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Resumo

O presente artigo analisa o artigo 28 do Codigo de Processo Penal, buscando responder em que
medida a nova redacdo do dispositivo legal, dada pela lei 13.964/2019, insere um dado
acusatorio no processo penal brasileiro. Investiga-se, para tanto, os sistemas processuais penais,
por meio de revisdo bibliografica, de maneira a concluir que a nova sistematica de arquivamento
do inquérito representa, sim, em certa medida, o sistema acusatorio, o qual ainda assim nao resta
definitivamente consagrado, haja vista que a leitmotiv do sistema inquisitorial (gestdo da prova
nas maos do juiz) ainda ¢ a uma realidade presente no processo penal brasileiro.

Palavras-Chave: Inquérito Policial, Arquivamento, Sistema Acusatorio, Sistema Inquisitorio,
Gestao da Prova.

INQUISITORIAL TO THE ACCUSATORY: ANEW WORDING OF ARTICLE 28 OF
THE CPP.

Abstract

The present paper aims to analyze Article 28 of the Code of Criminal Procedure, in order to
answer to what extent the new wording of the legal text, established by Law 13.964/2019, inserts
an accusatory character in the Brazilian criminal proceedings. Therefore, criminal procedural
systems are investigated through a bibliographic diagnosis, so conclude that the new procedure
for filing the inquiry represents, in fact, the accusatory system, which is still not completely
established, considering that the leitmotiv of the inquisitorial system (of the judge as evidence
manager) is still a reality present in the Brazilian criminal proceeding.

Keywords: Police investigation; Archiving of the investigation, Accusatory System; Inquisitorial
System; Evidence Management
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O presente artigo busca fazer uma breve analise do modelo de arquivamento do inquérito policial
recém implementado pela lei 13.964/2019. Com efeito, a novel legislacdo, cuja eficacia se
encontra, em parte, suspensa sine die por ocasido da concessao da cautelar no bojo da Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6.298, alterou substancialmente o procedimento de

arquivamento do inquérito policial, previsto no art. 28 do Cddigo de Processo Penal (CPP).

Nessa linha, o antigo modelo, ainda vigente, ¢ representativo de um sistema penal fundado
sobretudo em elementos inquisitoriais, capazes de transmutar a real fun¢do do juiz na persecugdo

penal, entregando-lhe fun¢des andomalas e contrarias aos fundamentos do sistema acusatorio.

Ainda assim, mesmo que o art. 28 do CPP, no opinativo deste artigo, trate-se de disposi¢do nao
recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988, ¢ ele o artigo em vigéncia, ndo tendo sido, até o
presente momento, afastado pelo Supremo Tribunal Federal em qualquer eventual controle

concentrado de constitucionalidade.

Dessa maneira, ainda, portanto, que representativo de um modelo sistémico inquisitorial, o artigo
28 mantém a sua vigéncia, consubstanciando a regra do jogo e fazendo do arquivamento do
inquérito policial um ato complexo, que demanda, de inicio, apos o relatorio policial, um pedido
do o6rgdo ministerial para, s6 em seguida, diante deste pedido ou promog¢ao, demandar uma

atuacdo jurisdicional no sentido de acata-lo ou rejeita-lo.

Essa relagao triangular (Policia, Ministério Publico e Juiz) ndo tem qualquer razdo de ser em um
sistema penal cujo parametro constitucional seja uma carta que consagre o modelo acusatorio de

~ 2
persecucdo penal”.

Muito certamente pela arguta critica cientifica, a nova lei 13.964/2019 passou a integrar o
ordenamento juridico. Dentre as varias modificagdes por ela empreendidas, a que hoje se revela
pertinente na analise deste artigo ¢ aquela referente a modificagdo do modelo de arquivamento

do inquérito policial.

A partir desse atual marco legislativo, a relacdo outrora triangular passa a ser composta por dois
personagens: Policia e Ministério Publico. A antiga promog¢ao de arquivamento agora perde sua
natureza de mero pedido e converte-se em efetiva decisdo por nao denunciar, cabivel

exclusivamente ao membro do parquet.

2 No mesmo sentido, (PRADO, 2005, p. 365-366).
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Esse novo cenario, que verdadeiramente exclui o juiz da posi¢do de revisor (ou vero acusador)
dos atos administrativos do Ministério Publico, representa, mesmo que timidamente, um certo

avango em direcdo a consagragao efetiva do sistema acusatorio.

E verdade que a lei modifica e institui aspectos muito mais evidentemente acusatorios, a
exemplo do “Juizo de Garantias”, de maneira que a escolha por investigar tdo apenas o

arquivamento do inquérito policial se da por duas razdes.

Primeiro, porque o tema, mesmo que somente uma fatia pequena das modificagdes empreendidas
pela nova lei, parece sim suficientemente representativo da intengdo legislativa no sentido de

ampliar mecanismos acusatorios no sistema penal vigente.

Segundo, porque o tema em questdo ainda nao foi exaurido pela doutrina, sendo excec¢des alguns
artigos publicados e disponiveis na rede mundial de computadores, a exemplo daqueles de

. n . . . . . .. 4
autoria de Afranio Silva J ard1m3, Francisco Bastos Dirceu e Vladimir Aras™.

A auséncia de diversos trabalhos a esmiugarem a tratativa do novo arquivamento do inquérito,
por mais que densas e brilhantes as exposi¢des feitas pelos autores mencionados, revela a
necessidade deste artigo, que ndo se pretende, evidente, um pardmetro definitivo para a analise

da matéria.

1.1 Objetivos

Os objetivos deste artigo sdo basicamente dois. Primeiro, busca-se entregar ao leitor uma visao
panoramica sobre os dois principais sistemas teoricos de processo penal mencionados pela
doutrina. Falar-se-4, brevemente, acerca do sistema inquisitorio, para, em seguida, apresentar o
surgimento historico e as principais caracteristicas do sistema acusatorio, etapa imprescindivel

para que se compreenda com precisdo a esséncia do novo arquivamento do inquérito policial.

Nessa linha, o presente artigo busca mostrar que o que define um sistema penal como acusatério
ou inquisitorio ndo ¢ necessariamente a simples soma de suas caracteristicas. A ideia central que
transmite as nogodes de acusatorio e inquisitdrio deve ser aquela ja exposta por Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho, em diversas e multiplas passagens, ao demonstrar que o mais importante,
nessa analise, ¢ a identificagdo do principio reitor do sistema, tendo por critério a precisa

identificacdo sobre a gestdo da prova.

3 Cf. (JARDIM, 2020).
4 Veja-se (BARROS; ARAS, 2020).
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Em seguida, o presente artigo passara a analisar, dentro dos limites aqui impostos, o sistema
processual brasileiro em si, com base nas ligdes pretéritas de Coutinho, procedendo-se, assim, a
uma taxonomia do modelo brasileiro, o qual, como se vera, situa-se, inegavelmente, ainda, como

inquisitorio.

Por fim, analisa-se o proprio procedimento de arquivamento do inquérito policial: o tradicional,
cuja vigéncia ainda hoje perdura desde 1941, de cariz inquisitorio, e o atual, cuja eficacia
encontra-se suspensa, de matriz eminentemente acusatoria. Ademais, o texto ficard restrito ao
arquivamento perante o juizo de primeiro grau de investigagdes relativas a crimes de acdo penal

pﬁblica5.

O objetivo dessa sucessdo de ideias, portanto, ¢ demonstrar que o legislador, com a
implementagao desse novo modelo teorico, passa a introduzir novas caracteristicas acusatorias
no processo penal brasileiro, cuja esséncia, pelo fato de a gestdo da prova ser de natureza

triangular, ainda se mantém inquisitoria.
1.2 Metodologia

A técnica metodologica utilizada ¢ sobretudo a de revisdo bibliografica. Busca-se, com isso,
tangenciar as publicagdes em torno da matéria, fazendo breves incursdes, também, no método

historico e dedutivo.

Diante disso, ao método histérico sera reservado a expor os argumentos historiologicos,
sobretudo nos trechos referentes aos sistemas processuais penais, momento em que Serdo
apresentadas consideragdes sobre o surgimento desses modelos, com sua respectiva indicagdo

temporal, social e politica.

O método dedutivo, por sua vez, ¢ a esséncia deste artigo. Passa-se a analisar uma legislacdo
nova, cuja vigéncia sequer foi iniciada. Como bem enunciado por Gimbernart Ordeig, o papel da
dogmatica penal, dentre muitos, ¢ o de tornar as decisdes judiciais previsiveis (1970, p. 170).
Previsibilidade, portanto, ¢ o que se busca por meio da técnica dedutiva, destinada a

compreender a real dimensdo e o verdadeiro suporte de aplica¢dao do objeto analisado.

5 Nao sera objeto deste artigo, portanto, o arquivamento em face de crimes de acdo penal de iniciativa privada ou
de competéncia originaria dos tribunais.
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2 Acusatério vs Inquisitério: uma dicotomia a ser superada?®

“Todos os sistemas processuais sao mistos” (COUTINHO, 2009, p. 103). Com essa frase, Jacinto
Nelson de Miranda Coutinho inicia um dos mais imprescindiveis artigos de que se tem noticia na
historia do processo penal brasileiro. Imprescindivel porque denuncia um vicio interpretativo
comum: a de que todos os sistemas sejam mistos porque somam elementos inquisitorios e

acusatorios.

Para uma melhor percepcdo acerca dessa consisténcia real do conceito de ‘“‘sistema misto”,
cumpre, por evidente, fazer um breve transcurso histoérico sobre a constituigdo dos mais
afamados sistemas teoricos, a saber, inquisitorio € acusatorio. Esses dois sistemas processuais,
historicamente, atuaram como reflexo da resposta do processo penal diante das exigéncias do

Direito Penal e do Estado de uma determinada época (LOPES JR., 2006, p. 160).

O sistema inquisitdrio, por primeiro, surge no bojo da Igreja Catolica, e tem seu marco histdrico
em 1215, no IV Concilio de Latrao. A Igreja iniciava as persegui¢des que um dia tanto repudiou,

quando membros seus foram torturados, mortos e perseguidos no inicio do catolicismo romano.

O réu passa a ser entendido como pecador, detentor de uma verdade a ser extraida (COUTINHO,
2009, p. 105). Dai que a tortura tenha se tornado a tonica da persecu¢do penal, e a confissdo a
regina probationum. Um modelo, como aponta Coutinho, diabdlico, muito embora nascido no

seio da Igreja Catolica (2009, p. 105).

Nesse processo de base inquisitorial, o endurecimento em face do réu ¢ perceptivel por meio de
. ~ e, T 7 .

manifestagdes de utilitarismo judicial, pelo segredo’, pelo aumento das penas processuais, pelas

absurdas inversdes da carga probatoria e, sobretudo, pela entrega de mais poderes aos juizes,

com a finalidade de que estes pudessem investigar (LOPES JR., 2006, p. 161).

6 Sobre o tema, veja-se o desenvolvimento feito por Alexandre Moraes da Rosa (2015, p. 56-58).

7 Aqui, lembra-se do famoso dialogo no Guia do Mochileiro das Galaxias, entre o Sr. Dent ¢ Arthur, que, com
algumas adaptagdes, ilustra perfeitamente a anedota do segredo em direito penal: — Mas sr. Dent, o projeto
estava a sua disposi¢cdo na Secretaria de Obras ha nove meses. — Pois é. Assim que eu soube fui la me
informar, ontem a tarde. Vocés ndo se esforcaram muito para divulgar o projeto, ndo é verdade? Quer dizer,
ndo chegaram a comunicar as pessoas nem nada. — Mas o projeto estava em exposi¢do... — Em exposig¢do?
Tive que descer ao pordo para encontrar o projeto. — E no pordo que os projetos ficam em exposicio. — Com
uma lanterna. — Ah, provavelmente estava faltando luz. — Faltavam escadas, também. — Mas, afinal, o senhor
encontrou o projeto, ndo foi? — Encontrei, sim. Estava em exibi¢do no fundo de um arquivo trancado, jogado
num banheiro fora de uso, cuja porta tinha a placa: cuidado com o leopardo. (ADAMS, 2009, p. 21)
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Esse sistema inquisitorio de raiz catdlica nada tem a ver com a inquisitio da Republica Romana,
tida como ber¢o do sistema acusatorio (GAVIORNO, 2006, p. 55). Este, por sua vez,

desenvolve-se na Inglaterra, a partir de uma ideia de contengao dos Juizos de Deus.

O sistema previa a figura do representante real como um simples garantidor da forma processual,
sendo que as partes exerciam, plenamente, o protagonismo do debate. Em outras palavras, “o
Jjulgamento se transformava (...) em uma grande disputa entre acusador e acusado, acusagdo e

defesa” (COUTINHO, 2009, p. 107).

Da leitura dos paragrafos acima, talvez ja se tenha ideia de algumas caracteristicas desses
sistemas. Um, como se viu, surge para combater o pecador; o outro, para oxigenar o debate entre
acusagdo e réu. Nessa linha, esses sistemas passaram a ser identificados como representantes de

certas caracteristicas especificas.

Quanto ao sistema inquisitorio, identificaram-se as seguintes: permanéncia do julgador; auséncia
de equilibrio entre as partes processuais, com evidente protagonismo do juiz; oficialidade da
acusa¢do, admitindo que esta seja secreta; formalidade escrita, sigilosidade e ndo contraditdrio;
tarifacdo legal da prova; auséncia de coisa julgada da sentenca; prisdo preventiva como regra na

persecucao (ROSA, 2015, p. 57).

Em relacdo ao sistema acusatorio, por sua vez, constatam-se os seguintes aspectos: o julgador ¢
uma assembleia ou corpo de jurados; as partes sdo tratadas em pé de igualdade; a agdo € popular
nos delitos publicos e de iniciativa do ofendido nos privados; o processo ¢ oral, contraditorio e
publico (PRADO, 2005, p. 170); a andlise da prova se d4 com base na convic¢do fundamentada
do magistrado; a sentenc¢a faz coisa julgada; a liberdade do acusado € regra (ROSA, 2015, p. 57—
58).

2.1 A gestao da prova como critério diferenciador dos sistemas inquisitorios e acusatorios

O simples cotejamento entre os dois sistemas puros, a partir das caracteristicas apontadas acima,
revela que ambos, de fato, em absolutamente nada se misturam. A ideia central, porém, e a pedra
angular que os tornam essencialmente diferentes, deve girar em torno de se analisar a tomada de
postura do magistrado durante a gestdo da provag. E a gestdo da prova a mais relevante marca

diferencial entre sistema inquisitdrio e acusatorio™

8 Parte da doutrina vem apontado que o principio unificante seria a separagdo inicial das atividades de acusar e
julgar. Essa visdo parece equivocada. O critério mais seguro ¢ entender que a separagdo das atividades de acusar
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Por gestdo da prova deve-se entender, aqui, a funcdo de fazer aportar provas ao processo.
Quando a funcao de aporta-las for (ou também for) do juiz, o sistema sera inquisit(')riolo. Se a

funcao for exclusivamente das partes, o sistema sera acusatorio (COUTINHO, 2009, p. 109).

Diante desse cenario, surgiu o seguinte questionamento: e se, dentro de um mesmo sistema,
houver possibilidade de aporte da prova por parte ndo s6 do juiz mas também das partes? Em
outras palavras, e se, dentro do processo, o juiz, o réu e o acusador puderem, os trés, aportarem
provas no procedimento penal? Mais: e se suas caracteristicas se misturarem, ora dando-se
énfase em elementos afeitos ao sistema inquisitorio, ora dando-se énfase em elementos comuns

ao acusatorio?

Viu-se, na verdade, que o mais comum era justamente essa mescla de caracteres. Os sistemas, em
sua totalidade, ndo mais se revelavam puros, a trazer em si tragos exclusivamente acusatorios ou
inquisitorios. Passou-se, entdo, com algum grau de acerto, a dizer que os sistemas processuais

todos eram mistos.

O problema ¢ que se essa conclusdo, de fato, era verdadeira, sua fundamentagao mais ordindria,
por outro, era completamente falsa. Isso porque se buscou sustentar que o sistema seria misto ja
que congregaria elementos do sistema inquisitorial com elementos do sistema acusatorio.
Buscou-se definir, por assim dizer, que determinado sistema processual seria misto porque na
soma de suas caracteristicas haveriam encontrado elementos inquisitorios e acusatorios. Nada

mais falso.

e julgar seja uma caracteristica do sistema, uma dentre tantas, ndo sendo jamais capaz de servir de principio
informativo do sistema. E isso porque essa separagdo inicial representa uma falacia, ja que é dado ao juiz, ao
longo do procedimento, intervir de diversas maneiras, assumindo “um papel ativo na busca da prova ou mesmo
na pratica de atos tipicamente da parte acusadora” (LOPES JR., 2006, p. 177).

9 Nem todos os autores concordam com essa visdo. Em sentido contrario, veja-se (PACELLI; FISCHER, 2017, p.
275): “Registre-se, sobre o tema, a riquissima pesquisa historica levada a cabo por Mauro Fonseca de
ANDRADE (Sistemas processuais penais e seus principios retores. Curitiba: Jurud, 2008), (...) O citado autor
ndo compartilha da ideia segundo a qual a defini¢do do modelo processual penal deveria partir da andlise da
gestdo da prova ou de sua responsabilidade. Segundo ele (...) ndo haveria incompatibilidade alguma entre
eventual iniciativa probatoria do juiz, em limites legais bem definidos, e um sistema de natureza acusatoria.”
Em Portugal, também em sentido contrario, Teodosio Jacinto aduz que “um dos principios estruturantes da
constituicdo penal é o principio acusatorio, nos termos do qual so se pode ser julgado por um crime
precedendo acusagdo por parte de um orgao distinto do julgador” (JACINTO, 2009, p. 12).

10 A essa altura ja se revela pertinente o seguinte esclarecimento. Prova e processo sdo expressoes utilizadas, nesse
contexto, em sentido lato. Como se sabe, processo apenas hé a partir do oferecimento da dentincia por parte do
orgdo acusatorio. A partir dai instala-se a chamada persecutio criminis in judicio. Antes disso ndo ha que falar
em processo, sendo que apenas em fase investigatoria. Em regra, os elementos produzidos nessa fase
investigatoria ndo sdo provas, posto que, no mais das vezes, despidas de um elemento central no conceito de
prova: a producdo em contraditorio.

[oNoe)
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Em verdade, um sistema processual penal misto ndo exsurge da somatoria dos elementos do dois
sistemas puros, a saber, inquisitorio e acusatorio (COUTINHO, 2009, p. 107). Aduzir dessa
maneira seria fomentar uma contradicdo insuperavel, afinal, sistemas, como bem colocado,
devem ser entendidos de maneira logica (SCHUNEMANN, 1991, p. 31-32). Antilégico,
portanto, e muitissimo contraditorio, ja que quebra a propria ontologia do que € ser um sistema,

dizer que algo € inquisitério e acusatério a um so tempo.

Coutinho, um dos maiores responsaveis pela identificacdo deste problema no Brasil, passou a
demonstrar que, em verdade, o que define a “mesticitude” do sistema ndo ¢ a congregacdo dos

seus caracteres (COUTINHO, 2009, p. 107).

Os sistemas sd3o mistos porque a sua esséncia sistémica (seja ela inquisitoéria ou acusatoria)
ligam-se caracteristicas de outros sistemas teoricos. Nao ha que se dizer que determinado sistema
processual'!, por exemplo, seja misto, mas que sendo inquisitorio, contém momentos

acusatdrios; ou, sendo acusatorio, mergulha em trechos inquisitorios.

Ao esconder-se a real esséncia do sistema, alcunhando-o misto, perde-se a propria dimensao do
debate politico. Dizer que determinado sistema € misto ¢ dizer, na pratica, que o legislador cedeu
as demandas de inquisidores e acusatorios, numa espécie de tentativa de conciliar ambas as

partes.

Com isso, atenua-se e poe-se panos frios em violagdes comezinhas ao direito de defesa,
deslocando a carga acusatoria das maos do Ministério Publico para as do inquisidor, em flagrante

retrocesso a estrutura perseguidora do processo penal surgido a partir do IV Concilio de Latrdo.

Com efeito, eventual violagdo as garantias fundamentais do réu, diz-se, sera sanada quando da
instrugcdo processual, esta, sim, afirmam, de cunho acusatorio. O acusatério posterior passa a
exercer uma fun¢do de carimbo burocratico dos atos antecessores e violadores de liberdades
fundamentais. Como todo carimbo, costuma perder sua for¢ca com o tempo, transformando-se em
pura e simples retérica canhestra, sedizente (in)capaz de tranquilizar os animos dos defensores
do principio dispositivo, que melhor representa os interesses constitucionais acerca do caso
penal. Arrematam, afinal: “se ld nos deram inquisitivo (inquérito), aqui lho damos acusatorio

(processo)”.

11 Sobre o sistema processual brasileiro, veja-se o topico seguinte.
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Essa visdo bipartite do processo penal ndo é condizente com o modelo de democracia ancorado
na Constituicdo da Republica de 1988. Nao ha mais espagos para, sob a desculpa da fase
instrutoria ser pseudo-acusatdria, sustentar uma fase preliminar inquisitdria, em que o juiz pode,

ex officio, aportar dados ao procedimento.

Apenas um sistema de base acusatoria, ou seja, em que a gestdo da prova esteja a cargo da
acusacdo ¢ defesa, faz sobressair os direitos e garantias individuais, proibindo excessos
(COUTINHO, 2009, p. 114), em uma estrutura dialética, sem romper com os valores

democraticos inspiradores da nossa sociedade (JARDIM, 1983, p. 76).

E aqui, como se verd, a lei 13.964/2019, em que pese nao alterar o principio informador do
processo penal, que continua sendo, ainda, inquisitivo, representa um marco avanc¢ado ao
impedir que o magistrado sirva de filtro diante da promoc¢do de arquivamento do inquérito
apresentada pelo Ministério Publico. A lei 13.964/2019 exclui, sem rodeios, a0 menos neste

momento, uma antiga caracteristica inquisitoria do sistema processual penal brasileiro.
2.2 O sistema processual penal brasileiro e o seu nticleo inquisitorio

Tradicionalmente, o sistema processual brasileiro ¢ tido por misto. Argumenta-se, nessa linha,
que haveria uma fase inquisitoria ¢ uma fase acusatéria. Uma espécie de monstro de duas
cabecas, ora focado em elementos inquisitorios (inquérito), ora focado em elementos acusatorios

(processo) (LOPES JR., 2006, p. 175).

Na li¢ao de Frederico Marques, por sistema processual deve-se entender “a forma, o modelo, o
tipo pelo qual o processo, na sua acep¢do mais ampla, se estrutura, relativamente a relacao
juridica que o permeia; ao procedimento que o revela; e a documentagdo que o registra” (2000,
p. 64). E preciso, pois, agregar ao conceito de Marques a nogdo de que esse sistema deve ser
regido por um principio unificante, dada a necessidade de coesdo logica que fundamenta os

sistemas.

Como se viu no topico 2.1, a qualidade de “misto” tendo por base uma soma de caracteristicas,
sejam elas do inquérito ou do processo, ¢ equivocada. A qualidade do sistema ndo esta na soma
de suas caracteristicas, mas na esséncia do seu principio unificante. Mister, por pressuposto,
identificar o principio unificante de cada sistema, para s6 entdo etiqueta-lo como inquisitorio ou
acusatorio (LOPES JR., 2006, p. 162), desapegando-se, assim, de um facil e comodo rigor

aritmético.
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No caso do sistema brasileiro, o principio unificante ¢, sem duvidas, o inquisitdrio, a guisa das
ligdes ja demonstradas por Coutinho, de que a gestdo da prova ¢ também atribuicdo do juiz,
pouco importando quantas outras caracteristicas de cunho acusatorio gravitem em torno do
sistema. As modificacdes empreendidas pela lei 13.964/2019 n3o o tornaram efetivamente
acusatdrio, muito embora tenham trazido diversos elementos afeitos a este sistema, a exemplo da

implementagao do juiz de garantias (cuja aplicagdo esta suspensa, consoante ja dito).

O sistema continua, portanto, inquisitdrio, € 0 motivo para tanto € o seguinte: o juiz ainda tem
e e e . ;. 12 . . r

iniciativa probatoria. Nesse contexto, o art. 1567, I e II, do CPP, ainda existente, responsavel
por atribuir poderes instrutdrios ao juiz, externa a adogao do principio inquisitivo, que funda um

sistema inquisitorio.

Nas licdes de Lopes Jr., esses poderes instrutorios atribuidos ao magistrado “representam uma
quebra da igualdade, do contraditorio, da propria estrutura dialética do processo” (2006, p.
180). Destroi-se, assim, a mais relevante garantia da jurisdi¢do, que ¢ a imparcialidade do

julgador™.

E buscando anular um pouco dessa participagdo super-ativa do magistrado que a lei 13.964/2019
modifica o teor do artigo 28 do CPP, alterando-se a esséncia daquele procedimento. Com isso,
insere-se no proprio sistema inquisitorial mais um trunfo do modelo acusatdrio, atribuindo-se
exclusivamente ao Ministério Publico o papel de decidir o destino daquilo a que se lhe destina: o

inquérito.

3 O antigo e 0 novo: os modelos de arquivamento do inquérito policial antes e depois da lei
13.964/2019

3.1 O ainda vigente critério de arquivamento do inquérito policial

12 Art. 156. A prova da alegac¢do incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:
1 — ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a produgdo antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequacgdo e  proporcionalidade  da medida;
Il — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenga, a realiza¢do de diligéncias para divimir
duvida sobre ponto relevante.

13 A tomada de postura de juiz ¢ o mais importante aspecto nessa investigagao. Se ele passa a poder agir ex officio,
determinando a produgdo de provas, estaremos diante de um sistema regido pelo principio inquisitivo, ja que um
sistema essencialmente acusatorio ndo da ao juiz a capacidade de se fazer investigador. Este sistema espera do
juiz um espectador, que avalia objetivamente o fatos a si trazidos, sendo, de acordo com Lopes Jr., mais sdbio
que experto (2006, p. 180).
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A lei 13.964/2019 alterou sensivelmente a redacdo referente ao arquivamento do inquérito
policial. A partir da novel legislagao, muito mais alinhada ao sistema acusatério, ndo mais ¢ dado

ao juiz revisar o pedido de arquivamento sugerido pelo membro do parquet.

A andlise das modificagcdes empreendidas pela nova lei pressupde, antes, a compreensdo do
antigo modelo de arquivamento do inquérito, regido por elementos escancaradamente

inquisitoriais, no qual o juiz poderia discordar da opinido do dominus litis da agao penal.

Saliente-se, no entanto, que o “antigo” modelo de arquivamento ¢ ainda o modelo vigente no
ordenamento patrio, haja vista decisdo do Ministro Relator da ADI 6.298 no sentido de

suspender a eficacia da lei nova neste ponto especifico.

O vigente artigo 28 do Codigo de Processo Penal enuncia que “se o drgdo do Ministério
Publico, ao invés de apresentar a denuncia, requerer o arquivamento do inquérito policial ou
de quaisquer pegas de informacdo, o juiz, no caso de considerar improcedentes as razoes
invocadas, farda remessa do inquérito ou pecas de informag¢do ao procurador-geral, e este
oferecerd a denuncia, designard outro orgdo do Ministério Publico para oferecé-la, ou insistira

no pedido de arquivamento, ao qual so entdo estard o juiz obrigado a atender.”

A legislagdao em vigéncia, no ponto, ¢ muito clara: o juiz ¢ a nica figura legitima com atribui¢do
para concordar ou discordar do Ministério Publico. A concordar, o inquérito sera efetivamente
arquivado. A discordar, devera remeté-lo ao Procurador-Geral — ou as Camaras de Coordenagdo
e Revisdo na hipdtese de promocgdo de arquivamento formulada pelo Ministério Publico Federal
(Lei Complementar 75, de 1993, art. 62, [V) — para que seja tomada qualquer das seguintes
providéncias: ou oferecimento da denuncia, ou designagdo de outro 6rgdo do Ministério Publico
para oferecé-la, ou insisténcia no pedido de arquivamento, ao qual s6 entdo estard o juiz obrigado

a atender (art. 28 do Codigo de Processo Penal).

Em tempo, cumpre observar que o arquivamento e o trancamento do inquérito ndo se
confundem. O primeiro caso decorre do encerramento normal das investigagdes, sem a
respectiva propositura da acdo penal, seja pelo Ministério publico, nos casos de acdo penal

publica, seja pelo particular, naquelas hipoteses de agdo penal privada.

O trancamento, por sua vez, representa o encerramento (ordinariamente) prematuro do inquérito

policial. Aqui, a falta de encerramento ¢ a auséncia de justa causa para a existéncia do proprio
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inquérito, ndo se confundindo com a auséncia de justa causa para a agdo penal, argumento este

afeito ao arquivamento.

No trancamento, o desfecho do inquérito ¢ decretado antes mesmo de eventual elaboragdao do
relatério pelo delegado. Por fim, anote-se que os motivos que ensejam arquivamento e
trancamento podem sim ser iguais, a exemplo do dominus litis que entenda que o caso em

questao nao deve ser processado por atipicidade material dos fatos (BETINI, 2012, p. 44-45).

Se o natural desenrolar do trancamento do inquérito ¢ uma decisdo de natureza judicial, a
possibilidade de ser dado ao magistrado discordar da promog¢ao de arquivamento do Ministério
Publico ¢, sem qualquer duvida, um resquicio inquisitorial que sequer deveria ter sido

recepcionado pela Constituicao.

Essa possibilidade de o magistrado controlar o arquivamento do inquérito seria uma forma de se
proteger o principio da obrigatoriedade da a¢do penal, uma indiscutivel fungdo andmala, visto

que o titular da ag¢do penal é o Ministério Publico (art. 129, I, da Constituicao Federal).

Nao tendo sido, no entanto, declarado ndo recepcionado, o artigo 28, na redacdo anterior a lei
13.964/2019, representa a atual regra do jogo que, mesmo diante de severas criticas, devera por

enquanto ser seguida. A promogdo de arquivamento, em outras palavras, serd destinada ao juiz.

Essa destinagdo ao juiz ndo ¢ exclusividade dos inquéritos cuja competéncia pertenca ao juiz de
direito. Também nos casos de inquérito em tramite perante a Policia Federal, acompanhado por
membro do Ministério Publico Federal, devera eventual promogdo de arquivamento ser dirigida

ao magistrado.

O ponto diferencial do procedimento dessas duas justi¢as € que, sendo estadual, o inquérito sera
encaminhado para o Procurador-Geral de Justica; sendo a competéncia da Justica Federal, o
inquérito e sua respectiva promog¢do de arquivamento serdo encaminhados para uma das

Camaras de Coordenacao e Revisao do Ministério Publico Federal.

Nos dois casos, no entanto, a promogio inicialmente deve ser remetida ao juiz. E o juiz, portanto,
quem encaminha para o Procurador-Geral de Justica ou para a Camara de Coordenacdo e
Revisao do MPF. Contrario sensu, significa dizer que pelo sistema em vigéncia, inevitavelmente
a ser superado a partir do momento em que as modifica¢cdes implementadas pela lei 13.964/2019

passarem a viger, ndo deve o Ministério Publico Federal, sob pena de nulidade, remeter a
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promogdo de arquivamento diretamente ao o6rgao de revisdo, sem que a promog¢do antes tenha
sido apreciada pelo juiz competente.

3.2 A nova sistematica de arquivamento do inquérito policial: a efetiva consagracido do
modelo acusatorio

A lei 13.964/2019 modifica a sistematica inquisitoria do arquivamento do inquérito. De acordo
com a nova redagdo do artigo 28 do CPP, “ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de
quaisquer elementos informativos da mesma natureza, o orgdo do Ministério Publico

comunicara a vitima, ao investigado e a autoridade policial e encaminhara os autos para a

instancia de revisdo ministerial para fins de homologagdo, na forma da lei”.

O juiz, aqui, deixa de ser responsavel por acatar ou ndo o pedido de arquivamento do Ministério
Publico. Este, a partir da vigéncia da lei 13.964/2019, ndo mais pede ou promove ao juiz, senao
que efetivamente determina seu arquivamento, sendo o Unico competente para tanto, sem

qualquer intervencdo do Poder Judiciério.

Trata-se de verdadeira decisdo de ndo acusar (BARROS; ARAS, 2020), de postura mais

alinhada a constitucional separagdo de papéis na persecugdo penal, evitando-se que o magistrado

. . ~ . YT 14,15
antecipe sua impressao acerca do carater aparentemente ilicito fato™>.

No mesmo sentido, veja-se o posicionamento de Eugénio Pacelli e Douglas Fischer, ja muito
antes do inicio da vigéncia da nova lei a apontar que nao deveria ser da competéncia do

magistrado juizo negativo sobre a propositura da agdo penal:

Pensamos que o controle da atuag@o ministerial, isto €, no sentido de avaliar a correcdo
do juizo negativo de propositura da agdo penal (materializado no pedido de
arquivamento), ndo deveria ser da competéncia do juiz, at¢é mesmo de maneira a
preservar, o quanto ¢ a0 maximo possivel, a imparcialidade do julgador, evitando-se o
seu pronunciamento antecipado sobre o carater aparentemente ilicito do fato. Talvez,
melhor seria se o citado controle coubesse ao proprio Ministério Piblico, de oficio, ou
por provocac¢ao do ofendido (PACELLI; FISCHER, 2017, p. 71).

A relagdo deixa de ser ‘[riangular16 (Policia, Juiz e Ministério Publico) e passa a ser apenas entre

Policia e Ministério Publico. Se antes o sujeito ativo do arquivamento (o 6rgdo com atribui¢ao

14 Em sentido contrario, confira-se (TORON, 2010, p. 3): “£ bem verdade que o Projeto do CPP permitia que o
inquérito policial fosse instaurado e depois arquivado pelo proprio representante do MP, sem apreciagdo do
Jjuiz. Diante da inafastabilidade da apreciagdo pelo Judiciario de qualquer lesdo ou ameaga a direito"(CF, art.
5% XXXV), tal excrescéncia foi afastada pelo Sen. Renato Casagrande, relator do substitutivo no Senado”.

15 Em Portugal, costuma-se chamar essa decisdo de ndo acusar de despacho de absten¢do de acusagdo do
Ministério Publico (JACINTO, 2009, p. 13).
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para determinar o arquivamento) era o juiz'’, agora o sujeito ativo do arquivamento passa a ser o

Procurador-Geral ou as Camaras de Revisdo.

A decisdo a ser tomada, agora, pelas Camaras de Coordenagdo e Revisdo ou pelo Procurador-
Geral, tem a natureza juridica de uma decisdo material e subjetivamente administrativa, de

natureza complexa (JARDIM, 1983, p. 77).

Em partes, antes assim ja o era. O juiz que, discordando da promogao inicial de arquivamento,
remetia-a ao Procurador-Geral ou as Camaras, apenas aguardava, na pratica, dois resultados: o
efetivo oferecimento de dentiincia ou uma verdadeira decisdo por nao acusar (ato juridico). Nessa
ultima hipotese, o magistrado apenas determinava ao escrivao que arquivasse os autos (mero ato
material de colocar alguma coisa guardada em seu lugar préprio: arquivo) (JARDIM, 1983, p.

7).

A fim operacionalizar esse novo regime de afericdo da suficiéncia das razoes para arquivar
(ARAS, 2020, p. 1), a lei estipula que, ao decidir pelo arquivamento do inquérito, o membro do
6rgdo ministerial devera dar ciéncia a vitima (ou a seu representante legal), ao investigado e a

autoridade policialls.

A partir dessa hipotese, o § 1° do artigo 28, também inserido por ocasido da lei 13.964/2019,
passa a prever que “se a vitima, ou seu representante legal, ndo concordar com o arquivamento
do inquérito policial, podera, no prazo de 30 (trinta) dias do recebimento da comunicagdao,
submeter a matéria a revisdo da instancia competente do orgdao ministerial, conforme dispuser a

respectiva lei organica’.

A nova previsdao legal confere ao ofendido a possibilidade de recorrer da decisdao de
arquivamento emanada do 6rgdo ministerial responsavel pelo oferecimento da dentlincia. Essa
nova tomada de postura por parte do legislador dedica um olhar mais atento ao papel da vitima

no processo penal, de comum coadjuvante a (em poucos momentos) protagonista.

16 Uma relacdo triangular marcada por fun¢des andmalas. De um lado, o delegado de policia valendo-se, em seu
relatdrio, da Arte Retorica aristotélica, por meio da constru¢do de um discurso persuasivo, desfazendo-se, assim,
a expectativa de que produza uma argumentagdo fundada em raciocinios estritamente demonstrativos
(NASCIMENTO, 2015, p. 154—155); do outro, um Ministério Publico regido pelo mito da imparcialidade e, por
fim, um magistrado dotado de fungdes inquisitivas.

17 Caricata a expressdo utilizada por Aldir Silva, de que o juiz seria uma espécie de intermediario de luxo na
tramitagdo do inquérito policial (SILVA, 2012, p. 18).

18 Como bem observado por Vladimir Aras, “embora a lei ndo o diga, o Ministério Publico também devera dar
ciéncia ao juiz das garantias, para eventual baixa de distribui¢cdo ou de registros e a revogagdo de medidas
cautelares, se for o caso”, (ARAS, 2020, p. 1).
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A jurisprudéncia pacifica, totalmente contraria a essa possibilidade', argumentava, com razio,
que inexistiria assistente de acusagdo na fase do inquérito. De fato, este continua inexistindo,
sendo simplesmente possivel que a vitima, nos casos em que houver promog¢ao de arquivamento,

possa oferecer razao para que assim ndo se proceda.

Atualmente, a tratativa mais esmiucada encontra-se na Resolucao n.° 181, de 7 de agosto de
2017, do Conselho Nacional do Ministério Publico, que dispde sobre a instauragao e tramitacao

. . . , . .. 20 c e g RT
do procedimento investigatorio criminal® a cargo do Ministério Publico.

O orgao revisor, a semelhanca dos poderes outrora conferidos ao magistrado, podera manter a
decisdo de arquivamento ou determinar o prosseguimento das investigagdes, também podendo ja

designar outro promotor ou procurador para o oferecimento da dentncia.

Observe-se que mesmo com a ado¢do de um modelo puramente administrativo de arquivamento,
o principio da obrigatoriedade continua sendo a tdnica regente da acdo penal. E isso porque
embora ndo mais haja a figura o juiz exercendo a fun¢do de controle externo deste principio, as
eventuais decisdoes de arquivamento precisam estar fundamentas a luz das causas de

arquivamento.

, . . . . oA . ,
E preciso, portanto, que haja motivo para que se arquive””. Essa exigéncia ¢ desdobramento
logico da agora existente possibilidade de a vitima, ou seu representante legal, submeter a

SR s~ . ~ ~ Y Lo~ . 22
materia a revisao, por meio da apresentacao de razdes para a apreciagao do orgao supcerior .

Se, por um lado, com a nova redagdo do art. 28 o legislador libera parte do grande potencial do

principio da oportunidade (ARAS, 2020, p. 3), resta inegavel que ainda vige o principio da

19 [..] 1. Esta Corte Superior firmou o entendimento de que “a vitima de crime de agdo penal publica
incondicionada ndo tem direito liquido e certo de impedir o arquivamento do inquérito ou pegas de informagdo”
(M S 21.081/DF, Rel. Ministro Raul Aratjo, Corte Especial, julgado em 17.6.2015, DJe 4.8.2015).

20 A resolugdo, sem duvidas, precisa ser modificada, ampliando seu objeto também para o inquérito policial.

21 Sobre as causas para o arquivamento, cf. (JARDIM, 1983, p. 78-80). Para o autor, embora o Cddigo ndo
estabelega, expressamente, quais seriam as causas de arquivamento, ele prevé os cenarios em que o juiz devera
rejeitar a dentincia. Basicamente, eram os pontos elencados no revogado art. 43 do CPP que deveriam nortear a
decisdo de arquivamento do Ministério Publico. Agora, este devera se orientar de acordo com o art. 395 do CPP
e com as possibilidades de absolvigdo sumaria do denunciado. Havendo suporte para uma eventual absolvigdo
sumaria em uma eventual agdo penal ou também inexistindo justa causa para o exercicio da agdo penal, devera o
Ministério Publico arquivar o inquérito.

22 Esse regramento ja era aplicado no ambito do Ministério Publico Federal, naquelas hipoteses em que a abertura
do procedimento investigatorio criminal se desse por meio de representagdo. Veja-se o art. 14, § 1°, da
Resolugdo 77, de 14 de setembro de 2004, do Conselho Superior do Ministério Publico Federal. Além do mais,
o art. 129, § 4.°, da CF, incluido pela Emenda Constitucional n. 45/2004, estabelece que: “aplica-se ao
Ministério Publico, no que couber, o disposto no art. 93”, no qual se incluem a motivagdo das decisdes judiciais
e, por conseguinte, a motivagio das manifestagdes do Ministério Piblico (BADARO, 2016, p. 146, nota 57)
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obrigatoriedade, ja& que o membro do Ministério Publico ndo podera optar por um arquivamento
exclusivamente fundado em argumentos de oportunidade e conveniéncia. De qualquer maneira,
conforme argumenta Vladimir Aras, “com o sistema de revisdo interna obrigatoria, o espago de
discricionariedade do Ministério Publico aumentou. Esta é uma das consequéncias da

entronizagdo do principio acusatorio no artigo 3*-A do CPP” (ARAS, 2020, p. 3).

Com efeito, a busca pela estrutura ideal de processo penal, como bem ilustrado, ¢ um “tema
eterno, diante do qual fracassar ndo seria motivo de vergonha” (SCHUNEMANN, 2012, p.
632)”. O que temos em vista, por enquanto, ¢ que a atual sistematica de arquivamento do
inquérito, com a peremptoria exclusdo do magistrado desse procedimento, representa, sim, uma

quadra parcialmente alvissareira em dire¢do ao sistema efetivamente acusatorio.

4 Conclusoes

1. Como se viu, o marco distintivo entre sistema acusatorio e inquisitorio reside na precisa
identificacdo sobre a tomada de postura dos sujeitos processuais em relagdo a prova.
Quando o juiz passa a ser interessado em sua produgdo, sendo-lhe possivel, ex officio,
requerer-lhe, estar-se-a diante de um sistema processual de cunho inquisitorio. Quando o
juiz ndo tiver, de qualquer maneira, iniciativa probatoéria, estar-se-a diante de um sistema

essencialmente acusatorio.

2. Diante disso, restou claro que o sistema processual brasileiro ¢, ainda, essencialmente
inquisitorial. A previsao geral acerca da gestdo da prova, contida no artigo 156, I e II, do
CPP, expde o potencial inquisitivo do magistrado brasileiro, que pode ordenar, mesmo

antes de iniciada a a¢do penal, a produgdo antecipada de provas.

3. A exclusdao do juiz da nova sistematica de arquivamento do inquérito representa, no
entanto, a entroniza¢ao de uma nova caracteristica acusatoria no sistema. Esse avango,
por sua vez, esta longe de ser suficiente para que etiquetemos o sistema judicial brasileiro
como acusatorio, ja que o nucleo fundante do sistema, com base no estudo sobre a gestao
da prova, ainda mostra-se inquisitério, sendo indispensavel que se busque modificar,
daqui em diante, o art. 156 do Cdédigo de Processo Penal, este sim a leitmotiv do sistema

inquisitorial brasileiro.

[oNoe)

Rev. de Direito Penal, Processo Penal e Constitui¢ao | e-ISSN: 2526-0200 | Evento Virtual | v.6 | n. 1 |
p. 118-135 | Jan/Jun. 2020
133



DO INQUISITORIO AO ACUSATORIO(?): A NOVA REDAGAO DO ARTIGO 28 DO CPP

L3

5 Referencias

ADAMS, D. O Guia do Mochileiro das Galéxias. Traducdo: Carlos Irineu Da Costa; Traducao:
Paulo Fernando Henriques Britto. Sdo Paulo: Arqueiro, 20009.

ARAS, V. O novo modelo de arquivamento de inquéritos e o principio da oportunidade da
acao. Noticias Juridicas. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-jan-12/vladimir-aras-
modelo-arquivamento-inqueritos>. Acesso em: 1 jan. 2020.

BADARO, G. H. R. I. Processo penal. 4.a edicéo revista, atualizada e ampliada ed. S&o Paulo,
SP, Barsil: Revista dos Tribunais, 2016.

BARROS, F. D.; ARAS, V. O arquivamento do inquérito policial pelo ministério publico

apos a Lei Anticrime. Noticias Juridicas. Disponivel em:
<http://genjuridico.com.br/2020/01/09/inquerito-policial-lei-anticrime/>. Acesso em: 25 mar.
2020.

BETINI, A. O trancamento do inquérito policial. Dissertacdo (Mestrado)—Séao Paulo:
Universidade de S&o Paulo, 2012.

COUTINHO, J. N. DE M. Sistema acusatério. Cada parte no lugar constitucionalmente
demarcado. Revista de Informacéo Legislativa, 46. n. 183, set. 2009.

GAVIORNO, G. Garantias constitucionais do indiciado no inquérito policial. Dissertacdo
(Mestrado)—Vitoria: Faculdades Integradas de Vitoria, 2006.

JACINTO, F. T. O modelo de processo penal entre o inquisitorio e o acusatorio: repensar a
intervencdo judicial na comprovacdo da decisdo de arquivamento do inquérito. Revista do
Ministério Publico, v. 30, n. 118, p. 5-44, jul. 2009.

JARDIM, A. S. Arquivamento e desarquivamento do inquérito policial. Revista de Direito
Penal, n. 35, p. 76-89, 1983.

JARDIM, A. S. Primeiras impressfes sobre a lei 13.964/19, aspectos processuais. Noticias
Juridicas. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/318477/primeiras-impressoes-
sobre-a-lei-13964-19-aspectos-processuais>. Acesso em: 25 mar. 2020.

LOPES JR., A. Introducdo Critica ao Processo Penal. Fundamentos da Instrumentalidade
Constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

MARQUES, F. Elementos de direito processual penal. 2. ed. Campinas: Millenniium, 2000. v.
1

NASCIMENTO, A. B. O poder no discurso do delegado de policia. Analise de argumentos
retoricos construidos em Relatorios Finais de Inqueritos Policiais. Tese de Doutorado—
Minas Gerais: Universidade Federal de Minas Gerais, 2015.

(c) &) & | Rev. de Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo | e-ISSN: 2526-0200 | Evento Virtual | v. 6 | n. 1 |
p. 118-135 | Jan/Jun. 2020
134



Gamil Foppel El Hireche

L3

ORDEIG, G. ¢Tiene un futuro la dogmatica juridico pena? In: Estudios de Derecho Penal. 3.
ed. Madrid: Civitas, 1970.

PACELLI, E.; FISCHER, D. Comentarios ao Codigo de Processo Penal e sua
Jurisprudéncia. 9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2017.

PRADO, G. Sistema acusatdrio: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
3. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005.

ROSA, A. M. DA. A teoria dos jogos aplicada ao processo penal. 2. ed. Santa Catarina:
Emporio do Direito, 2015.

SCHUNEMANN, B. Intruduccion al razionamento sistematico en Derecho Penal. El sistema
moderno del derecho penal. Cuestiones fundamentales. Estudios en honor de Claus Roxin
en 50° aniversario, n. 1, p. 31-80, 1991.

SCHUNEMANN, B. Audiéncia de instrucdo e julgamento: modelo inquisitorial ou adversarial? -
Sobre a estrutura fundamental do processo penal no 3.° milénio. In: GRECO, R.; MARTINS, A.
C. (Eds.). . Direito Penal como Critica da Pena: estudos em homenagem a Juarez Tavares
por seu 70° aniversario em 2 de setembro de 2012. Madrid: Marcial Pons, 2012.

SILVA, A. J. V. DA. Ministério publico, policia e o destino dos inquéritos. Revista do
Ministério Publico do Estado do Para, v. 7, n. 7, p. 17-24, 2012.

TORON, A. Z. Inquérito sé no MP e bye, bye Acdo Penal Privada. Boletim IBCCRIM, v. 18, n.
213, p. 3-5, 2010.

(c) &) & | Rev. de Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo | e-ISSN: 2526-0200 | Evento Virtual | v. 6 | n. 1 |
p. 118-135 | Jan/Jun. 2020
135



