ARQUIVAMENTO DE INQUERITO IN-
DEFERIDO. O “evidentemente niao cons-
tituir crime’ do art. 43, inc. I, do Cédigo
de Processo Penal, se refere ao fato atipi-
co, ndo se incluindo, na expressao, as ex-
cludentes de criminalidade (art. 19 do
Codigo Penal). Demincia que se impoe.

Tupinamba Miguel Castro do Nascimento
Promotor Publico Assessor, designado

1. Em investiga¢oes criminais por homicidio, em que é indicado
ALVARO JOAO DE JESUS e vitima LUIZ NELSON DUTRA, o
dr. Promotor Publico que funciona na Vara do Juri desta Capital,
entendeu de pedir arquivamento, por considerar conprovadas, na
hipétese, as excludentes de legitima defesa e de estrito cumpri-
mento do dever legal. O dr. Juiz de Direito, discordando da promo-
cdo, fez uso das providéncias indicadas no artigo 28 do Cédigo de
Processo Penal, remetendo o processo a esta Procuradoria.

2. Em principio, entendo que, afora as hipéteses de morte em
campo de batalha ou por carrasco em execuc¢do de pena de morte,
nao se pode falar, em homicidio, na excludente de estrito cumpri-
mento do dever legal. A se admitir, na hipdtese fatica, tal tipo de
excludente, seria reconhecer aos PMs um direito ou dever de
matar, o que seria um absurdo. No dizer de HUNGRIA (Comenta-
rios ao Cédigo Penal, vol. I, pagina 469, Edicao Revista Forense,
1949), ha a excludente ‘“‘se uma norma penal incrimina tal ou
qual fato, que entretanto, em determinados casos, outra norma
juridica, penal ou extrapenal, permite ou impde...” E seria bi-
zantino se querer provar que inexiste lei brasileira dando aos
PMs o direito ou a faculdade de matar qualquer tipo de meliante.

3. Também, em tese, entendo que, em se tratando de homici-
dio, ndo pode haver, liminarmente, arquivamento das investiga-
coes sob a alegagdo de legitima defesa comprovada. Na confor-
midade com a regra contida no § 18 do artigo 153 da Constitui-
¢ao Federal, o julgamento dos crimes dolosos contra a vida é da
competéncia do Tribunal do Juri. Mesmo na hipétese do artigo
411 do Coédigo de Processo Penal, o Juiz, ao absolver o réu com
o fundamento da legitima defesa, deve recorrer de oficio, para
garantia da ocorréncia induvidosa da :.'cludente. Seria ilégico,
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portanto, que, antes da instrucao processual, em que existem
exclusivamente pecas informativas, sem a fiscalizagdo das par-
tes, pudesse se admitir o arquivamento, num julgamento ab
initio e sem a fiscalizagao da 2.% instancia. Assim se interpretan-
do, inadmissivel, na sistematica do Coddigo de Processo Penal,
é o arquivamento em homicidio, pela excludente da defesa legi-
tima.

Ademais, o artigo 310 do Coédigo de Processo Penal, ao per-
mitir que o juiz, no exame do auto de prisiao em flagrante, rela-
xe a prisdo, concedendo ao réu liberdade proviséria, “mediante
termo de comparecimento a todos os atos do processo”, determi-
na, a contrario senso, a propositura da acao mesmo com a com-
provacao liminar da excludente. E se justifica: se a prova co-
lhida no inquérito nido tem um valor ponderavel para um juizo
condenatério, inexplicavel, noutro sentido, sua importéancia para,
in limine, retirar um delito do julgamento pelo érgdo constitu-
cional competente.

O prof. HELIO TORNAGHI, examinando o art. 43, inciso I,
do Coédigo de Processo Penal, diz “pouco importa que, no caso
concreto, nao haja crime, isto é, que o fato seja licito por ocorri-
do em qualquer das circunstincias do art. 19 do Céd. Penal: esta-
do de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do de-
ver legal, exercicio regular de um direito. Porque isso se vai
provar durante a instrucdo” (COMENTARIOS AO CODIGO DE
PROCESSO PENAL, vol. I, Tomo 11, pag. 86, Edi¢dao Revista Fo-
rense, 1956). O “evidentemente nao constituir crime” do artigo
43, inciso I, retro citado, no dizer do mesmo Autor, se refere “ao
fato atipico, ao fato que nido se conforma com nenhuma figura
de crime descrita em lei” (pag. 86).

No dizer de JOSE FREDERICO MARQUES (Estudos de Di-
reito Processual Penal, pag. 145, Forense, 1960), “‘ndo nos parece
que caiba ao juiz transformar “contra legem” o ajuizamento da
demincia em verdadeiro juizo de formagédo de culpa para exame
completo das provas precarissimas e provisérias colhidas no in-
quérito policial e dizer, ao depois, se ha crime a punir, ou se exis-
te justificativa que torne licito o fato tipico de que se acusa o
denunciado”. Dentro deste principio, ndo pode o Promotor, estri-
bado nas mesmas provas precérias, pedir arquivamento sob a
alegacdo de que se trata de fato tipico mas. licito.

4. Na hipotese fatica, ha, além de tudo, sérias duavidas quanto
a ocorréncia da legitima defesa. Algumas circunstancias sdo su-
ficientes para lhe retirar qualquer grau de certeza. O indiciado
alega que ficou junto a uma Kombi (a viatura policial estacionou
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a dois metros da Kombi — fls.) com o revélver na mao. Pouco
depois, teria chegado a vitima e lhe deu um tiro. Em defesa, o
indiciado atirou varias vezes, atingindo-o e a vitima “saiu gati-
nhando, e em diregdo ao canto de uma casa onde caiu” (fls.).
Se tal é verdade, visto que pouco, muito pouco poderia andar
face “a ferimento transfixante do coracao” (fls.), a vitima e o
revdlver deveriam ser encontrados no mesmo local ou préximos
um do outro.

A testemunha Carlos Freitas, a fls., também PM, que procu-
ra corroborar a palavra do indiciado, diz que ‘“quando localizou
o elemento civil caido, no local do fato, este segurava uma arma
na mao, que, posteriormente, foi recolhida por policiais civis”.
No entanto, no Levantamento do local, os senhores peritos en-
contraram a vitima caida na rua Umbu, em frente ao prédio de
n.% 550, e o revélver na rua Joao Wallig, em frente ao prédio n.°
318 (fls.). Inexplicavel este distanciamento entre a arma e viti-
ma, considerando-se as alegacoes do indiciado e a pouca movi-
mentacdo da vitima, face o ferimento no coracao.

E mais: tudo faz crer que a vitima atirou com a m#o es-
querda, visto que “na mao esquerda do cadaver notamos o que
nos pareceu, pelo aspecto fisico, residuos de combustdo de pél-
vora” (fls.), é o que dizem os peritos. Ora, um dos tiros atingiu
a vitima no punho esquerdo, transfixando-o (auto de necrdpsia
de fls. e fotografias de fls.). Ha, portanto, uma suspeita, permis-
sivel para efeito de deniincia, de que a vitima foi ferida no pu-
nho, na rua Joao Wallig, quando perdeu sua arma, e veio a ser
morta na rua Umbu, onde caiu.

Acrescente-se, ainda, que o ferimento no punho esquerdo
exige que o brago da vitima estivesse, relativamente ao atirador,
numa posi¢do muito parecida com aquela referida pelo préprio
indiciado, de que a vitima, antes de ser ferida, levantou ‘“ambos
os bra¢os, em sinal caracteristico de quem se entrega’ (fls.)

Sao duvidas a respeito do fato, que necessitam ser solucio-
nadas na instrugdo. Ora, se em processo sujeito ao Tribunal do
Juri, na fase da pronuncia, & diivida sobre a 'legitima defesa im-
porta em duvida pro societate, como é cedi¢o na jurisprudéncia
patria, porque, em fase de dentuncia, poderao as duvidas susten-
tar um pedido de arquivamento?

5. Ante o exposto, opino seja designado outro Promotor Publi-
co para oficiar no processo, apresentando a necessaria denincia.

Porto Alegre, 13 de marco de 1975.



