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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Mandado de Seguranga
Criminal n°® 2128356-42.2024.8.26.0000, da Comarca de Ribeirdo Pires, em que ¢
impetrante KATE MARTINS DE BARROS MENEZES, sdo impetrados
PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO e MM JUIZ
DE DIREITO DA 3* VARA DE RIBEIRAO PIRES.

ACORDAM, em Orgio Especial do Tribunal de Justica de Sdo Paulo,
proferir a seguinte decisdo: "POR VOTACAO UNANIME, JULGARAM EXTINTO O
PROCESSO, SEM RESOLUCAO DO MERITO, DENEGANDO-SE A
SEGURANCA, EM RELACAO AO MM. JUIZ DE DIREITO; E, POR MAIORIA DE
VOTOS, DENEGARAM A SEGURANCA EM FACE DO D. PROCURADOR-
GERAL DE JUSTICA. ACORDAO COM O EXMO. SR. DES. BERETTA DA
SILVEIRA. VENCIDOS OS EXMOS. SRS. DES. LUCIANA BRESCIANI (COM
DECLARACAO), SILVIA ROCHA E CARLOS MONNERAT. FARA
DECLARACAO DE VOTO VENCEDOR O EXMO. SR. DES. DAMIAO COGAN.
USOU DA PALAVRA O EXMO. SR. PROC. WALLACE PAIVA MARTINS
JUNIOR.", de conformidade com o voto do Relator, que integra este acordao.

O julgamento teve a participagdo dos Exmos. Desembargadores
FERNANDO TORRES GARCIA (Presidente sem voto), BERETTA DA SILVEIRA,
vencedor, LUCIANA BRESCIANI, vencida, LUIS FERNANDO NISHI, JARBAS
GOMES, MARCIA DALLA DEA BARONE, SILVIA ROCHA, NUEVO CAMPOS,
CARLOS MONNERAT, RENATO RANGEL DESINANO, JOSE CARLOS
FERREIRA ALVES, ALVARO TORRES JUNIOR, PAULO AYROSA, MAURICIO
VALALA, FRANCISCO LOUREIRO, DAMIAO COGAN, VICO MANAS, ADEMIR
BENEDITO, CAMPOS MELLO, VIANNA COTRIM, FABIO GOUVEA, MATHEUS
FONTES, RICARDO DIP, FIGUEIREDO GONCALVES E GOMES VARJAO.

Sao Paulo, 19 de margo de 2025

BERETTA DA SILVEIRA
(VICE-PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTICA)
RELATOR DESIGNADO

Assinatura Eletronica
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MANDADO DE SEGURANCA CRIMINAL n° 2128356-42.2024.8.26.0000

IMPETRANTE: KATE MARTINS DE BARROS MENEZES

IMPETRADOS: PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO
PAULO E MM JUIZ DE DIREITO DA 3* VARA DE RIBEIRAO PIRES
INTERESSADOS: EDVAGNER ALVES DE MENESES E ESTADO DE SAO

PAULO

COMARCA: RIBEIRAO PIRES

VOTO N° 125.711

EMENTA: DIREITO PROCESSUAL PENAL. MANDADO
DE SEGURANCA. ARQUIVAMENTO DE INQUERITO
POLICIAL. SEGURANCA DENEGADA.

I. Caso em Exame

1. Mandado de seguranca impetrado por Kate Martins de
Barros Menezes contra atos do Juiz de Direito Bruno Igor
Sakaue e do Procurador-Geral de Justica, relacionados ao
arquivamento do inquérito policial n°
1500039-57.2023.8.26.0505, envolvendo lesdo corporal e
ameaga. A  impetrante alega incompatibilidade do
arquivamento com as provas e medidas protetivas deferidas,
além da auséncia de representacdo legal em manifestacdo ao
Ministério Publico.

II. Questao em Discussdo

2. A questdo em discussdo consiste em saber se (i) € possivel a
revisdo judicial do mérito do arquivamento do inquérito pelo
Ministério Publico e (ii) ha direito liquido e certo da impetrante
para impedir o arquivamento.

II1. Razdes de Decidir

3. Preliminar de extin¢ao em relagdo ao MM. Juiz de Direito de
primeiro grau, haja vista a incompeténcia do C. Orgdo Especial
para examinar o pedido formulado, por forca do nao
preenchimento de um dos pressupostos processuais de
validade. 4. O Ministério Publico, titular exclusivo da acgdo
penal, possui autonomia para decidir pelo arquivamento do
inquérito, ndo cabendo ao Judicidrio interferir nessa
independéncia, salvo em casos de manifesta e indiscutivel
ilegalidade ou teratologia, sob pena de violacdo de seus deveres
de inércia e de imparcialidade. 5. A revisdo do arquivamento
deve ocorrer, de modo fundamentado, dentro do Ministério
Publico, sem ingeréncia judicial, em respeito a sua liberdade de
atuacdo. 6. Circunstincias faticas que ndo podem ser
qualificadas como ilegalidades, nem mesmo & luz das normas
nacionais e internacionais de protecdo aos direitos da mulher,
uma vez que sua valoracdo nao constitui atividade funcional da
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vitima ou do magistrado. 7. Respeito ao sistema acusatorio
consagrado na Magna Carta de 1988. 8. Direito liquido e certo
inexistente.

IV. Dispositivo e Tese

9. Indeferimento da inicial do writ em relacdo ao Juiz de
Direito e denegacdo da seguranga quanto ao ato do Procurador-
Geral de Justica. Tese de julgamento: 1. A intervencdo judicial
no arquivamento de inquérito € restrita a casos de incontroversa
ilegalidade ou teratologia. 2. O direito liquido e certo da vitima
ndo abrange a revisdo judicial do mérito do arquivamento.
Legislacao Citada:

CF/1988, art. 129, 1

Lei 12.016/2009, art. 6°, § 5°

CPC, art. 485, IV

CPP, art. 28, caput e § 1°; art. 14

Lei Maria da Penha, art. 27

Jurisprudéncia Citada:

STF, ADIs 6298, 6299, 6300 e 6305

STJ, AgRg na PET no RMS 67866/MT, Rel. Min. Messod
Azulay Neto, j. 07/11/2023

STJ, AgRg no RMS n. 51.404/SP, Rel. Min. Jorge Mussi, DJe
de 20/5/2019

A par da precisa e ilustrada posi¢cao manifestada pela eminente

Relatora, Des. Luciana Bresciani, permito-me, sempre sob o mais elevado

respeito, trazer este voto divergente, em parte, por entender — no caso — que a

seguranca almejada ndo pode ser concedida.

assim resumiu a causa:

De pronto, adoto o relatorio de Sua Exceléncia, que

“Trata-se de mandado de segurang¢a impetrado por Kate
Martins de Barros Menezes contra atos praticados pelo
Exmo. Juiz de Direito Bruno Igor Sakaue e pelo d.
Procurador-Geral de Justica, consistentes,
respectivamente, na determina¢do de arquivamento do
inquérito policial n° 1500039-57.2023.8.26.0505 (lesdo
corporal e ameaga supostamente perpetrados pelo entdo
marido da ora impetrante) e na manutengdo, na forma do
art. 28, §1°do CPP, do requerimento de arquivamento do
feito.

Em apertada sintese, aduz a impetrante que: a) o
arquivamento é providéncia incompativel com as provas
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colhidas no inquérito e com as medidas protetivas que
haviam sido deferidas em seu curso (autos n°
1500015-29.2023.8.26.0505),  elementos  esses  que
indicam a existéncia de grave risco a sua vida e
integridade fisica;, b) ainda era perfeitamente possivel a
produgdo de mais provas a respeito dos fatos, c) conforme
jurisprudéncia do C. STJ, tratando-se de violéncia
domeéstica ou familiar, é necessaria a prévia oitiva da
vitima para eventual cessag¢do de medidas protetivas, o
que ndo ocorreu na espécie; d) ndo fora representada por
advogado quando do envio do e-mail ao Ministério
Publico manifestando inconformismo a respeito do
arquivamento, de modo que o recebimento da mensagem
como recurso é descabida. Nesses termos, e alegando
urgéncia decorrente dos ja mencionados riscos, pugnou,
liminarmente, a retomada do curso do inquérito policial e
a restauragdo da medida protetiva, no mérito, pleiteou a
cassacdo dos atos coatores, ou, subsidiariamente, a
devolugcdo do prazo para submissdo do requerimento
ministerial de arquivamento a D. Procuradoria Geral de
Justi¢a, para devida exposi¢do da insurgéncia por meio
de advogada.

Foram deferidos os beneficios da justica gratuita (fls. 51)
e em parte a liminar, tdo somente para determinar a
retomada da medida protetiva (fls. 26— 28).

Foi determinada a inclusdo do investigado no polo
passivo do mandamus, o que foi devidamente cumprido
pela impetrante (fls. 31). O investigado, pessoalmente

citado (fls. 59), ndao se manifestou (fls. 60).

O Estado de Sao Paulo foi notificado acerca do feito (fls.
54-5¢6)

O MM. Juiz de Direito impetrado prestou informacgoes,
limitando-se a reportar a sequéncia andamentos que
ensejaram o arquivamento do inquérito (fls. 44—45).

A D. Procuradoria-Geral de Justica opinou pela
denegagdo da seguranca (fls. 65-74), pelos seguintes
motivos: a) as manifestagoes ministeriais em primeiro
grau no sentido do arquivamento dos autos foram
devidamente fundamentadas, ndo havendo ilegalidade ou
teratologia que ensejasse reforma quando da revisdo
prevista no art. 28, §1°do CPP; b) nos termos do art. 4°
da Resolucdo n° 1.920/2024-PGJ, o acesso a citada
revisdo independe de assisténcia por advogado, sendo,
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inclusive, disponibilizados, no sitio eletronico do Parquet,
formulario proprio para o requerimento de revisdo e
meios de contato com as Promotorias de Justi¢ca para tal
finalidade; c) a medida protetiva ndo foi revogada ao
arrepio da oitiva da impetrante, mas se deu por for¢a da
auséncia de elementos de prova que lastreassem sua
narrativa e de fatos novos que justificassem conduta
diversa, notada a auséncia de fornecimento de dados a
respeito das testemunhas, d) é incabivel exigir do
Ministério  Publico a realizacdo de diligéncias
consideradas oportunas pela suposta vitima ou pugnar a
revisdo do arquivamento do inquérito, a luz dos arts. 14
do CPP e 129, I da CF e da jurisprudéncia dos tribunais
superiores.

A impetrante foi intimada a se manifestar sobre atuais
condigoes do estado fatico descrito na exordial (fls. 76),
mas quedou-se inerte (fls. 78).

Notificado o D. Procurador-Geral de Justica para prestar
informagoes (fls. 93), foi tdo somente reiterado o parecer
ja apresentado nos autos (fls. 97).

E o relatorio.”

A convicgao da e. relatora se funda — em esséncia —
em dois pontos cardeais: (1) a possibilidade de se rever o mérito da deliberagao
Ministerial e (2) a existéncia de direito liquido e certo com fundamento em

antecedentes pretorianos.

Antes de adentrar no mérito do percuciente voto

proferido, vale endossar os dois temas preliminarmente levantados.

De fato, ndo se mostra crivel que este C. Orgdo
Especial abone a ideia langada na peti¢ao inicial no que tange a direta revisao da
conduta do magistrado de primeiro grau, haja vista mancar competéncia a tal
desiderato, consoante estabelece o artigo 74, inciso III, da Carta Estadual
(“Artigo 74 — Compete ao Tribunal de Justica, aléem das atribuicoes previstas

nesta Constitui¢do, processar e julgar originariamente: (...) IIl — os mandados



= — PODER JUDICIARIO )
— TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

de seguranca e os 'habeas data' contra atos do Governador, da Mesa e da
Presidéncia da Assembleia, do proprio Tribunal ou de algum de seus membros,
dos Presidentes dos Tribunais de Contas do Estado e do Municipio de Sdo
Paulo, do Procurador-Geral de Justi¢a, do Prefeito e do Presidente da Camara
Municipal da Capital;””), bem como o artigo 13, alinea “b”, do Regimento

Interno desta Eg. Corte, verbis:

“Art. 13. Compete ao Orgdo Especial:

1 — processar e julgar, originariamente:

()

b) os mandados de seguranca e os habeas data contra ato
do préprio Orgdo Especial, do Conselho Superior da
Magistratura e de seus integrantes, das Turmas Especiais,
da Camara Especial e relatores que as integrem, dos
Presidentes das Comissoes de Concurso de Ingresso na
Magistratura e de QOutorga de Delegacoes e do
Desembargador Coordenador da Diretoria de Execugoes
de Precatorios e Calculos — DEPRE; .

O tnico dissenso estd vinculado a solugdo encontrada
pela digna relatora, eis que impossivel de ser avalizado no plano técnico-

processual.

E que, cuidando-se de acdo de mandado de seguranca,
o reconhecimento da falta de competéncia deste Elevado Orgdo Especial induz a
imediata extingdo da demanda (por falta de preenchimento de um dos
pressupostos processuais de validade), redundando na consequente denegacao da
seguranca (Lei n° 12.016/2009, art. 6°, § 5°, em combinacao com o art. 485, IV,
do CPC).

Dessa forma, denega-se a seguranca em relagdo ao

ilustre magistrado singular.

Lado outro, a barreira erguida, relativamente a
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obrigatoriedade de a impetrante se fazer representar por advogado para autorizar
a formula¢do de revisdo ao 6rgdo superior, ndo encontra guarida na legislacao de

regéncia.

Como bem assinalou a culta relatora, o artigo 27 da
Lei Maria da Penha ¢ claro ao fincar que a intervencao de assisténcia juridica €
compulsdria — apenas e tdo somente — “Em todos os atos processuais, civeis e

criminais (...), de sorte que a etapa inquisitorial esta fora de referida exigéncia.

Quanto a invocagdo — por simetria — do artigo 577 do
Codigo de Processo Penal, também com razio a e. Relatora, quer porque ele tem
aplicagcdo propria a etapa recursal do processo criminal, quer porque seu fim

diverge do artigo 28, § 1°, do mesmo diploma.

Desse modo, a formalidade indicada na peca de
estreia, com a devida vénia, ndo procede e foi bem rejeitada no voto ora

contrariado.

No meérito, o comando solicitado ndo pode ser

prestigiado.

A ilustre Relatora optou pela concessdo da seguranga
quanto ao ato praticado pelo D. Procurador-Geral de Justica, consistente na
manuten¢gdo do arquivamento do inquérito em sede revisional, com o que,

renovada a devida vénia, ndo se pode concordar.

Nos termos do artigo 28, caput e § 1°, do Codigo de

Processo Penal:

Art. 28. Ordenado o arquivamento do inquérito policial
ou de quaisquer elementos informativos da mesma
natureza, o orgdo do Ministério Publico comunicard a
vitima, ao investigado e a autoridade policial e
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encaminhard os autos para a instancia de revisdo
ministerial para fins de homologagdo, na forma da lei.

§ 1° Se a vitima, ou seu representante legal, ndo
concordar com o arquivamento do inquérito policial,
poderd, no prazo de 30 (trinta) dias do recebimento da
comunicac¢do, submeter a matéria a revisdo da instancia
competente do orgdo ministerial, conforme dispuser a
respectiva lei organica.

Ao contrario do sistema anterior, que concedia ao
Ministério Publico a faculdade de requerer o arquivamento do inquérito a
autoridade judicial, a nova redacdo do dispositivo, incluida pela Lei n°
13.964/2019, confere ao Parquet o poder de ordenar diretamente o arquivamento
do inquérito, desde que comunique a vitima, o investigado e a autoridade policial,
com encaminhamento dos autos a instdncia de revisdo ministerial para fins de

homologacao, retirando a participacao da autoridade judicial do procedimento.

Apesar disso, o C. Supremo Tribunal Federal, no

julgamento das ADIs 6298, 6299, 6300 e 6305, conferiu interpretacdo conforme

ao dispositivo para assentar que, além da vitima ou de seu representante legal, a
autoridade judicial competente também poderd submeter a matéria a revisao da
instancia competente do 6rgdo ministerial, caso verifique patente ilegalidade ou

teratologia no ato do arquivamento.

De tal modo, entendeu a Suprema Corte que o crivo
judicial se torna necessario para a conclusao do ato de arquivamento. Isso porque
nao se admite a existéncia de atividade administrativa do Estado, por maior que

seja seu grau de discricionariedade, imune a esse controle.

Nesse prumo, a participacdo da autoridade judicial
esta condicionada — tdo s6 — a verificagdo de ilegalidade ou teratologia no ato,
nao bastando a simples discordancia com as conclusdes do Ministério Publico
acerca das investigacdes, com as diligéncias realizadas durante o inquérito pela

autoridade policial ou com as conclusdes das provas colhidas e acostadas aos
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autos.

Isso porque o Ministério Publico possui autonomia
funcional para promover ou ndo a agdo penal publica, desde que de forma
fundamentada, nos termos do artigo 129, inciso I, da Constituicdo Federal.
Assim, ao decidir pelo arquivamento, a instituicdo age dentro de sua esfera de
independéncia, ndo podendo o Poder Judicidrio interferir neste juizo meritorio
sob pena de violacdo de seus deveres de inércia e de imparcialidade frente as
fungdes jurisdicionais que desempenha e que lhe foram atribuidas pela

Constituicao.
Nesse sentido:

PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO EM MANDADO DE

SEGURANCA. HOMOLOGACAO DO REQUERIMENTO
MINISTERIAL ~ DE ARQUIVAMENTO DO INQUERITO
POLICIAL. MANDADO  DE  SEGURANCA. NAO
CABIMENTO. AUSENCIA DE
ABUSO, ILEGALIDADE OU TERATOLOGIA. PARQUET
. TITULAR DO JUS PUNIENDI. EMBARGOS DE
DECLARACAO. INTEMPESTIVIDADE. AUSENCIA DE
ARGUMENTOS NOVOS HABEIS A DESCONSTITUIR A
DECISAO IMPUGNADA. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO.

I - Nado cabe mandado de segurang¢a para impugnar
decisdo judicial que, acolhendo pedido ministerial,
determina o arquivamento do inquérito  policial. Com
efeito, em razdo do direito de punir pertencer ao Estado, a
Constitui¢do Federal, no inciso I do seu art. 129, conferiu
ao Ministério Publico a atribui¢do privativa para
propositura da agdo penal publica, uma vez aferida a
presenca de justa causa.

I - E firme a jurisprudéncia deste eg. Superior Tribunal
de Justica ao fixar a inadmissibilidade do manejo do
mandado de seguranga, ou de seu recurso ordindrio, em
face de decisdo que determina
o arquivamento de inquérito policial ou que indefere o
desarquivamento, ndo sendo esta decisdo ilegal ou
teratoldgica, tendo em vista a titularidade da a¢do penal
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publica pertencer ao d.

Ministério Publico, o qual é o dorgdo estatal legitimado a
realizar a avalia¢do sobre a existéncia ou ndo de justa
causa para propositura da a¢do penal publica.

IIl - Manifesta a intempestividade dos embargos de
declarag¢do, haja vista que, na espécie, tendo sido a
decisdo embargada publicada em 3/11/2022 (fl. 291), e
iniciado o prazo para oposicdio dos embargos
declaratorios em 4/11/2022 e se encerrado em 7/11/2022
(fl. 312), os embargos de declarag¢do foram opostos
somente em 08/11/20222 (fl. 293), apos o transcurso do
prazo de 2 (dois) dias, previsto no art. 619 do CPP.

IV - E assente nesta Corte Superior que o agravo
regimental deve trazer novos argumentos capazes de
alterar o entendimento anteriormente firmado, sob pena
de ser mantida a r. decisdo vergastada pelos proprios
fundamentos. Precedentes. Agravo regimental desprovido.
(AgRg na PET no RMS 67866/MT, Quinta Turma, Rel.
Min. Messod Azulay Neto, j. 07/11/2023, DlJe
13/11/2023).

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO
EM MANDADO DE SEGURANCA. APROPRIACAO
INDEBITA. NAO OCORRENCIA DA PRESCRICAO.
TESE NAO APRECIADA PELO TRIBUNAL A QUO.
SUPRESSAO DE INSTANCIA. INQUERITO POLICIAL.
ARQUIVAMENTO A PEDIDO DO MINISTERIO
PUBLICO. PEDIDO DE DESARQUIVAMENTO PELO
OFENDIDO.  IMPOSSIBILIDADE. ACAO PENAL
PUBLICA INCONDICIONADA. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO. 1. A tese de ndo ocorréncia da prescri¢do
ndo foi tratada no acorddo que nao conheceu do mandado
de seguranga na instancia a quo. Assim, ndo hd como se
conhecer da impetra¢do nesse ponto, diante da manifesta
incompeténcia desta Corte Superior de Justica para
apreciar originariamente a matéria, sob pena de
supressdo de instancia. Precedentes. 2. Esta Corte
entende ser incabivel a impetracido de mandado de
seguranga por parte da vitima contra decisdo que
determina o arquivamento de inquérito policial, seja por
considerd-la desprovida de conteudo jurisdicional, seja
devido ao fato de que o titular da ac¢do penal publica
incondicionada é o Ministério Publico, ndao sendo cabivel
o eventual oferecimento de agdo penal privada subsidiaria
sem a prova de sua inércia. (...) 4. Permitir reexame
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Jjudicial quanto ao mérito do pedido de arquivamento do
inquérito policial, por via recursal ou autonoma, importa
em violagdo, por meio transverso, da prerrogativa do
Ministério Publico, o qual, na condi¢do de titular da agdo
penal, é quem deve se manifestar acerca da existéncia ou
ndo de elementos capazes de sustentar a persecu¢do
penal. 5. Agravo regimental desprovido. (AgRg no RMS
n. 51.404/SP, Quinta Turma, Rel. Min. Jorge Mussi, DJe
de 20/5/2019).

"RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA.
ARQUIVAMENTO DE INQUERITO POLICIAL. NAO
CABIMENTO DO REMEDIO CONSTITUCIONAL.
EXISTENCIA DE VARA ESPECIALIZADA.
IRRELEVANCIA. AUSENCIA DE  ELEMENTOS
MINIMOS PARA A DEFLAGRACAO DE ACAO PENAL.
RECURSO NAO CONHECIDO. 1. Nio cabe mandado de
seguran¢a para impugnar decisdo judicial que, acolhendo
o pedido do Ministério Publico, determina o
arquivamento de inquérito policial, por auséncia de
elementos probatorios ~minimos que autorizem a
deflagracdo de uma agdo penal. 2. Embora a investigag¢do
policial haja sido iniciada pela suposta ocorréncia dos
crimes de estelionato e de denunciag¢do caluniosa - o que,
eventualmente, poderia até ensejar algum reflexo quanto a
competéncia para o processamento e julgamento de futuro
processo a ser instaurado -, o fato é que as investigagoes
levadas a efeito pela autoridade policial ndo lograram
apurar a pratica de nenhum ilicito, tanto que o proprio
Ministério Publico requereu o arquivamento do inquérito
policial, o que foi acolhido pelo Juiz de primeiro grau. 3.
Verificado que, no momento do pedido de arquivamento
do inquérito policial, ndo havia elementos minimos que
indicassem a pratica de nenhum delito, ndo ha como
vincular o pedido de arquivamento a uma vara
especializada. 4. A decisdo que homologa o pedido de
arquivamento ndo possui natureza jurisdicional, porque
ndo diz o direito; é apenas um ato judicial que homologa
pedido do orgdo de acusa¢do para que se arquive
procedimento investigatorio de natureza administrativa. 5.
Recurso em mandado de seguranga ndao conhecido"” (RMS
n. 45.938/PE, Sexta Turma, Rel. Min. Rogério Schietti
Cruz, DJe de 26/6/2015).

O que se observa, portanto, ¢ que o controle judicial

do ato de arquivamento do inquérito policial deve se restringir a verificagdao de
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eventuais ilegalidades, ndo podendo o Poder Judiciario compelir o Ministério
Publico a promover a agcdo penal nem, por consequéncia, a dar prosseguimento as

diligéncias ou ao procedimento investigativo.

Tal incumbéncia cabe, Unica e exclusivamente, ao
proprio Ministério Publico, mormente porque a lei garante a vitima ou ao seu
representante legal o poder de submeter a matéria a revisdo da instancia
competente do oOrgdo ministerial em caso de discordancia ou divergéncia
interpretativa. Aqui, por se tratar de dissencdo meritoria, o debate deve se
desenvolver dentro do Ministério Publico, sem ingeréncia do Poder Judicidrio no

juizo valorativo daquela instituicao.

Conforme aclarado, eventuais ilegalidades ou
teratologias podem ser reconhecidas judicialmente, mas controvérsias meritorias
sobre a investigacdo ficam restritas aos Orgdos ministeriais, de oficio ou a

requerimento da vitima.

Neste caso concreto, as manifestacoes ministeriais
pelo arquivamento do inquérito foram devidamente fundamentadas, ndo havendo
obrigacdo legal de realizagdo das diligéncias requeridas pela vitima para a
regularidade do procedimento oficial. Segundo o artigo 14 do Codigo de
Processo Penal, “O ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poderdo

requerer qualquer diligéncia, que serd realizada, ou ndo, a juizo da autoridade”.

O juizo de conveniéncia € da autoridade.

Nao se descarta a relevancia da participacao ativa do
ofendido, de sua oitiva, de se permitir que fale nos autos, que requeira diligéncias
e que seja devidamente informado nos termos da lei. Mas, a palavra final, no que
diz respeito ao arquivamento ou ao ajuizamento da acdo penal, cabe ao

Ministério Publico.
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Além disso, na espécie, a impetrante fez valer seu
direito — ai sim, liquido e certo — a revisdao do ato de arquivamento pela d.
Procuradoria-Geral de Justi¢a, cujo entendimento manifestado em Primeiro Grau
fo1 mantido, sem necessidade de se tecer consideragdes sobre os fundamentos

invocados pelo 6rgao ministerial pela inviabilidade de reexame na seara judicial.

A andlise das provas e das diligéncias empregadas
para a apuracdo da materialidade e da autoria dos delitos supostamente cometidos

cabe apenas aos orgaos incumbidos da investigacao.

Com o devido respeito, as circunstiancias faticas
narradas no voto da eminente Relatora ndo podem ser qualificadas como
ilegalidades, nem mesmo a luz das normas nacionais e internacionais de prote¢ao
aos direitos da mulher, uma vez que sua valoracdo ndo constitui atividade
funcional da vitima ou do magistrado. Ha de ser respeitado o sistema acusatorio
consagrado pela Magna Carta de 1988, sendo oportuno pontuar, uma vez mais,
que eventual descontentamento ou discordancia com as conclusdes do Parquet

nao podem ser direcionados a esfera judicial.

A ndo oitiva de suposta testemunha indicada no
inquérito, o resultado do laudo do IML e os novos elementos trazidos juntamente
com a insurgéncia da vitima poderiam balizar a revisdo do ato de arquivamento
ou até mesmo o desarquivamento, se preenchidos os requisitos legais. Porém, o
exame da admissibilidade ¢ da conveniéncia da instrucao ¢ atividade funcional do

Ministério Publico, insuscetivel de controle por parte do Judiciario.

De outra aba, nenhum direito liquido e certo se vé

destacado nas razdes da peca de abertura.

Lida — com cautela — a petigdo inicial, bem se v€ que

a impetrante ndo indica em que repousaria o alegado direito liquido e certo,
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apenas afirmando — de forma genérica — que (1) a oitiva da vitima € passo
incontornavel no procedimento investigatorio e (2) que a sua manifestagdao sobre
o parecer do Ministério Publico ndo pode ser tomada como recurso a decisdo

judicial.

Entretanto, tais pontos ndo bastam a ancorar a

existéncia de direito liquido e certo.

O artigo 1° da Lei n° 12.016/09, repetindo o preceito
do artigo 5°, inciso LXIX, da Constituicao da Republica, prevé que se concedera
mandado de seguranca para “proteger direito liquido e certo, ndo amparado
por habeas corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente ou com abuso de
poder, qualquer pessoa fisica ou juridica sofrer violagdo ou houver justo receio
de sofré-la por parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais

forem as fungoes que exer¢a’.

E, pois, meio autdbnomo de impugnagdo de ato de
autoridade publica que, em juizo lastreado em cognicdo breve ou sumadria —
informado a partir de prova documental ou pré-constituida —, revele-se
flagrantemente abusivo, ocasionando cerceamento a direito diverso daqueles de
ir, vir e ficar € de ter acesso a informagdo constante de banco de dados publico e

de retificd-la.

O mandamus ndo €, portanto, um recurso, ou seja, hao
se apresenta como meio ordinario para revisdo de ato administrativo ou judicial

tido por ilegal.

Nao por acaso, Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(Direito Administrativo. 29* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 900) explica
que, conquanto o Poder Judicidrio possa ser chamado para exercer o controle

externo do ato administrativo (seja ele geral ou individual; unilateral ou
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bilateral; vinculado ou discriciondrio), sua andlise se dard “sob o aspecto da
legalidade e, agora, pela Constituicdo, também sob o aspecto da moralidade
(arts. 5° LXXIII, e 37)” (destaque do original), alinhando-se a recente decisdao

promulgada pela Corte Suprema e acima transcrita.

Insista-se: o escudo legalmente previsto tem a ver
com o direito individual de cada um, que ha de ser cabalmente demonstrado,
cabendo destacar a classica opinido de Hely Lopes Meirelles (Mandado de
Seguranga, A¢dao Popular, a¢do Civil Publica, Mandado de Injun¢do e “Habeas
Data”. Sado Paulo: Malheiros. 15* edicdo, 1994, pp. 25/26), lembrado e
secundado por Gilmar Ferreira Mendes ¢ Paulo Gustavo Gonet Branco
(Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva. 9* edigdo, 2014, p. 440) e
Luiz Guilherme Marinoni ¢ Daniel Mitidiero (Curso de Direito
Constitucional, Coordenacdo de Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme
Marinoni, ¢ Daniel Mitidiero. Sdao Paulo: Saraiva. 5* edicdo, 2016, p. 812), que
adverte que o direito liquido e certo “(...) é o que se apresenta manifesto na sua
existéncia, delimitado na sua extensdo e apto a ser exercitado no momento da
impetragdo. Por outras palavras, o direito invocado, para ser ampardvel por
mandado de seguranga, had de vir expresso em norma legal e traze em si todos os
requisitos e condigoes de sua aplicagdo ao impetrante; se sua existéncia for
duvidosa, se sua extensdo ainda ndo estiver delimitada; se seu exercicio
depender de situagoes e fatos ainda indeterminados, ndo rende ensejo a

seguranga, embora possa ser defendido por outros meios judiciais. (...)”.

Realce-se, ainda, a posicdo de Cassio Scarpinella
Bueno (Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. Sao Paulo: Saraiva. 2°
ed., 2012. Vol. 2, Tomo III, pp. 44/45, a explicar que “[...] 'Direito liquido e
certo' ha quando a ilegalidade ou abusividade forem passiveis de demonstragdo
documental, independentemente de sua complexidade ou densidade. (...) O que é

fundamental para o cabimento do mandado de seguranca é a possibilidade de
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apresentagcdo de prova documental do que alegado pelo impetrante e a
desnecessidade de produgdo de outras provas ao longo do procedimento. (...) O
que releva, para a superagdo de seu juizo de admissibilidade, é que os fatos
sejam adequadamente provados de plano, sendo despicienda qualquer dila¢do

probatoria, ao que é arredio o procedimento do mandado de seguranca. |...]”.

Na espécie, nenhuma ilegalidade ou teratologia com
relacdo ao procedimento instaurado restaram evidenciadas, limitando-se a
impetrante a desejar o retorno de seu direito de impugnagdo a promog¢do de

arquivamento, consoante se v€ nos pedidos por ela formulados.

Confira-se:

“Ante o exposto, requer se digne Vossa Exceléncia:

a) Que ordene notificagdo ao JUIZ DE DIREITO BRUNO
IGOR RODRIGUES SAKAUE E A PROCURADORIA-
GERAL DA JUSTICA, no endereco inicialmente
declinado, para apresentar as suas informagoes de defesa,
querendo, dentro do prazo legal;

b) Que, inaudita altera pars seja deferida,
LIMINARMENTE, a seguranga impetrada, nos termos do
art. 7° I e Il da Lei n° 12.016/09 e da Lei n° 9.784/99, no
sentido de determinar ao Impetrado que casse
imediatamente a decisdo que determinou o arquivamento
do inquérito policial e o restabelecimento da medida
protetiva com extrema urgéncia, tendo em vista a
gravidade dos fatos narrados, consoante critérios
adequados e legais,

¢) Que seja reconhecido e declarado que o apelo da
vitima ao Ministério Publico ndo tem cabimento técnico

para ser considerado um recurso de apelagdo, devolvendo-
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se o prazo para que representada por advogada, possa de
fato fazé-lo, se necessario apos a conclusdo da fase

instrutoria que merece ser reaberta.”.

Para além disso, importante sobrelevar que o parecer

do Orgdo Ministerial foi fundamentado, a saber:

“Notificada a fim de esclarecer quem era a testemunha
que estava na casa e fornecer informagoes sobre seu
paradeiro, a vitima disse que o nome dele é Alexandre
José de Araujo, com quem namorou quando era
adolescente, contudo, ndo mais possui qualquer contato
com ele, ndo sabendo declinar seu endereco nem outras
informagoes (fls. 65).

()

O caso é de arquivamento.

Isso porque, da andlise dos autos, verifica-se que constam
do feito tdo somente as versoes antagonicas dos
envolvidos, ndo havendo elementos outros que permitam
prestigiar uma versdao em detrimento da outra.

Frise-se que ndo ha testemunhas da contenda, o que
inviabiliza que se apure a real dinamica dos fatos.

Nesse contexto, acaso intentada a correspondente acdo
penal nos moldes como se apresenta a prova, ou seja,
baseada nas versoes das partes envolvidas, permanecerdo
improvados os fatos, resultando em improcedéncia da

~ 2
acdo.”.

De se observar, também, que o panorama atual, ao
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contrario do que asseverou a impetrante, ndo demonstra a propalada desidia do
Ministério Publico, em especial pela correcdo do parecer que deu suporte ao
arquivamento determinado, sendo certo — outrossim — que sempre serd possivel a
reabertura do inquérito, dés que indicados — novos, reais € concretos — elementos

de prova.

E nem se argumente com a perspectiva da obrigatoria
representacdo da impetrante para ofertar o pedido de revisdo, haja vista que,
conforme se disse linhas acima, o artigo 27 da Lei Maria da Penha ¢ claro ao
fincar que a interven¢do de assisténcia juridica ¢ compulsoria — apenas e tdo
somente — “Em todos os atos processuais, civeis e criminais (...), de sorte que a
etapa inquisitorial esta fora de referida exigéncia, o mesmo valendo a invocagdo
(por simetria) do artigo 577 do Codigo de Processo Penal, quer porque ele tem
aplicagcdo propria a etapa recursal do processo criminal, quer porque seu fim
diverge do artigo 28, §1° do mesmo diploma, dai ndo se prestar — essa tematica —

a demonstra¢do do direito liquido e certo, repita-se, de todo inexistente.

Em conclusao: a prerrogativa do Ministério Publico,

titular exclusivo da acdo penal, s6 pode sofrer a intervencao do Poder Judiciario

se. e somente se. existir manifesta e indiscutivel ilegalidade ou teratologia,

incabivel, todavia, o reexame de mérito. do que nao cuida a hipodtese, ausente,

ainda, a demonstracdao de algum direito liquido e certo, por mais raso que pudesse

ser, dai a impossibilidade de se acolher o pedido inaugural.

Conforme j4 decidiu o C. Superior Tribunal de
Justica, “[...] em se tratando do suposto cometimento de crime cuja ag¢do penal é
publica incondicionada, o destinatario das investigagoes é o Ministério Publico,
que possui a condi¢do de titular da agdo penal, de tal sorte que a vitima ndo
possui o direito liquido e certo de impedir eventual pedido

de arquivamento do inquérito ou das pegas de informa¢do" (AgRg no RMS n.
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69.802/PR, Sexta Turma, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, j. 13/2/2023, DJe
15/2/2023).

Icadas, novamente, todas as vénias, ndo poderia este
subscritor caminhar no mesmo sentido da nobre relatora, em especial porque
esta passagem significaria a imposi¢do de descabida intromissdo no juizo de
valor do Ministério Publico, posi¢ao essa que € inconcilidvel com os principios
constitucionais — e legais — em vigor, ausente, ademais, algum escudavel

direito liquido e certo nesta via.

Dai que, expressando, vez mais, profundo respeito aos
fundamentos discordantes, entendo que inexiste direito liquido e certo a
continuidade das investigagdes, mote pelo qual DENEGO A SEGURANCA em
relagdo ao MM. Juiz de Direito, porquanto faltante pressuposto processual de
validade, e DENEGO A SEGURANCA pleiteada em face do d. Procurador-
Geral de Justica.

BERETTA DE SILVEIRA
Vice-Presidente
Relator Designado
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Orgao Especial — Tribunal de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo

Mandado de Seguranca n° 2128356-42.2024.8.26.0000

Impetrante: KATE MARTINS DE BARROS MENEZES

Impetrados: PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO
DE SAO PAULO, BRUNO IGOR RODRIGUES
SAKAUE e EDVAGNER ALVES DE MENEZES

Interessado: ESTADO DE SAO PAULO

VOTO N° 32.416 - DECLARACAO DE
VOTO VENCIDO

Trata-se de mandado de seguranca impetrado por
Kate Martins de Barros Menezes contra atos praticados pelo Exmo. Juiz de
Direito Bruno Igor Sakaue e pelo d. Procurador-Geral de Justica,
consistentes, respectivamente, na determinacdo de arquivamento do
inquérito policial n® 1500039-57.2023.8.26.0505 (lesdo corporal e ameaga
supostamente perpetrados pelo entdo marido da ora impetrante) e na
manutencdo, na forma do art. 28, §1° do CPP, do requerimento de

arquivamento do feito.

Em apertada sintese, aduz a impetrante que: a) o
arquivamento € providéncia incompativel com as provas colhidas no

inquérito e com as medidas protetivas que haviam sido deferidas em seu
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curso (autos n° 1500015-29.2023.8.26.0505), elementos esses que indicam
a existéncia de grave risco a sua vida e integridade fisica; b) ainda era
perfeitamente possivel a producdo de mais provas a respeito dos fatos; c)
conforme jurisprudéncia do C. STJ, tratando-se de violéncia doméstica ou
familiar, ¢ necessaria a prévia oitiva da vitima para eventual cessacdo de
medidas protetivas, o que ndo ocorreu na espécie; d) nao fora representada
por advogado quando do envio do e-mail ao Ministério Publico
manifestando inconformismo a respeito do arquivamento, de modo que o
recebimento da mensagem como recurso ¢ descabida. Nesses termos, €
alegando urgéncia decorrente dos ja mencionados riscos, pugnou,
liminarmente, a retomada do curso do inquérito policial e a restauragdo da
medida protetiva; no mérito, pleiteou a cassagdo dos atos coatores, ou,
subsidiariamente, a devolug¢dao do prazo para submissdo do requerimento
ministerial de arquivamento a D. Procuradoria Geral de Justica, para

devida exposicao da insurgéncia por meio de advogada.

Foram deferidos os beneficios da justica gratuita
(fls. 51) e em parte a liminar, tdo somente para determinar a retomada da

medida protetiva (fls. 26-28).

Foi determinada a inclusdo do investigado no polo
passivo do mandamus, o que foi devidamente cumprido pela impetrante
(fls. 31). O investigado, pessoalmente citado (fls. 59), ndo se manifestou

(fls. 60).

O Estado de Sao Paulo foi notificado acerca do

feito (fls. 54—56)
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O MM. Juiz de Direito impetrado prestou
informacdes, limitando-se a reportar a sequéncia andamentos que

ensejaram o arquivamento do inquérito (fls. 44—45).

A D. Procuradoria-Geral de Justica opinou pela
denegacdo da seguranca (fls. 65-74), pelos seguintes motivos: a) as
manifestacdes ministeriais em primeiro grau no sentido do arquivamento
dos autos foram devidamente fundamentadas, ndo havendo ilegalidade ou
teratologia que ensejasse reforma quando da revisao prevista no art. 28, §1°
do CPP; b) nos termos do art. 4° da Resolugao n° 1.920/2024-PGJ, o acesso
a citada revisao independe de assisténcia por advogado, sendo, inclusive,
disponibilizados, no sitio eletronico do Parquet, formulario préprio para o
requerimento de revisdo e meios de contato com as Promotorias de Justica
para tal finalidade; c¢) a medida protetiva nao foi revogada ao arrepio da
oitiva da impetrante, mas se deu por for¢a da auséncia de elementos de
prova que lastreassem sua narrativa e de fatos novos que justificassem
conduta diversa, notada a auséncia de fornecimento de dados a respeito das
testemunhas; d) ¢ incabivel exigir do Ministério Publico a realizacdo de
diligéncias consideradas oportunas pela suposta vitima ou pugnar a revisao
do arquivamento do inquérito, a luz dos arts. 14 do CPP ¢ 129, I da CF e da

jurisprudéncia dos tribunais superiores.

A impetrante foi intimada a se manifestar sobre
atuais condigdes do estado fatico descrito na exordial (fls. 76), mas quedou-

se inerte (fls. 78).
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Notificado o D. Procurador-Geral de Justica para
prestar informacdes (fls. 93), foi tdo somente reiterado o parecer ja

apresentado nos autos (fls. 97).
E o relatério.

Inicialmente, examino a matéria relativa ao ato
praticado pelo D. Procurador-Geral de Justi¢a, consistente na manutencao
do arquivamento do inquérito em sede revisional, na forma do art. 28, §1°

do CPP.

Rechago a alegacdo de que para submissdo da
questdo ao Orgdo revisor a impetrante haveria de estar devidamente

assistida por advogado.

Tratando-se da fase inquisitorial, sabe-se que nao
ha obrigatoriedade de assisténcia por advogado ou defensor (noto que o
art. 27 da Lei Maria da Penha se refere apenas a fase processual),
inexistindo, portanto, 6bice a submissdo da matéria a instancia revisional

pela propria vitima.

A legitimidade recursal fixada no art. 577 do CPP
e invocada a titulo de analogia pela impetrante ndo se confunde com a
providéncia descrita no art. 28, §1° do CPP, que, por sinal, estabelece que a

vitima ou seu representante legal podem requerer a revisao.

Afastada tal tese, reputo que as circunstancias
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observadas no inquérito e o teor da manifestacdo do D. Procurador-Geral
de Justica ensejam determinacdo de reandlise do pedido de arquivamento

do inquérito.

Inicialmente, a fim de ilustrar a possibilidade, a
luz de tratados internacionais de direitos humanos e decisoes da CIDH, de
excepcional andlise pelo Judicidrio do quadro fatico que ensejou o
arquivamento de inquérito relacionado a violéncia contra a mulher,

colaciono a ementa do RMS n°® 70338/SP (grifei):

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. PROCESSUAL PENAL. DIREITO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS HUMANOS. LESAO CORPORAL. VIOLENCIA DOMESTICA.
INQUERITO POLICIAL. ARQUIVAMENTO. DEVER DE DEVIDA
DILIGENCIA INVESTIGATIVA. AUSENCIA DE REALIZACAO DE
DILIGENCIAS POSSIVEIS. FUNDAMENTACAO INCONSISTENTE
PARA O ARQUIVAMENTO. NEGLIGENCIA NA APURACAO DE
VIOLACAO DE DIREITOS HUMANOS. RESPONSABILIDADE
INTERNACIONAL DO BRASIL. ATO JUDICIAL QUE VIOLOU DIRETO
LIQUIDO E CERTO. GARANTIAS JUDICIAIS. CONVENCAO
AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. CONVENCAO DE BELEM DO
PARA. PROTOCOLO PARA JULGAMENTO COM PERSPECTIVA DE
GENERO. ENCAMINHAMENTO DOS AUTOS AO PROCURADOR-
GERAL DE JUSTICA PARA MELHOR ANALISE. NECESSIDADE.
RECURSO  ORDINARIO  PARCIALMENTE  PROVIDO  PARA
CONCEDER PARCIALMENTE A SEGURANCA

1. Por auséncia de previsio legal, a
Jjurisprudéncia majoritaria no Superior Tribunal de Justica compreende
que a decisdo do Juiz singular que, a pedido do Ministério Publico,
determina o arquivamento de inquérito policial, é irrecorrivel. Todavia,
em hipoteses excepcionalissimas, nas quais ha flagrante violacdo a direito
liquido e certo da vitima, esta Corte Superior tem admitido o manejo do
mandado de seguranca para impugnar a decisdo de arquivamento. A
admissdo do mandado de seguranca na espécie encontra fundamento no
dever de assegurar as vitimas de possiveis violagoes de direitos humanos,
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como ocorre nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
o direito de participagdo em todas as fases da persecugdo criminal,
inclusive na etapa investigativa, conforme determina¢do da Corte
Interamericana de Direitos Humanos em condenagdo proferida contra o
Estado brasileiro.

2. O exercicio da ag¢do penal em contextos de
violéncia contra a mulher constitui verdadeiro instrumento para garantir
a observincia dos direitos humanos, devendo ser compreendido, a luz do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, como parte integrante da
obrigacdo do Estado brasileiro de garantir o livre e pleno exercicio destes
direitos a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdi¢do e de assegurar a
existéncia de mecanismos judiciais eficazes para protecdo contra atos
que os violem, conforme se extrai dos arts. 1. e 25 da Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos (Decreto n. 678/92) e do art. 7.°,
alinea b, Convencdao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher (Decreto n. 1.973/1996)

3. A Corte Interamericana de Direitos Humanos,
ao proferir condenag¢do contra o Brasil no caso Favela Nova Brasilia v.
Brasil, reforcou que os paises signatdrios da Conveng¢do Americana tem o
dever de, diante da noticia de violacoes de direitos humanos, agir com a
devida diligéncia para promover uma investigacdo séria, imparcial e
efetiva do ocorrido, no ambito das garantias do devido processo. Em
especial quanto ao arquivamento de inquéritos sem que houvesse previa
investigacdo empreendida com a devida diligéncia, a Corte
Interamericana censurou a conduta do Poder Judicidario brasileiro que,
naquele caso, "ndo procedeu a um controle efetivo da investigagdo e se
limitou a manifestar estar de acordo com a Promotoria, o que foi decisivo
para a impunidade dos fatos e a falta de protegdo judicial dos familiares".

4. No caso Barbosa de Souza e outros v. Brasil, a
Corte Interamericana novamente fez uma alerta ao Poder Judiciario
brasileiro, destacando que "a ineficdcia judicial frente a casos individuais
de violéncia contra as mulheres propicia um ambiente de impunidade que
facilita e promove a repeticdo de fatos de violéncia em geral” e "envia uma
mensagem segundo a qual a violéncia contra as mulheres pode ser
tolerada e aceita, o que favorece sua perpetuagdo e a aceitagdo social do
fenomeno, o sentimento e a sensag¢do de inseguran¢a das mulheres, bem
como sua persistente desconfianga no sistema de administracdo de
Justica".

5. No caso, a decisdo que homologou o
arquivamento do inquérito foi proferida sem que fosse empregada a
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devida diligéncia na investigacdo e com inobservincia de aspectos
basicos do Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género do
Conselho Nacional de Justica, em especial quanto a valoracido da
palavra da vitima, corroborada por outros indicios probatdrios, que
assume inquestiondvel importincia quando se discute violéncia contra a
mulher.

6. O encerramento prematuro das investigagoes,
aliada as manifestagoes processuais inconsistentes nas instancias
ordinarias, denotam que ndo houve a devida diligéncia na apuracgdio de
possiveis violagoes de direitos humanos praticadas contra a Recorrente,
em ofensa ao seu direito liquido e certo a protecdo judicial, o que lhe é
assegurado pelo art. 1.° e 25 da Conveng¢ido Americana sobre Direitos
Humanos, c.c. o art. 7.°, alinea b, da Convengdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher.

7. Recurso ordinario parcialmente provido para
conceder em parte a seguranca, a fim de cassar a decisdo que homologou
o arquivamento do inquérito e determinar a remessa dos autos ao
Procurador-Geral de Justica do Estado de Sdo Paulo, nos termos do art.
28, caput, do Codigo Penal.

(RMS n. 70.338/SP, relatora Ministra Laurita
Vaz, Sexta Turma, julgado em 22/8/2023, DJe de 30/8/2023.)

Vilido transcrever as normas que lastrearam o

decisum:

Convencdo Americana sobre Direitos Humanos

ARTIGO 1

Obrigacgdo de Respeitar os Direitos

1. Os Estados-Partes nesta  Convencdo
comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a
garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua
jurisdi¢do, sem discriminagcdo alguma por motivo de raga, cor, sexo,
idioma, religido, opinioes politicas ou de qualquer outra natureza, origem
nacional ou social, posi¢do economica, nascimento ou qualquer outra
condicdo social.

ARTIGO 25

Protecao Judicial
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1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e
rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais
competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos
fundamentais reconhecidos pela constitui¢do, pela lei ou pela presente
Convengdo, mesmo quando tal violagdo seja cometida por pessoas que
estejam atuando no exercicio de suas fungoes oficiais.

Convencgdo Interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia contra a Mulher

Artigo 7 - Os Estados Partes condenam todas as
formas de violéncia contra a mulher e convém em adotar, por todos os
meios apropriados e sem demora, politicas destinadas a prevenir, punir e
erradicar tal violéncia e a empenhar-se em:

()

b) agir com o devido zelo para prevenir,
investigar e punira violéncia contra a mulher;

Ainda que no citado recurso ordinario a
impetracdo tenha ocorrido contra a decisdo judicial que determinou o
arquivamento —como também o foi nestes autos, porém relativamente ao d.
magistrado —; tenho que os fundamentos que conduziram o E. Tribunal da

Cidadania sdo perfeitamente aplicaveis a espécie.

Nesse sentido, acerca da viabilidade de controle
judicial das manifestacdes ministeriais, reporto-me a julgados do C. STJ
que determinaram que o Parquet reavaliasse as condi¢des para oferta de

acordo de nao persecucdo penal quando observada ilegalidade:

RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS.
ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. ART. 28-A, CAPUT e § 14,
DO CPP. DISCRICIONARIEDADE REGRADA. DEVER-PODER DO
MINISTERIO PUBLICO. RECUSA EM OFERECER O ACORDO.
FUNDAMENTACAO  INIDONEA. EXCESSO DE  ACUSACAO.
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CABIMENTO DA MINORANTE PREVISTA NO ART. 33, § 4°, DA LEI N.
11.343/2006. RECEBIMENTO DA DENUNCIA. NULIDADE. FALTA DE
INTERESSE DE AGIR. REMESSA DOS AUTOS AO ORGAO SUPERIOR
DO PARQUET. INDEFERIMENTO DO MAGISTRADO. ILEGALIDADE.
RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

(...)

17. Na espécie, o recorrente foi denunciado pela
pratica do crime previsto no art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006. O
Ministério Publico recusou-se a oferecer acordo de ndo persecu¢do penal
(ANPP) ao acusado, sob o unico fundamento de que o trdfico de drogas
era crime hediondo. Na primeira oportunidade que teve para se manifestar
nos autos, a qual coincidiu com a audiéncia, a defesa impugnou a
inidoneidade da fundamenta¢cdo do Ministério Publico e requereu a
remessa dos autos a Procuradoria-Geral de Justica, o que foi negado pelo
Magistrado, com o argumento de que houve apreensdo de dois tipos de
drogas e de dinheiro.

18. No entanto, em alegagoes finais, o proprio
Ministério Publico requereu a aplicagdo da minorante prevista no art. 33,
§ 4° da Lei n.11.343/2006, o que foi acolhido na sentenca, na fragdo
mdxima, sem recurso ministerial.

19. Assim, mostra-se configurada a viola¢do do
art. 28-A, caput e § 14, do CPP tanto pela inidoneidade da fundamenta¢do
usada pelo membro do Ministerio Publico para se recusar a oferecer o
acordo quanto pela auséncia de remessa dos autos pelo Magistrado a
instancia revisora do Parquet, a qual so pode ser negada se evidente a
auséncia de requisito objetivo, o que ndo era o caso.

20. Recurso especial provido para anular o
recebimento da denuncia e determinar a remessa dos autos ao orgdo
superior do Ministério Publico do Estado de Sdao Paulo, a fim de que
reavalie, motivadamente, a recusa em oferecer o acordo de ndo
persecugdo ao recorrente.

(REsp n. 2.038.947/SP, relator Ministro Rogerio
Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 17/9/2024, DJe de 23/9/2024.)

Ditas essas premissas, passo a analise do caso

concreto.

A i. Promotora de Justica responsavel pelo
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inquérito assim fundamentou o pedido de arquivamento (fls. 70-71 do

inquérito):

Trata-se de inquérito policial instaurado para
apurar os delitos de lesdo corporal e ameag¢a, ocorridos nas
circunstancias descritas no boletim de ocorréncia n. AJ1514-1/2023, em
tese praticados por EDVAGNER ALVES DE MENEZES em face de Kate
Martins de Barros Menezes.

Consta dos autos que o averiguado e a vitima sdo
casados ha cerca de dezesseis anos, estio separados de fato e da unido
ndo houve o nascimento de filhos.

A vitima compareceu a Delegacia de Policia e
narrou que, na data dos fatos, o averiguado foi até sua residéncia quando
ela estava acompanhada por um amigo, razdo pela qual o averiguado deu
inicio a uma discussdo e, empunhando uma faca, passou a amea¢ar a
vitima com os dizeres “eu vou matar vocé”. Na sequéncia, segundo relata
a vitima, ambos chegaram as vias de fato, quando ela foi arremessada ao
chdo. Disse que o averiguado a perseguiu em datas anteriores, tendo
chegado a colocar um rastreador escondido em seu veiculo, mas ela nao
registrou ocorréncia (fls. 17).

O averiguado foi ouvido e negou que tenha
agredido e ameagado a vitima. Disse que estdo separados de fato e, na
ocasido dos fatos, foi até a residéncia da vitima, quando se deparou com
um homem nu deitado sobre a cama dela. Entdo, iniciou-se uma disputa
entre os envolvidos e, ao tentar entrar no quarto, o homem conseguiu
trancar a porta. Disse que em nenhum momento empunhou uma faca,
tampouco ameagou a vitima. Ao contrario, disse que foi ameagado pelo
individuo que ld estava (fls. 38).

Notificada a fim de esclarecer quem era a
testemunha que estava na casa e fornecer informagoes sobre seu
paradeiro, a vitima disse que o nome dele é Alexandre José de Araujo, com
quem namorou quando era adolescente, contudo, ndo mais possui
qualquer contato com ele, nao sabendo declinar seu endereco nem outras
informagoes (fls. 65).

Laudo pericial a fls. 28/29.

E o relatorio.

O caso é de arquivamento.

Isso porque, da andlise dos autos, verifica-se que
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constam do feito tdo somente as versoes antagonicas dos envolvidos, ndo
havendo elementos outros que permitam prestigiar uma versao em
detrimento da outra.

Frise-se que ndo hd testemunhas da contenda, o
que inviabiliza que se apure a real dinamica dos fatos.

Nesse contexto, acaso intentada a correspondente
acdo penal nos moldes como se apresenta a prova, ou seja, baseada nas
versoes das partes envolvidas, permanecerdo improvados os fatos,
resultando em improcedéncia da agao.

Dessa forma, pelos motivos acima expostos,
promovo o arquivamento do presente inquérito policial, observado o
disposto no artigo 18 do Codigo de Processo Penal.

Recebido o e-mail enviado pela vitima a titulo de
recurso contra tal posicionamento (fls. 94), o d. Procurador-Geral de
Justica manteve o entendimento (fls. 105-107), aplicando a Simula PGJ n°

176, que possui o seguinte teor:

PROCESSO PENAL. ART. 28, § 1° DO CPP.
ARQUIVAMENTO. FUNDAMENTACAO ADEQUADA. MANUTENCAO.
Vitima que, ao ser comunicada do arquivamento de inquérito policial ou
de quaisquer elementos informativos da mesma natureza, demonstra
inconformismo com o arquivamento da investigacdo. Fundamentagdo
empregada pelo Promotor de Justica natural que se mostra adequada e em
conformidade com o conteudo do caderno investigatorio e com a lei.
Auséncia de novas provas. Manuteng¢do do arquivamento.

Pois bem.

O primeiro ponto em que observo violacdo a
direito liquido e certo da impetrante consiste na expressao “Frise-se que
ndo hd testemunhas da contenda, o que inviabiliza que se apure a real

dinamica dos fatos”, porquanto a conclusdao ministerial conflita com o fato



= — PODER JUDICIARIO )
— TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

de que ex-namorado da impetrante, denominado Alexandre José de Araujo,

presenciou o ocorrido.

Acerca da identificacdo de tal testemunha, o

(4

Ministério Publico requereu que a autoridade policial diligenciasse “no

sentido e identificar e ouvir o amigo que, de acordo com a vitima, estava
com ela na ocasido dos fatos” (fls. 51). O delegado responsavel
determinou a oitiva da ora impetrante, “a fim de informar os dados de

qualificacdo do amigo que a acompanhava na data dos fatos” (fls. 55).

A impetrante, entdo, prestou a seguinte declaracao

(fls. 65):

Instada a respeito da pessoa que teria sido
identificada no boletim de ocorréncia como sendo seu amigo, esclarece
que ndo mantinha relagdo de amizade com referida pessoa, que apenas
sabe chamar-se Alexandre José de Araujo, e que tal pessoa teria sido seu
primeiro namorado e que o via esporadicamente pelas ruas da cidade.
Instada acerca de maiores dados de qualificagdo de referida pessoa
afirma saber apenas seu nome completo uma vez que namoraram durante
a adolescéncia. Instada quanto a algum meio de contato ou enderego de
Alexandre afirma que ndo possui mais nenhum contato com ele, que ndo
dispoe de meios de contato dele, como telefone ou conta de aplicativo de
mensagem tampouco possui Seu endere¢co ndo sabendo seu atual
paradeiro. Esclarece que Alexandre foi lhe procurar na sua casa, quando
soube que a declarante estava separada e que apos os fatos ocorridos e
registrados no boletim de ocorréncia encontrou mais algumas vezes com
Alexandre, e ao descobrir que ele era casado a declarante ndao quis mais
contato com ele e ndao sabe declinar onde Alexandre possa ser encontrado.

Posteriormente ao depoimento, foi formulado o

supratranscrito pedido de arquivamento.
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Conquanto a impetrante nao tenha fornecido
dados que pudessem identificar precisamente Alexandre —e somente nao o
fez por desconhecimento das informagdes, destaco —, o fato,
evidentemente, ndo significa que inexistem testemunhas, como afirmado

na manifestacao ministerial.

Tratando-se da unica testemunha ocular do fato,
ou seja, de crucial relevancia para elucidacdo do ocorrido, a adogdo de
todas as diligéncias possiveis para sua identificacdo era conduta impositiva

na espécie.

Contudo, a autoridade policial, mesmo ciente do
nome completo do referido individuo e do fato de que ja havia residido no
Municipio de Ribeirdo Pires, ndo adotou qualquer outra medida para
sua identificacdo, muito embora disponha, ao contrario da impetrante, de
ferramentas e estrutura potencialmente capazes para tanto. Tampouco o

Parquet insistiu na diligéncia.

O segundo ponto em que se vislumbra ilegalidade
diz respeito ao laudo do IML (fls. 28—29), realizado dois dias ap6s o fato e
que apontou “Escoriacoes em regido antero-lateral do joelho esquerdo;
Equimoses arroxeadas em braco esquerdo, mao esquerda, bracgo direito”,
lesdes de natureza leve que teriam sido praticadas mediante agente

contundente.

As conclusdes do legista dao, ao menos
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inicialmente, suporte a narrativa da suposta vitima, segundo a qual seu ex-

marido chegou a vias de fato e, inclusive, atirou-a ao chao.

Em que pese sua relevancia, a questdo nao foi
examinada na manifestagdo em primeiro grau de jurisdicdo que ensejou o
arquivamento do inquérito e tampouco em sede de revisdo, mesmo
havendo men¢do a matéria no e-mail encaminhado pela impetrante a

Promotoria de Justica de Ribeirao Pires.

O terceiro ponto reside justamente na citada
insurgéncia da vitima, que trouxe novos elementos a versao inicial, quais
sejam: a) postagem indevida de foto intima em rede social; b) vizinhos
teriam escutado gritos e ruidos decorrentes do suposto comportamento
violento do investigado, constando que uma das vizinhas prestou posterior
socorro; ¢) o investigado teria levado consigo animal de estimagdo e
veiculo automotor outrora pertencentes ao casal, além de ter se apossado

das chaves do imovel.

Todavia, os relatos foram ignorados pela
autoridade impetrada, em especial os mencionados no item “b”, que, ao
menos em tese, poderiam colaborar nas investigacdes, em conjunto com o

depoimento de Alexandre.

Ressaltando a verossimilhanca das alegagdes da
impetrante, que, na senten¢a proferida na acdo de divércio (autos n°
1000596-04.2023.8.26.0505), o investigado foi condenado a devolucao do

referido animal no prazo de 48 horas, sob pena de multa.



= — PODER JUDICIARIO )
— TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

Feitas essas ponderagdes, tenho que as
circunstancias faticas acima apontadas se assemelham, mutatis mutandis,

ao cendario observado no citado precedente do C STJ:

A Promotoria de Justica pleiteou o arquivamento
do inquérito, em razdo da alegada fragilidade probatoria, nos seguintes
termos.

"Analisando-se os elementos de informagado
colhidos no persecutorio, percebe-se que o acervo coligido é fragil e ndo
autoriza o exercicio responsavel da ag¢do penal. Isso porque, ha tdo
somente a versdo conflitante dos envolvidos, sem testemunhas presenciais.
Soma-se a isso o fato de que ndo se pode aferir, com segurang¢a, como se
deu o entrevero entre as partes, que em verdade, consistiu em uma
verdadeira confusdo, tanto que os laudos periciais de ambas constataram
lesoes corporais. Seria possivel cogitar a hipotese da pratica da
contravengdo penal subsidiaria de vias de fato, porém, a dindmica do
ocorrido ndo restou bem estabelecida. Diante de todo o exposto, sem
elementos para a propositura de a¢do penal e ndo vislumbrando outras
diligéncias a serem realizadas, promovo o arquivamento dos autos, diante
da auséncia de justa causa, nos termos do artigo 395, Ill, do Codigo de
Processo Penal, ressalvada a hipdtese do artigo 18 do mesmo diploma
legal e do Enunciado da Sumula 524 do Supremo Tribunal Federal,
requerendo a homologacgao judicial.” (fl. 60, sem grifos no original.)

O Juizo de origem homologou o pedido de
arquivamento, em 02/08/2022, limitando-se a afirmar que acolhia
promog¢do do Ministério Publico (fl. 65).

Como bem destacado pela Recorrente nas razoes
do mandado de seguranca, a palavra segura da vitima, aliada a existéncia
de laudo pericial constatando multiplas lesoes significativas e atestando
que houve ofensa a sua integridade corporal (fls. 51-53), formam um
substrato probatorio que ndo pode ser desprezado. Ainda que ndo se
formasse a convic¢do pelo exercicio imediato da agdo penal, seria
necessdrio, no minimo, a busca por testemunhas ou outras informagoes, a
fim de melhor definir se existia ou ndo situa¢do de violéncia contra a
mulher.

A existéncia de lesoes reciprocas ndo elide, por si
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50, a necessidade de investigacdo dos fatos, inclusive para se averiguar
eventuais excessos diante da aparente desproporcionalidade entre as
lesoes sofridas pela Recorrente (fl. 53) e as constatadas no suposto
agressor (fl. 51).

Do mesmo modo, tdo pouco se exige que toda
dindmica dos fatos que culminaram com as lesoes esteja completamente
esclarecida para que se prossiga na persecu¢do penal, pois é exatamente
para isso que se destina a instrugdo processual.

Como se vé, alem da omissdo na realizacdo de
diligéncias que poderiam melhor esclarecer a situa¢do, com o prematuro
encerramento das investigacoes, a propria fundamentacdo empregada
para justificar o arquivamento ndo se sustenta.

()

O encerramento prematuro das investigacgoes,
aliado as manifestagoes processuais inconsistentes nas instancias
ordindarias, denotam que ndo houve a devida diligéncia na apuragdo de
possiveis violacoes de direitos humanos praticadas contra a Recorrente,
em ofensa ao seu direito liquido e certo a protegdo judicial, conforme os
arts. 1.°e 25 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos, c.c. o art.
7. alinea b, da Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher.

Registro que apo6s o julgamento supra a D.
Procuradoria-Geral de Justica afastou a promog¢dao de arquivamento e
determinou o prosseguimento das investigagdes. Posteriormente, a
Promotoria local tornou a pugnar o arquivamento, mas novamente foi
reformada em sede revisional, com, inclusive, designacdo de novo
promotor para oferecimento de denuncia contra o entdo investigado. A
denuncia foi recebida e culminou na condenagdo do réu a pena de 01 ano e
03 meses de reclusao, em regime inicial aberto, nos termos do art. 129, §13

do CP, e ao pagamento de indenizagdo de danos morais a vitima.

Ainda que ndo haja transito em julgado da

sentenca condenatoria, dada a pendéncia de recursos de apelacdao do réu e
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da vitima, o fato demonstra a relevancia do v. acorddo proferido pelo E.
Tribunal da Cidadania e da necessidade de diligéncias aprofundadas para

elucidagdo do ocorrido.

Diante disso, a seguranga deve ser concedida para
determinar ao d. Procurador-Geral de Justica o reexame do pedido de

revisdo formulado pela impetrante, a luz dos pontos aqui elencados.

No que toca ao d. magistrado, conforme ja
observado na decisdo de fls. 2628, este C. Orgio Especial ndo detém
competéncia para apreciacdo da impetragdo, considerando o disposto no
arts. 74, 11l da CE e 13, “b” do RITJSP. Logo, nesse ponto, o caso ¢ de
denegacao da seguranca, nos termos do art. 6°, §5° da Lei Federal n°

12.016/2009 c/c art. 485, IV do CPC.

De todo modo, considerando a determinacao
direcionada ao d. Procurador-Geral de Justi¢a, a decisdo de arquivamento
do inquérito ndo constituird empecilho para o eventual prosseguimento das
investigagdes. Nesse sentido, observo que o art. 18 do CPP autoriza o

prosseguimento das diligéncias em caso de fato novo.

Por fim, quanto & medida protetiva, considerando
que sua revogacao foi determinada em razdo do arquivamento, bem como
a sensibilidade da questdo, por cautela mantenho, até eventual decisdo do
d. Juizo de primeiro grau, a decisdo de fls. 26-28 destes autos, sobretudo
considerando (a) a falta de maiores esclarecimentos por parte da impetrante

(fls. 78 e 81), (b) o teor do e-mail por ela enviado a d. Promotoria e (c) a
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recente (13/11/2024) fixa¢do da tese no Tema n°® 1249 de Recursos

Repetitivos, que abaixo transcrevo:

I - As medidas protetivas de urgéncia (MPUs) tém
natureza juridica de tutela inibitoria e sua vigéncia ndo se subordina a
existéncia (atual ou vindoura) de boletim de ocorréncia, inquérito policial,
processo civel ou criminal.

II - A duracdo das MPUs vincula-se a
persisténcia da situacdo de risco a mulher, razdo pela qual devem ser
fixadas por prazo temporalmente indeterminado;

Il - Eventual reconhecimento de causa de
extingdo de punibilidade, arquivamento do inquérito policial ou
absolvicdo do acusado ndo origina, necessariamente, a extingdo da
medida protetiva de urgéncia, mdxime pela possibilidade de persisténcia
da situagdo de risco ensejadora da concessdao da medida.

1V - Ndo se submetem a prazo obrigatorio de
revisdo periodica, mas devem ser reavaliadas pelo magistrado, de oficio
ou a pedido do interessado, quando constatado concretamente o
esvaziamento da situacdo de risco.

Ante o exposto, pelo meu voto, concedo a
seguranca pleiteada em face do d. Procurador-Geral de Justi¢a e denego a
seguranca em relagdo ao MM. Juiz de Direito, nos termos do art. 6°, §5° da

Lei Federal n® 12.016/2009 c/c art. 485, IV do CPC.

LUCIANA ALMEIDA PRADO BRESCIANI

Relatora Sorteada
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MANDADO de SEGURANCA CRIMINAL N° 2128356-42.2024.8.26.0000
COMARCA: RIBEIRAO PIRES

IMPETRANTE: Kate Martins de Barros Menezes

IMPETRADOS: Procurador-geral de Justica do Estado de Sao Paulo e MM.
Juiz de Direito da 3% Vara de Ribeirdo Pires

INTERESSADOS: Edvagner Alves de Meneses e Estado de Sao Paulo

VOTO N° 52676

DECLARAGCAO DE VOTO VENCEDOR

Com a devida vénia, ouso divergir da eminente relatora,

esclarecendo que minha ética € um pouco diferente.

Primeiro porque o Juiz de Primeiro Grau ndo pode ser parte no
mandado de seguranca juntamente com o Exmo. Sr. Procurador Geral de
Justiga, ja que se trata do érgao da jurisdigdo e a reclamacgao pretende que o

Chefe do Ministério Publico reexamine a questdao novamente.

A vitima recorreu originariamente, nos termos do art. 28,
paragrafo 1°, do Cddigo de Processo Penal, sendo que o D. Procurador Geral
manteve a decisdo de arquivamento feita pela doutora Promotora de Justica

que examinou a questao.

A meu ver, nao € caso nem de conhecimento da impetragdo com
relagdo ao Magistrado de Primeiro Grau, mas concordo com a solu¢cdo dada
pelo E. Vice-Presidente da Corte que julgava extinto o processo nesse

aspecto.

A despeito de toda a legislacdo bem citada aqui em defesa das
mulheres, nacional e internacional, isso ndo tem a menor importancia neste
caso, porque isto serviu para fazer a Lei Maria da Penha e outras em defesa

da mulher e outras que existem no mundo inteiro a respeito dessa matéria.
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Ninguém esta contestando nem se precisa chegar a fazer essa
ultima ratio a respeito dessa matéria. Esses principios estdo respeitados,

porque existe legislagao especifica com relagao a violéncia contra a mulher.

O reclamo é outro, uma vez que a pretensa vitima pretende que
se determine ao Sr. Procurador-Geral de Justica que faga outras diligéncias

para localizar a testemunha por ela mencionada.

Com relagdo ao acoérdao citado pela E. Des. Relatora Sorteada
que faz mengdo a Ministra Laurita Vaz, ele é de 28 de agosto de 2023 e por
uma ADI estava suspenso no Supremo Tribunal Federal, o artigo 28, paragrafo
1°, do CPP, quando se discutia a constitucionalidade ou nao da provocacao

pela vitima ao Sr. Procurador Geral.

Isso foi julgado pelas ADIs 6298, 6299 e 6300, em 4 de setembro
de 2023, pouco depois. Entdo, neste caso em que se concedeu este mandado
de seguranga que esta no voto da E. Relatora ndo havia outra forma de se

tentar um acionamento por parte da vitima, ja que o artigo estava suspenso.

Foi uma situacédo excepcional, nunca vi acontecer de novo, salvo
engano, os dois que votaram conjuntamente depois disseram que era um fato

isolado, ndo adotando mais essa posigao.

Entdo, fica uma situacdo estranha do Judiciario vir a impor ao
Procurador Geral o reexame da questdo, o que nao tem cabimento, porque no
nosso sistema acusatorio ha uma triparticio de atuagbes, investigagao,
promocao da acéao e julgamento. O Judiciario ndo pode querer impor sua o6tica
ao Chefe Ministério Publico, que tem independéncia funcional e sua decisao é

rebus sic stantibus.

O que a vitima queria era que se ouvisse uma testemunha ja
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mencionada por ela.

O caso pratico esclarece bem o que foi feito e a doutora

Promotora agiu com muito equilibrio, e foi uma promotora e ndo um promotor.

O Ministério Publico tem o momento de decidir. O momento de
decisdo dele € no comecgo, quando do ajuizamento ou ndo da agao. O
Judiciario ndo pode substituir o Ministério Publico por atos ou juizos que ele
faca. Ele pode discordar, mas o doutor Procurador Geral manifestou-se apés a
representagdo da vitima, entendendo que ndo havia elementos para a

promoc¢ao da agao penal.

Suponhamos que o doutor Procurador-Geral ao receber a
determinacao desta Corte para examinar novamente a matéria e produzir nova
prova com relagdo a testemunha mencionada, simplesmente mencione que

assim ja agiu e nao existe elemento que permita a localizagédo da testemunha.

Esta E. Corte ndo tera como modificar a decisdo do Chefe do
Ministério Publico, uma vez que esse juizo de valor & privativo dele e o

Judiciario ndo é 6rgao da agao.

Assim como eventuais arquivamentos propostos nessa instancia
pela douta Procuradoria-Geral de Justica sdo obrigatoriamente acolhidos, o

mesmo se da nesta situacao.

Nao ha o que fazer em sentido contrario e essa postura de
determinar nova apreciacao pelo Chefe do Ministério Publico esta invadindo
sua atuacado funcional prevista na lei, uma vez que o art. 129, |, da
Constituicao Federal menciona que ¢é atividade exclusiva do Ministério Publico

a promocéao da acao penal publica.
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Caso se conceda a seguranca havera uma enxurrada de novos
mandados de seguranga que serdo indcuos para modificar a decisdo do Exmo.
Sr. Procurador-Geral de Justica. S6 podera ser modificada a decisdo se novas

provas forem trazidas nos termos do art. 18, do Codigo de Processo Penal.

O caso em si € muito simples: a vitima havia se separado de seu
marido, com quem conviveu por dezesseis anos, ha cerca de 60 dias. Era
entdo uma separagao recente, ele tinha a chave da casa. Ele foi a casa e
encontrou um homem nu na cama dela. Essa é a versédo dele e o rapaz se
trancou dentro do quarto e ele andou discutindo com a esposa. Nao se sabe o
que aconteceu a quatro paredes. Nao é o fato de alguém estar lesionado que
leva a conclusdo expressa de que houve dolo por parte do agente, ja que
ninguém testemunhou os fatos. Havia duas pessoas e n&o existem
testemunhas estranhas. Nao adianta dizer que o vizinho ouviu gritos, porque

nao sabe o que aconteceu e n&o presenciou o0 entrevero.

O fato aconteceu a quatro paredes, entdo ndo se tem um plus a

mais a justificar a versao da vitima, ndo ha como se incoar a agédo penal.

E este juizo de valor tem que ser feito pelo Ministério Publico de
Primeiro Grau, que tem que formar sua opinio delicti e se ndo entender que ha
um juizo de probabilidade no sucesso da agc&o, como diz Carnelutti, ndo tem
porque promover uma acao fadada ao insucesso. E Carnelutti relembra que

existe uma diferenga entre probabilidade e possibilidade.

Francesco Carnelutti anota que “uma é a convicgdo necessaria
para abrir 0 processo, outra para prosseguir na fase do debate e outra para
condenar. A luz do bom sentido dir-se-ia também: a imputacdo & um juizo de
probabilidade e a condenagdo é um juizo de certeza.” (Questiones sobre el
Processo Penal, Ediciones Juridicas Europa -América, Buenos Aires, 1961, p.
138).
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E, continuando, ensina o mestre peninsular, “a imputacdo, como
dissemos, é também um juizo; mas quais sédo as caracteristicas desse juizo?
Sua comparagdo com a decisdo nos induz a excluir que seja um juizo de
certeza; mas o oposto do juizo de certeza € um género que se pode distinguir
nas espécies do juizo de probabilidade ou do juizo de possibilidade. Entre o
juizo de possibilidade e o juizo de probabilidade a diferenga é puramente
estatistica: ha possibilidade em lugar de probabilidade quando as razdes
favoraveis ou contrarias a hipotese sao equivalentes; o juizo de possibilidade,
pelo menos, prescinde da afirmacdo de um predominio qualquer, das razdes
positivas sobre as ag¢des negativas ou vice-versa. A imputagao é, pois, um,
juizo de possibilidade ou probabilidade? A primeira impresséo € a de que nao
basta um juizo de possibilidade para que alguém seja submetido ao processo
penal.” (Lecciones sobre el Processo Penal, vol. I, EJEA, Buenos Aires, 1950,
p. 181).

E conclui com relagao a prisdo do imputado que “mais que um
juizo de possibilidade, pode-se formular um juizo de probabilidade de que

tenha cometido o delito” (obra citada, p. 182).

Neste caso especifico quando o marido chegou em casa e se
desentendeu com a ex-esposa, ndo sabemos em que estagio estava o
relacionamento, porque ele tinha a chave da casa, sendo que consta que a
separagao havia ocorrido ha cerca de 60 dias, estando o casal recém

separado.

Apods o desentendimento verificou-se a instauragdo de inquérito

policial, a vitima fez exame de corpo de delito.

Quando ouvida na policia, mencionou que a pessoa que estava

em sua companhia era um ex-namorado da época de juventude, tendo dado
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um nome, mas sem qualquer enderec¢o ou possibilidade de localizag&o.

A Dra. Promotora, zelosamente remeteu os autos a Policia para
que obtivesse maiores dados para a oitiva dessa testemunha. Quando
novamente ouvida, a ofendida mencionou que encontrava com essa pessoa de
vez em quando na cidade e que ndo mais manteve contato com ela apds

saber que a mesma era casada.
Isso evidentemente aconteceu apés os fatos ora em apuragao.

Vamos entao relembrar que essa testemunha, cujo nome sequer
se sabe se foi o verdadeiro dado pela pretensa ofendida, trancou-se no interior
do quarto quando o marido da vitima chegou na casa, nao tendo, portanto,

presenciado o desentendimento.

Com essa nova versao da ofendida de que ndo mais manteve
contato com a testemunha quando soube que a mesma era casada, esgotou-
se qualquer possibilidade de localizacdo, posto que a mesma ndo teve

interesse em que a mesma fosse ouvida.

A situagcdo € bastante constrangedora para essa testemunha,
posto que, se verdadeira a assertiva da pretensa vitima, chama-la a depor para
dizer que estava na intimidade da casa com a ofendida, iria criar-lhe um

problema familiar previsivel.

A Dra. Promotora percebendo a hesitacdo da vitima em fornecer
dados para localizagado da testemunha optou, com bom senso, em arquivar o

feito.

E essa decisdao foi mantida pelo Exmo. Procurador-Geral de

Justica.
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E ndo ha de se dizer aqui que houve desrespeito aos direitos da

mulher porque a dra. Promotora nao promoveu a agao penal.

O que houve, sim, foi um juizo de mérito sobre a inexisténcia de

probabilidade de éxito da agao penal.
A acédo penal ndo € uma aventura juridica.

Tem uma frase lapidar do Hélio Tornaghi: “é importante verificar
se o autor € movido pelo ilegitimo interesse de usar o poder judiciario como
instrumento de vinganga, de arbitrio, de fantasia, de extravagéncia. Os
tribunais ndo se fizeram para servir ao capricho ou a vindita de quem quer que
seja. Também né&o é legitimo o interesse meramente cientifico, tedrico: a
justica ndo foi estabelecida para resolver duvidas em tese. Muito menos é
legitimo o interesse de quem é movido pelo delirio persecutoério”. (Instituicdes

de Processo Penal, vol.2, Saraiva, 1977, Sao Paulo, p. 314).

O Ministério Publico entendeu naquele momento que nao caberia
promover a acao porque era dificil encontrar a testemunha, se é que ela existe,
se o nome foi dado corretamente, e, num segundo momento, o Excelentissimo
Senhor Procurador Geral agiu. Nao houve omisséo, n&do cabe uma agao penal
privada subsidiaria. Houve acéo, ele nao quis propor agdo. Esta dentro da
esfera de disponibilidade do Ministério Publico, matéria de decisdo no comeco,

podendo ndao promover a agao penal, atribuicdo exclusiva sua.

Nao ha que se falar em Mandado de Seguranca pela inexisténcia

de direito liquido e certo.

Sobre direito liquido e certo, Hely Lopes Meirelles define que “é

0 que se apresenta manifesto na sua existéncia, delimitado na sua extenséao e
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apto a ser exercitado no momento da impetragao” (Mandado de seguranca. 33
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.38). Dizia a Constituigdo de 1934 que “dar-
se-a mandado de segurancga para a defesa de direito, certo e incontestavel,
ameacado ou violado por ato manifestamente inconstitucional ou ilegal de

qualquer autoridade”.

Dizia a Constituicdo de 1934 que “dar-se-a mandado de
seguranca para a defesa de direito, certo e incontestavel, ameagado ou
violado por ato manifestamente inconstitucional ou ilegal de qualquer

autoridade”.

Anota Themistocles Brandao Cavalcanti que “Pedro Lessa foi
quem introduziu a expressao 'certo, liquido e incontestavel' nos julgados do
Supremo Tribunal, e apesar das criticas feitas, exprimia, com precisao, salvo o
rigor da técnica das expressdes usadas, as exigéncias dos Juizes daquele
Tribunal para que pudesse ampliar o conceito classico do habeas-corpus e

outros direitos que n&o os concernentes a liberdade fisica”.

Para o Ministro Carlos Maximiliano, anota Castro Nunes, “¢ o
direito translucido, evidente, acima de toda duvida razoavel, apuravel de plano,
sem detido exame, nem laboriosas cogitagdes”, o que levou o ultimo a
considerar que “entendidas desse modo as palavras do texto constitucional, s6
as questdes muito simples estariam ao alcance do Mandado de Segurancga”,
concluindo que “tais questbes ndo sao as que comumente dao entrada em
juizo. Alias, o critério seria por demais individual ou subjetivo: a questao que
parecesse simples a um juiz, dificil e complicada poderia ser para outro, menos

enfronhado no assunto”.

Inicialmente chegou-se a entender que direito liquido e certo
fosse aquele que ndo demandasse maiores consideracdes, ou que nao

ensejasse duvidas, sob o prisma juridico.
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Anota Arnold Wald que a partir, todavia, da Constituicado de
1946, evoluiu a doutrina e a jurisprudéncia, fixando-se, entdo, critérios

objetivos para a determinagéo do que fosse direito liquido e certo.

O artigo 141, paragrafo 24°, dessa Constituigdo tinha a seguinte
redacdo: “Para proteger direito liquido e certo ndo amparado por habeas
corpus, conceder-se-a mandado de seguranca, seja qual for a autoridade

responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder”.

Celso Agricola Barbi lembra que a substituicdo da expresséao
direito “certo e incontestavel” por direito “liquido e certo”, na citada Constituicao
de 1946, foi altamente benéfica, acabando com interminaveis controvérsias

estabelecidas e simplificando grandemente a questao.

Acrescenta que o conceito de direito liquido e certo “é pedra de
toque, a chave de abdbada de todo edificio”, motivo pelo qual se torna

necessario caracteriza-lo com clareza.

O Ministro Costa Manso, em voto proferido no Mandado de
Seguranca n° 333, em 9 de dezembro de 1936, colocou lapidarmente o

problema:

‘Entendo que o artigo 113, n° 33, da Constituigao,
empregou o vocabulo 'direito' com sinébnimo de 'poder ou
faculdade', decorrente da 'lei' ou 'norma juridica' (direito
subjetivo). Nao aludiu a prépria 'lei ou norma' (direito
objetivo). O remédio judiciario ndo foi criado para a
defesa da lei em tese. Quem requer o mandado defende
'o seu direito', isto é, o direito subjetivo reconhecido ou
protegido pela lei. O direito subjetivo, o direito da parte, é
constituido por uma relacéo entre a lei e o fato. A lei,
porém, € sempre certa e incontestavel. A ninguém ¢é licito
ignora-la, e com o siléncio, a obscuridade, a indecisao
dela ndo se exime o juiz de sentenciar ou despachar
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(Codigo Civil, art. 5° da Introdugédo). S6 se exige prova do
direito estrangeiro ou de outra localidade, e isso mesmo
se nao for notoriamente conhecido. O fato é que o
peticionario deve tornar certo e incontestavel, para obter
Mandado de Seguranga. O direito sera declarado e
aplicado pelo juiz, que langara mao dos processos de
interpretacéo estabelecidos pela ciéncia para esclarecer
os textos obscuros ou harmonizar os contraditérios. Seria
absurdo admitir se declare o juiz incapaz de resolver 'de
plano' um litigio sob o pretexto de haver preceitos legais
esparsos, complexos ou de inteligéncia dificil ou
duvidosa. Desde, pois, que o fato seja certo, e
incontestavel, resolvera o juiz a questdo de direito, por
mais intrincada e dificil que se apresente, para conceder
ou denegar o mandado de segurancga”.

Essa colocagdo conceitua o mandado de seguranga sem
influéncia dos remédios processuais que o antecederam nos tribunais, que
“‘nada mais é que um processo de rito sumarissimo, para o uso contra certos
atos de autoridades, lesivos de direitos individuais, cabivel sempre que nao

haja incerteza sobre os fatos”.

No voto proferido pelo llustre Costa Manso, afirmou-se que “se é
certo o fato, certo sera o direito, porque certa € sempre a lei”, com o que nao
concordou, em parte, Castro Nunes, ao dizer que mudava “os termos da
questao”, pois lhe parecia correto que “certo sera o direito se for certo o fato e
certo o fundamento legal”, situando-se a critica no segundo elemento, ou no

fundamento legal, na apreciagéo do ato impugnado.

“E dever legal da autoridade no prestar o fato ou dele
abster-se. Esse dever ha de estar na lei inequivocamente.
Se a lei é obscura ou presta-se razoavelmente a mais de
um entendimento, ndo vejo como se possa compelir a
autoridade a praticar ou abster-se de praticar ato da sua
funcao”.

Anota Castro Nunes que “direito liquido e certo' ou que assim

deva ser declarado situa-se, como ja ficou explicado, no plano juridico da
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obrigagdo certa quanto a sua existéncia, determinada quanto ao seu objeto e

liquida na prestagéo exigida.

Se é certa a obrigagdo da autoridade, se em termos
suficientemente precisos na lei o dever de abster-se ou de praticar um dado
ato, sera esse ato ou essa abstengédo devida o objeto do pedido. A obrigagéo
sera certa e determinada e por igual o direito reclamado. Liquido esta no texto
como reforgo de expressdo, mais na acepg¢édo vulgar de escoimado de duvidas,
0 que equivale a certo, do que no sentido correlato da obrigagdo
correspondente”, Dessa forma, direito liquido e certo é o que se apoia em fatos

incontroversos, incontestaveis”.

Esclarece Barbi que “o conceito de direito liquido e certo é
tipicamente processual, pois atende ao modo de ser de um direito subjetivo no
processo: a circunstancia de um determinado direito subjetivo realmente existir
néo lhe da a caracterizacéo de liquidez e certeza,; esta so6 lhe é atribuida se os
fatos em que se fundar puderem ser provados de forma incontestavel, certa,
no processo. E isto normalmente s6 se da quando a prova for documental, pois

esta é adequada a uma demonstragdo imediata e sequra dos fatos”.

Arnold Wald traz a colagdo o Mandado de Seguranga n° 2.942,
julgado em 20 de julho de 1953, pelo Tribunal Federal de Recursos, sendo

Relator o Ministro Sampaio Costa:

“A liquidez e certeza do direito ndo decorrem de situagdes
de fato ajustadas com habilidade, mas de sua
apresentacao, estreme de duvidas, permitindo ao julgador
nao s6 apura-lo, como verificar a violéncia praticada”
(Mandado de Segurancga na Justica Criminal e Ministério
Publico: legislagdo: Ministério Publico nas Constituicoes
de 25 paises. 22 ed. aum. S&o Paulo: Saraiva, 1992, p. 55
a 58, de autoria do subscritor).

Isso posto, pelo meu voto, acompanho o Exmo. Sr. Vice-
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Presidente que bem analisou a questao e julgou extinto o mandado de

seguranga com relagao ao Juiz de Primeiro Grau e denegou a segurancga.

José Damiao Pinheiro Machado Cogan
Desembargador
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