer ndo é puramente moral (o que, por si s6, justificaria o apelo), nem a
questdo que estamos versando reveste, apenas, interesse académico, caso, por
Ocasifio do arquivamento, houvesse remessa de pegas ao Parquet (art. 40 do CPP)
Para que se instaurasse procedimento criminal contra a vitima pela pratica
daqueles crimes, com eventuais reflexos civis (ressarcimento do dano) que, dai,
Poderiam advir.

Mas o tema é incado de dificuldades. Explico-me: caso o recurso venha
aser provido pelo Tribunal, como ser4 possivel conciliar o julgado com o sistema
acusatorio consagrado na Constituigdo Federal (art. 129, I da CF)? Com efeito, ao
dar provimento ao recurso de apelagéo interposto pelo ofendido, o Tribunal
N&o estaria violando o principio do “ne procedat iudex ex officio”, uma vez que o
Ministério Publico, na origem, requereu o arquivamento, que veio a merecer
deferimento pelo juiz do primeiro grau de jurisdigdo?

Penso que, ao prover o apelo, o Tribunal dever4 simplesmente remeter
08 autos ao Procurador-Geral para o fim de que a Chefia do Parquet dé a tltima
P.alavra, no sentido de propor ou ndo a agdo penal. Dessa forma néo restaria
Violado o sistema acusatério e, do mesmo passo, o ofendido n@o ficaria ao
desamparo.
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TouriNHO® narra hip6tese assemelhada, em seu classico Processo Penal,
em que a posicdo acima defendida viu-se acolhida pela Corte Suprema. O caso
pode ser assim resumido: o Promotor requereu o arquivamento de um inquérito
e 0 Juiz acolheu o pronunciamento do Ministério Ptblico. Como o caso versava
arespeito de crime contra a satide publica, o juiz recorreu ex officio (art. 7° da Lei
1521/51). O Tribunal, entdo, deu provimento ao recurso e determinou fosse
oferecida denincia. O Promotor ofereceu-a. Em grau de recurso, o réu veio a ser
condenado. O Supremo, apreciando Habeas impetrado, anulou o processo,
sustentando, com inteiro acerto, que a iniciativa da agdo penal cabia, com
exclusividade, ao Ministério Publico, ndo podendo o Tribunal obriga-lo a
oferecé-la.

Dai que, ao meu alvedrio, no caso de arquivamento definitivo, em
havendo apelagao, s6 resta ao Tribunal, caso entenda incabivel a decisdo, remeter
os autos ao Procurador-Geral para que este dé a tltima palavra a respeito do
ajuizamento ou néo da agdo penal. Dessa maneira, seria possivel conciliar a
providéncia recursal com o sistema acusatério, tdo bem delineado na Carta
Magna.

Entendo, ainda, que, em se tratando de arquivamento fundado na

atipicidade do fato, o ofendido ou seu representante legal devera ser intimado
para que, caso deseje, venha a interpor apelo (art. 798, § 5°, “a” do CPP). Se a
vitima houver falecido ou quando for declarada ausente por decis&o judicial, tal
direito ao recurso (que nada mais é que uma agéo) podera ser exercido por seu
conjuge, ascendente, descendente ou irmao. Estes, porém, ndo precisardo ser
intimados, até porque ndo seria possivel identifica-los (e, muitas vezes, nem
mesmo saber se existem). Nada impede, no entanto, que uma destas pessoas,
tomando ciéncia da decisdo, venha a recorrer, enquanto a punibilidade do fato
néo estiver extinta (art. 798, § 5°, “c” do CPP).
13. Fizemos referéncia (12, supra) ao fato de que ndo constatamos nas
decisbes do Pretério Excelso, vendo como definitivo o arquivamento quando
fundado na atipicidade penal, alusdo a possibilidade da interposigéo de recurso
voluntario pela parte interessada contra a decisdo que assim disponha. Até
registramos que, por tratar-se de decisdo e ndo de simples despacho, torna-se
necessério que ela possa ser enfrentada mediante recurso, vislumbrando a
apelagéo cogitada no art. 593, Il do CPP (apelo residual) como o recurso cabivel
para o caso, por tratar-se de decisdo com forga de definitiva proferida por juiz
singular, que ndo comporta recurso em sentido estrito. E a tnica maneira de
evitar a ocorréncia da coisa julgada material, a impedir o reexame da matéria.

Porém, ha uma outra hipétese a exigir recurso, uma vez que a decisdo de
arquivamento ndo versa a respeito de matéria de fato, impedindo, destarte, a
aplicagdo da Sumula 524 do STF ou mesmo aquela providéncia mencionada
no art. 18 do CPP. Refiro-me a decisédo que julga extinta a punibilidade do fato

@ TourinHO FiLHo, Fernando da Costa. Processo Penal, v. 01, Sio Paulo: Editora Saraiva, 2003, p.
416.

278 Revista do Ministério Pablico. Rio de Janeiro: MPRJ, n. 26, jan./jul. 2007



por uma das causas enumeradas no art. 107 do CP. Sabe-se que a enumeragao
em tela ndo é taxativa, podendo existir casos outros previstos de forma expressa
na lei penal material (Cédigo Penal) ou, eventualmente, em leis extravagantes®.
Aqui, no entanto, a lei processual previu recurso especifico para desafiar o decisum,
estando ele indicado no art. 581, VIII do CPP, recurso este que subiré nos préprios
autos (art. 583, Il do CPP), comportando, inclusive, juizo de retratagdo (art. 589
do CPP). Em tal circunsténcia, o préprio ius puniendi desaparece. E certo que, na
hipétese, néo h4 falar em exting@o do crime, pois este, como fato naturalistico,
existiu, ndo podendo desaparecer através de um passe de mégica. A necessidade
e a utilidade da punigéo é que perdem sentido®?. Alias, se, naquela circunstéancia,
dentincia fosse oferecida, ela deveria merecer rejeigéo (art. 43, Il do CPP).

14. Mas ndo é somente pelo fato de que a decisdo, como tal, d4 margem a
recurso, o que ndo ocorreria caso estivesse em jogo um mero despacho.

Agora, por for¢a do Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992, publicado
no Didrio Oficial da Unido, de 9 de novembro de 1992, foi promulgada, entre nés,
a Convengao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa
Rica), de 22 de novembro de 1969. O Governo brasileiro, ao depositar a Carta de
Adesdo a esse ato internacional, fez com que ele fique incorporado a nossa
legislagdo. Dessa forma, por forga do art. 8, 2, h, o direito ao duplo grau de
jurisdicdo fica assegurado como garantia judicial, ndo se concebendo, destarte,
que uma decisdo com forga de definitiva reste sem submeter-se a reapreciacao
Por juiz (no caso, Tribunal) mais graduado. Assinale-se, por oportuno, que o
ofendido, eventualmente, pode transmudar-se em acusado (12, supra),
justificando-se, destarte, seu interesse em apelar da deciséo.

15. Pode-se alinhar, & guisa de resumo, que a regra geral em matéria de
arquivamento de inquérito policial (ou de qualquer peca de informacdo) € a
provisoriedade da medida, uma vez que, enquanto néo extinta a punibilidade
do fato, nos termos do verbete da Stimula 524 do STF, o feito poderé ser reaberto,
desde que fato novo venha a ensejar a providéncia. Entende-se por fato novo
aquele que importe na alteragdo substancial do que, antes, fora apurado. Aliés,

e

® Sobre o thema, podem ser consultados, entre outros, HUNGRIA, Nelson (apud Garcia, Basileu.
Instituicges, t. 2, p. 654), o proprio GArcia, Basileu, na obra citada, p. 655, MARQUES, José Frederico
(Curso, v. 3, p. 401) apud TouriNHO FiLo, Fernando da Costa (in Processo Penal, v. 1, pp. 541/542,
25° edico, 2003, Sao Paulo).
% Nem sempre, no ocidente cat6lico, a prépria morte do réu extinguia a punibilidade. O “Santo
Oficio da Inquisi¢do” previa o andtema a2 memoéria do morto, declarando ser ele herege, a merecer,
POr isso, as punigBes previstas. Conseqiiéncia dessa condenagdo eram a exumagio e a cremagéo do
cadéver ou o traslado do corpo para fora de cemitério consagrado. Em casos de confisco dos bens
do morto ele poderia ser feito até 40 anos depois do 6bito. Os herdeiros, mesmo se fossem catlicos,
Ser?am despojados dos bens do herege em proveito do fisco eclesiastico ou civil. Os filhos dos hereges
Serlam declarados infames e inaptos para o exercicio de qualquer cargo ptblico. O “processo” contra
um morto - que, por definigdo, nao podia ser citado - seria instaurado desde que se tratasse de um
delito de lesa-majestade divina. Para um completo exame do assunto, consulte-se o “Directorium
Inquisitorum” (Manual dos Inquisidores, p. 198, escrito por EvmeRriCH, Nicolau em 1376, revisto e
ampliado por de La Pefa, Francisco, em 1578, ambos inquisidores, integrantes da Ordem dos
Pregadores, Editora Universidade de Braslia, 1993).
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nos termos do art. 18 do CPP, a autoridade policial, mesmo depois de arquivado
o inquérito policial, pode, caso tenha noticia de outras “provas”, proceder a novas
pesquisas, que poderdo redundar no desarquivamento. A lei usou a expresséo
“outras provas” no sentido comum da palavra “prova”, uma vez que na fase
pré-processual ha mera colheita de informages.

Em duas situagbes, no entanto, o arquivamento torna-se definitivo. Tal
se da quando ele teve como arrimo a atipicidade do fato ou quando a providéncia
reconheceu a extingdo da punibilidade do fato. Aqui, ndo hé falar de aplicagéo
da Stimula 524 do STF.

Outra particularidade nestas ultimas situagbes processuais
(reconhecimento da atipicidade do fato ou decretagdo da extingdo da
punibilidade) é que a manifestagéo jurisdicional néo se traduz num mero
despacho do juiz acolhendo a promogao do Ministério Pablico. Em ocorrendo
uma daquelas modalidades de arquivamento, o juiz prolata uma decisdo que
desafia recurso da parte que tiver interesse moral e, eventualmente, interesse
material, em ver instaurada a a¢éo penal.

Se provida a apelagao, para que fique resguardado o sistema acusatério,
o Tribunal dever4 remeter os autos ao Procurador-Geral para que ele determine
o0 ajuizamento ou ndo da ag&o penal.

Entendo, ainda, que, nos dois casos, 0 magistrado que atuou no primeiro
grau de jurisdigdo ficaria impedido de exercer a jurisdicdo na agdo penal que,
eventualmente, viesse a ser instaurada em razdo do desarquivamento ou do
provimento do recurso interposto pelo Ministério Piiblico (art. 581, I, do CPP)
nos termos do art. 252, I11 do CPP, observando-se, em relagéo ao 6rgéo de atuagéo
do Parquet, no que couber, 0 mandamento legal contido no art. 258 do CPP.

Setembro de 2006.
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