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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar o arquivamento do inquérito policial
sob a perspectiva do sistema acusatorio, que passou a ser realizado pelo Ministério
Publico ap6s a entrada em vigor da Lei 13.964/2019 (Pacote anticrime), de modo a
avaliar se a mudanca trazida por este pacote representou uma medida relevante ou
nao para sedimentar o sistema processual penal acusatorio no Brasil. Ademais, este
estudo tem por escopo demonstrar o conceito, a conclusao e a natureza administrativa
do Inquérito Policial, bem como as novas func¢des que foram atribuidas ao Ministério
Publico, tendo como foco a Lei 13.964/2019, sob a perspectiva do sistema acusatério.
Além disso, este estudo avalia também a suspensdo por tempo indeterminado do
artigo 28 do CPP (Cadigo de Processo Penal), em virtude da concessao liminar pelo
Ministro Luiz Fux, da Suprema Corte. Infere-se que a referida medida nédo favoreceu
a consolidacédo do sistema acusatorio, tendo em vista que este dispositivo assegurava
a realizacao de investigacdes independentes e imparciais aos 6rgaos de investigacao
criminal.

Palavras-chave: Sistema Processual Penal Acusatério. Inquérito Policial. Ministério
Publico.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the filing of the police investigation from the
perspective of the accusatory system, which began to be carried out by the Public
Ministry after the entry into force of Law 13.964/2019 (Anti-crime Package), in order to
assess whether the change brought by this package represented a relevant measure
or not to consolidate the accusatory criminal procedural system in Brazil. In addition,
this study aims to demonstrate the concept, conclusion and administrative nature of
the Police Inquiry, as well as the new functions that have been assigned to the Public
Ministry, focusing on Law 13.964/2019, from the perspective of the accusatory system.
In addition, this study also evaluates the indefinite suspension of article 28 of the CPP
(Criminal Procedure Code), due to the injunction granted by Justice Luiz Fux, of the
Supreme Court. It is inferred that the aforementioned measure did not favor the
consolidation of the accusatory system, given that this provision ensured the carrying
out of independent and impartial investigations to the criminal investigation bodies.

Keywords: Accusatory Criminal Procedural System. Police Inquiry. Public ministry.



SUMARIO

1 INTRODUCAO

2 O PACOTE ANTICRIME

2.1 Origem do Pacote Anticrime

2.2 Do direito intertemporal e a natureza juridica das modificacdes
2.3 Finalidades

2.4 A suspensado parcial do Pacote Anticrime- Decisdes do STF
2.5 O regramento do arquivamento do inquérito policial

3 ESTRUTURA ACUSATORIA

3.1 Origem da estrutura acusatéria

3.2 Sistema processual penal adotado pelo ordenamento juridico brasileiro
3.3 A adocéao do sistema acusatorio no sistema brasileiro

3.4 O afastamento do juiz das garantias da iniciativa investigativa
3.5 Papel do Ministério Publico no sistema acusatério

4 ARQUIVAMENTO DA INVESTIGACAO CRIMINAL

4.1 Estrutura do arquivamento

4.2 Sistema do arquivamento

4.3 Arquivamento judicial e administrativo

7
10
10
16
17
19
20
25
25
29
30
32
39
41
41
44
48

4.4 Andlise critica da alteracdo promovida pela Lei n°® 13.964/2019 no art. 28 do CPP e

da ADI 6305
5 CONSIDERACOES FINAIS
REFERENCIAS

50
56
59



1 INTRODUCAO

Com a implementacéo da Lei n°® 13.964/2019, intitulada como Pacote Anticrime,
buscou-se modificar o principio basico de todo o processo penal. Dessa forma, visava-
se explicitamente a troca de qualquer vestigio do sistema inquisitério pelo acusatoério
(novo artigo 3-A do Cdédigo de Processo Penal).

As funcdes do magistrado e do Ministério Publico foram substancialmente
revisadas e, consequentemente, todo o processo investigatoério inicial, seja para fins
de oferecimento da denuncia ou acordo de ndo persecucdo, seja para 0 Sseu
arquivamento.

A principal inovacéao introduzida pelo Pacote Anticrime é a figura do Juiz de
Garantias. Com a sua criacdo, houve uma mudanca significativa na forma como o
processo penal € conduzido no Brasil. O Juiz de Garantias tem como principal funcéo
assegurar que todos os direitos fundamentais do acusado sejam respeitados durante
todo o processo penal. Além disso, o Juiz de Garantias também é responsavel por
analisar se ha elementos suficientes para justificar a prisdo preventiva e, caso néo
haja, determinar a liberdade do acusado.

A referida reforma implementou varias mudancas nos Cddigos Penal e de
Processo Penal, bem como na Lei de Execu¢cdes Penais e em outras legislacdes
especiais. No que diz respeito ao processo penal, o ponto central da reforma é a
inclusdo da estrutura acusatoria na fase de investigacao criminal.

A lei, que entrou em vigor em 23 de janeiro de 2020, segue a mesma linha de
reformas tematicas antecedentes, como as do procedimento do juri e do procedimento
em geral (Leis n® 11.689/2008 e n°® 11.719/2008), do sistema probatoério (Lei n°.
11.690/2008) e do sistema cautelar (Lei n°® 12.403/2011).

O Presidente do Supremo Tribunal Federal, a época, Ministro Dias Toffoli,
concedeu uma decisdo liminar monocratica inicialmente na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 6298 e adiou a aplicacéo dos dispositivos relacionados ao juiz
das garantias em até 180 dias ap0s sua decisdo ou prazo menor de acordo com a
capacidade de organizacéo dos tribunais locais.

Em seguida, o Ministro Luiz Fux, na época Vice-Presidente do Supremo
Tribunal Federal, revisou a referida decisdo suspendendo temporariamente a vigéncia

dos dispositivos referentes ao juiz das garantias e também ao arquivamento interno



do Inquérito Policial — pelo Ministério Publico, ad referendum do Plenario da Suprema
Corte.

A Ultima sentenca determinou que a instituicdo de uma norma de impedimento
entre as etapas de investigacdo e julgamento teria natureza mista, processual e
procedimental simultaneamente, pelo que seria objeto da lei de organiza¢ao judiciéria,
de competéncia legislativa federal.

Além disso, violaria a Constituicdo por nao criar postos de juizes para exercer
as novas func¢des nem destinar verbas orgamentarias aos Tribunais. No que tange ao
arquivamento interno do inquérito policial no Ministério Publico, considerou-se que a
reforma teria um grande impacto financeiro na reestruturacdo dos servicos
ministeriais, o que transgrediria a disposicdo constitucional de prévia dotacdo
orcamentaria. Em ambos os casos, foi constatado que as modificagcdes deixaram
lacunas interpretativas com consequéncias operacionais substanciais, e foi remetido
para o mérito a analise minuciosa dos novos institutos.

Destarte, 0s recentes institutos processuais terdo um expressivo impacto no
cotidiano do sistema de justica penal, requerendo uma drastica reorganizacdo nas
relacbes entre 0 novo juiz das garantias e o Ministério Publico, com muitas
consequéncias ndo disciplinadas pela reforma. Contudo, a teoria da
inconstitucionalidade absoluta é fragil, sendo esperada sua revisao pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal, com uma interpretacéo sistematica que permita suprir as
brechas deixadas pela nova legislagao.

Assim, em relacdo a alteracdo do artigo 28 do Cédigo de Processo Penal, que
trata sobre o arquivamento do inquérito policial, é relevante destacar que esta
pesquisa tem diversas implicacdes, seja para o juiz criminal na decisdo de
arquivamento de uma investigacdo criminal, seja para quem ird propor este
arquivamento a partir de agora - Ministério Publico -, seja para os advogados de
clientes, visto que o inquérito visa apurar autoria e materialidade relativas a supostos
autores de crimes.

A presente pesquisa tem como objetivo geral analisar as consequéncias da
alteracdo do artigo 28 do Cdédigo de Processo Penal decorrentes da implementacao
da Lei n® 13.964/2019, notadamente no que diz respeito a atribuicdo do Ministério
Publico de arquivar ou ndo o inquérito policial. Ja como objetivos especificos, busca-

se identificar as mudancas trazidas pela Lei 13.964/2019; analisar os impactos dessas



mudanc¢as no sistema de justica penal; e discutir a suspensao da lei proferida pela
Suprema Corte.

Nesse contexto, levanta-se a seguinte questao: a suspensao do novo artigo 28
do Cadigo de Processo Penal (inserida pela Lei 13.964/2019) pela Suprema Corte foi
acertada?

Como hipoétese de pesquisa, tem-se que a redacao antiga do referido artigo,
sem duavida, ofende diretamente o0 sistema acusatorio aplicado em nosso sistema
penal e processual penal. Isso porque permitia que o Poder Judiciério recorresse ao
procurador geral caso ndo concordasse com o0 arquivamento do inquérito policial,
inflamando assim um entendimento advindo do Ministério Publico - que é o titular da
acao penal publica. Assim, a suspensdo do aludido dispositivo legal pelo Supremo
Tribunal Federal ndo se apresenta uma decisao razoavel.

Para analisar as implicacdes da alteracéo do artigo 28 do Codigo de Processo
Penal, a pesquisa segue uma metodologia descritiva, com base em analises
bibliograficas e jurisprudenciais. Serdo consideradas as principais mudancas trazidas
pelo novo Pacote Anticrime para o arquivamento do inquérito policial e suas
consequéncias para o sistema penal acusatério brasileiro.

Para fundamentar o presente trabalho, no ambito de técnicas de pesquisa,
serdo utilizadas aquelas vinculadas a pesquisa qualitativa, por meio de documentacao
indireta e pesquisas tedrica-bibliograficas em: doutrinas (livros); leis; jurisprudéncias;
revistas; artigos cientificos; e demais fontes referentes ao assunto em questdo. No
gue tange meio ao qual a investigacao se dara, sera utilizado o método historico que
busca investigar acontecimentos, processos e instituicdoes do passado para analisar

os reflexos na atual sociedade.
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2 O PACOTE ANTICRIME

O Pacote Anticrime € um conjunto de propostas de lei que foi apresentado, a
época, pelo ministro da Justica e Seguranca Publica, Sérgio Moro. Tal diploma legal
€ uma resposta as crescentes taxas de violéncia no Brasil. Nos ultimos anos, o pais
tem registrado um aumento nos crimes violentos, como homicidios e roubos. O
objetivo do Pacote Anticrime € coibir a violéncia no Brasil, especialmente aqueles
crimes cometidos por organizacfes criminosas. No entanto, algumas criticas foram
feitas as propostas apresentadas pelo ex-ministro Sérgio Moro. Alguns argumentam
gue as medidas apresentadas podem prejudicar ainda mais 0s grupos sociais ja
vulneraveis, como 0s jovens negros e pobres. Nesse sentido, 0 presente capitulo

propde- se a realizar uma sintese dos principais pontos desta legislacao.

2.1 Origem do Pacote Anticrime

Embora desenvolvida pelo entdo Ministro da Justica Sérgio Moro, este nao
detinha competéncia constitucional para propor o Projeto de Lei, sendo tal
competéncia do Presidente da Republica, nos moldes do art. 61 da Constituicao.

Assim, o Poder Executivo apresentou Projeto de Lei, em fevereiro de 2019,
tendo a Camara dos Deputados figurado como Casa Originaria para seu tramite,
recebendo a alcunha de Projeto de Lei 882/2019, que, ulteriormente foi apensado ao
PL 10.372/2018, de autoria do Deputado José Rocha (PR/BA) e outros. O Projeto foi
fruto do trabalho de uma comissao de juristas capitaneada pelo Ministro Alexandre de
Moraes, da Suprema Corte, contando com a colaboracao, dentre outros, dos doutores
Cesar Mecchi Morales e Patricia Vanzolini.

Apoés passagem por Comisséo Especial e por comissées permanentes, em 04
de dezembro de 2019, ocorreu a aprovacao no Plenario da Camara do Substitutivo ao
PL 10.372/2018, adotado pelo Relator da Comisséo Especial, sendo o referido Projeto
de Lei remetido a Casa Revisora, isto €, ao Senado Federal, nos termos do art. 65 da
CF.1

Na Camara alta do Congresso Nacional foi recebido sob a identificagéo de PL
6.341/2019, sendo aprovado sem modificacdes, o0 que, por conseguinte, dispensou o0

1 PINHEIRO NETO, Luiz Felipe. Pacote anticrime [recurso eletrdnico]: comentarios a Lei
13.964/2019. Belo Horizonte: 2020.
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retorno a Casa Originaria, sendo remetido o projeto para sancdo presidencial,
conforme art. 66 da CF.

Na tramitacdo do supramencionado PL, determinados pontos de destaque
delineados na proposta de Moro foram derrubados, a exemplo do Plea Bargaining,
amplas alteragcbes nas causas de excludentes de antijuridicidade (ou ilicitude),
especialmente a execucdo proviséria da pena, a legitima defesa e a tipificacdo do
Caixa Dois. Nesse contexto, em 24 de dezembro de 2019, a sancao presidencial foi
publicada em edicdo extraordinaria do Diério Oficial da Unido, possuindo vetos
parciais, resultando na transformacéo do PL 6.341/2019 na Lei 13. 694/2019.

Entre os vetos do chefe do Poder Executivo nacional, merece destaque a
vedacédo do uso de videoconferéncias para as audiéncias de custddia; a instituicdo de
mais uma qualificadora do crime de homicidio pelo uso de arma de fogo de uso
proibido ou restrito, sem ressalvas, a substancial ampliagéo da causa de aumento dos
delitos contra a honra perpetrados no ambiente virtual, entre outros. Cabe pontuar que
0s vetos retornam para exame do Congresso Nacional, que comporta a competéncia
para derruba-los, por meio do voto da maioria de seus integrantes, em sessao
conjunta.?

Desde a origem da filosofia, os pensadores distinguem as formas pelas quais
um objeto pode ser conhecido. Aristoteles ensina que uma mesma criatura pode ser
compreendida de acordo com quatro causas que explicam por que ela é como é.
Tratam-se, respectivamente, das suas causas formal, material, final e eficiente. Dessa
forma, quem busca conhecer a realidade de algo embasado em uma, duas ou trés
dessas causas terd uma restrita ideia desse mesmo ser. Ja aquele que pretende
entender algo analisando todas as suas quatro causas terd maiores perspectivas de
compreender sua plenitude.

N&o é diferente com a Lei n°® 13.964/2019, enquanto objeto de estudo juridico.
O seu art. 1° expressa que essa lei aprimora a legislagéo penal e processual penal.
Em determinados aspectos, apesar de a finalidade de aperfeicoamento da nova lei
ser alcancada, na maior parte das vezes isso nao ocorre. Ao estudar o art. 1° da Lei
n° 13.964/2019 nédo se pode deixar enganar por suas finalidades enunciadas. A priori,
pelo apelido recebido por esta Lei (do proprio governo federal) e pelo qual ja se fez

conhecida: Pacote Anticrime. Trata-se de denominacdo que ndo guarda harmonia

2 |bidem.
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com os objetivos enunciados pelo art. 1° da lei. A propdésito, quanto a forma, expressa
pleno simbolismo penal populista.®

Materialmente, em sua fundamentacdo politico-criminal, alguns trechos da
referida lei acertam e em outros ndo. Equivoca-se ao acatar praticas de criminologia
e seguranca publica legitimamente falidas, como nos casos de aumento de penas in
abstracto e de elevacao das fracdes para obtencéo de progressao de regime prisional
na execucdo. Sao politicas criminais que demonstram visivelmente a recepcao da
prevencao geral negativa ou da intimidag&o psicologica. Esta corrente de pensamento
acredita na estimativa de que o individuo néo ira praticar crimes porque tem ciéncia
de que existem penas rigidas previstas subjetivamente na legislacdo penal.

Contudo, a consonancia dessa proposta (datada dos séculos XVII e XIX)
sujeita-se a uma efetividade severa na aplicacao da lei penal, ou seja, de que quando
violar, o delinquente recebe uma punicao publica, efetiva e exemplar, o que, todos
sabemos, ser impossivel. Exatamente, por isso, a prevencdo geral positiva
rapidamente superou a prevencao geral negativa.

O erro da prevencéo geral negativa - agora reiterado pela Lei n® 13.964/2019 —
€ adotar que um individuo que resolve praticar um crime age como um racional
economista que pesa 0s pros e contras no momento antecedente da execucéo da
conduta, observando que ha uma pena de x anos de reclusdo e por esse motivo ndo
deveria agir contra o direito.

Ora, o0 agente criminoso ndo age como um homo economicus racional. No
momento em que o agente pratica a conduta criminosa, nao faz esse calculo remoto,
isto é, baseado em uma pena ou uma execucao de pena abstratamente prevista. Seu
célculo é feito voltando-se para uma realidade muito mais proxima, qual seja, a do
receio de ser surpreendido e preso durante a prética do delito.

Em contrapartida, a Lei n°® 13.964/2019 aperfeicoou o sistema acusatorio, como
se observa nas novas restricdes que impossibilitam o magistrado, na fase processual,
decretar de oficio medidas cautelares (art. 282, CPP). A incorporacdo da melhor
técnica de motivacao das decisdes judiciais ao CPP, ndo € menos louvavel. Exige-se
agora do julgador uma fundamentacdo mais rigorosa de suas decisfes e sempre de

acordo com as particularidades do caso concreto (art. 315, 2°, CPP).

3 MENDES, Soraia da Rosa; MARTINEZ, Ana Maria. Pacote anticrime: comentarios criticos a Lei
13.964/2019. Sao Paulo: Atlas, 2020.
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Importante ressaltar, ainda, que a lei fixou maior grau de exigéncia para a
decretacdo e manutencdo das prisdbes preventivas. Estas apenas poderdo ser
consideradas diante da presenca de perigo e a justificativa pela existéncia concreta
de fatos novos ou contemporaneos. Em qualquer caso, a prisdo preventiva se sujeitara
sempre a revisdo periddica de noventa dias, sob pena de ilegalidade (art. 316,
paragrafo unico, CPP).

Outrossim, a agregacéao da cadeia de custddia ao devido processo traz para o
processo penal brasileiro uma garantia ha muito tempo reivindicada por juristas e
peritos. Mesmo que a disciplina legal apresente falhas (como néo exigir perito oficial
para a coleta de vestigios — art. 158-C, CPP), tal novidade é digna de celebracao, visto
gue cerca a prova material do delito de uma seguranca juridica, até entdo, rara entre
nés.4

Destarte, a Lei n° 13.964/2019 foi concebida com algumas
inconstitucionalidades na sua origem. Notadamente, na hipotese de conversao
obrigatéria da prisdo em flagrante em prisdo preventiva prevista no art. 310, §2° do
CPP, por exemplo. Quando impde tal dever ao juiz, a lei retoma as condutas antigas
da ditadura.

Datada de 1941, a redacao original do art. 312 do CPP, determinava que a
prisdo preventiva seria decretada nos crimes em que fosse cominada pena de
recluséo por tempo, no maximo, igual ou superior a dez anos. A nova prisao preventiva
obrigatéria também ofende posicionamento pacificado do STF.

A mais alta Corte brasileira vem, desde os anos 90, paulatina e firmemente,
posicionando-se no sentido da impossibilidade de vedacdes legais de carater absoluto
ao direito de liberdade provisoria, com embasamento no principio constitucional de
excepcionalidade da prisao cautelar e com fundamentagéo no claro argumento de que
a regra é que o individuo responda ao processo penal em liberdade.

A inclusdo de mais crimes no rol dos denominados hediondos, conforme nova
relacdo do art. 1° da Lei n°® 8.072/2019, também chama a aten¢éo de forma negativa.
Dentre eles, o furto qualificado pelo emprego de explosivo ou de artefato analogo que
cause perigo comum. Trata-se de uma violacdo ao principio constitucional da

proporcionalidade qualifica-lo como hediondo, pois o inclui no mesmo nivel da

4 BRASIL. Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm>. Acesso em: 20 ago.
20222.
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reprovacdo de delitos verdadeiramente torpes, como o latrocinio e o homicidio
praticado por grupos de exterminio.

A politica criminal legislativa ndo se define como uma carta branca para que
sejam editados simbolismos penais pacificadores de aflicbes comunitarias. E,
sobretudo, atividade republicana da maior responsabilidade democratica.

Também se verifica que a Lei n°® 13.964/2019 deixou de cuidar de outras
importantes questdes, no ambito penal e processual penal, as quais mereciam
atencdo legislativa significativa nesse momento da vida brasileira. Isso pode ser
verificado, por exemplo, no que se refere a ampliagdo do campo da justica penal
negocial.

E evidente que a Lei n® 13.964/2019 aumentou as hipéteses de acordo de n&o
persecucdo (no CPP, com a inclusao do art. 28-A, e; nos processos de competéncia
do STF e STJ, com a do 83° ao art. 1° da Lei n°® 8.038/2019), anteriormente limitadas
a Lei n® 12.850/2013. Entretanto, trata-se de aumento retraido do nivel de incidéncia
da negociacao penal.

Foram previstas a criagdo do Banco Nacional de Perfis Balisticos — com a
insercdo do art. 34-A na Lei n° 10.826 — e 0 Banco Nacional Multibiométrico e de
Impressdes Digitais — com o novo art. 7-C da Lei 12.037/2009. A possibilidade de
criacdo de Bancos de Dados de interesse criminal constitui legitima medida de
contetdo anticrime, pois viabiliza o0 manuseio de informagdes relevantes e sensiveis
gue podem levar mais precisamente a descoberta da autoria e prova de materialidade
de inUmeros crimes.

No que concerne as organizacdes criminosas, a atencéo da lei nova € evidente
em inameros episédios, mas é no art. 14 da Lei n°® 13.964/2019 que se encontram
relevantes alteracbes sobre a Lei 12.850/2013. Ademais, do extremo rigor no
cumprimento de penas, tanto o procedimento negocial da colaboracdo premiada
(desde o recebimento da proposta para a formalizagdo do acordo), bem como a
atuacao de agentes infiltrados virtuais nas investigacbes criminais, foram
disciplinados.

Relevante lacuna da lei processual penal relativamente ao uso de gravagao
de imagens e sons, para fins de investigacdo ou instru¢do criminal vinha sendo
apontada pela doutrina. Até aquele momento, estava seu uso restrito as hipéteses da
Lei n® 12.850/2013. Atenta a esse lapso, a Lei n® 13.964/2019 introduziu o novo art.
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8-A na Lei n° 9.296/1996, dispondo sobre a captacdo ambiental de sinais

eletromagnéticos, acusticos ou épticos.®

Além dos temas acima referenciados, varias outras questdes foram

apreciadas pelo novo diploma legal em comento, no decorrer de seus vinte artigos.

Dessa forma, a lei em regra também:

Previu acordo de ndo persecucéo civel no ambito da Lei 8.429/1992, que
disp6e sobre a pratica de atos de improbidade administrativa e a
responsabilizacdo de seus autores (art. 17, 1° da Lei n® 8.429/1992); Permitiu
a utilizacdo da acado controlada e da infiltracdo de agentes para a apuracdo
do crime de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores previstos no art.
1° da Lei 9.613/1998; criou novos tipos penais (por exemplo, art 33, ?1°, IV
da Lei n° 11.343/2006, art. 10-A da Lei 9.296/1996, entre outros); dispos
sobre inclusdo de presos provisorios ou definitivos em unidade prisional
federal de seguranca maxima (Lei 11.671/2008), com rigorosas
caracteristicas no cumprimento da medida privativa de liberdade e
possibilidade de permanéncia nesses estabelecimentos penais por periodos
de até trés anos, renovavel por iguais periodos, sem limitagdo legal quanto a
tais prorrogagbes; Possibilitou a instalacdo, pelo Tribunais de Justica
estaduais e pelos Tribunais Regionais Federais, de Varas Criminais
colegiadas com competéncia para o processo e julgamento dos crimes de
pertinéncia a organiza¢Bes criminosas armadas ou que tenham armas a
disposi¢éo e do crime previsto no art. 288-A do Cdédigo Penal, bem como os
respectivos delitos conexos (art. 1-A da Lei 12.9642012); ampliou 0 servi¢co
denominado disque-denincia para as hipoteses de crimes contra a
administragdo publica, ilicitos administrativos, bem como quaisquer agées ou
omissdes lesivas ao interesse publico (art. 4-A da Lei n°13.608/2018), com
previsdo da respectiva protecdo em favor do denunciante; Aumentou as
fontes de recursos para o Fundo Nacional de Seguranca Publica (art. 3° da
Lei 13.756/2018); Obrigou o exercicio da defesa técnica — j& em sede de
investigagbes criminais — nos casos em que servidores das forcas de
seguranca publica sédo investigados pelo uso da forca letal praticados no
exercicio profissional (art. 14-A do CPP e art. 16-A do CPPM).6

Todas as novas disposi¢des trazidas pelo chamado Pacote de Lei Anticrime,

em conjunto, evidenciam um escasso debate acerca de questbes muito relevantes no

campo da politica criminal. Os erros e acertos, a auséncia de critérios transparentes

acerca da eleicdo ou ndo de certas matérias- tdo diversas- para ajuste legal, o

simbolismo penal populista e as inconstitucionalidades tornam a Lei n° 13.964/2019

literalmente um remendo legislativo.

5 SALVADOR NETTO, et. al. Pacote anticrime: comentarios a Lei n. 13.964/2019. Sdo Paulo:

Almedina Brasil, 2020.

% lbidem, p. 54.
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2.2 Do direito intertemporal e a natureza juridica das modificacfes

Apos completar todo o processo legislativo, uma nova lei entra em vigor no
nosso sistema juridico, podendo causar conflitos, visto que uma nova lei traz contetdo
diverso da lei anterior. Uma lei apenas ser& revogada com o advento de outra lei, que
podera simplesmente revogar a anterior, sem trazer novo conteudo (ex. lei que
extingue um delito) ou trazendo novo conteudo, que podera ser mais benéfico (nova
legis in mellius), maléfico (novatio legis in pejus) ou até mesmo criando um novo tipo
penal (novatio legis incriminadora).

Uma lei pode ser revogada de forma parcial ou total, mas sempre por meio de
uma nova lei, que podera trazer de modo expresso a revogacao ou de forma tacita,
caso se torne incompativel com a anterior. Dentro do arcabouco juridico brasileiro,
temos as normas penais e as normas processuais penais. Apos o surgimento de uma
nova lei no transcorrer de um processo penal, imperioso se faz avaliar a natureza
juridica, em virtude do direito intertemporal.’

O principio da irretroatividade da lei penal, inscrito no artigo 5°, inciso XL da
Constituicdo Federal, determina que, em regra geral, ndo se deve retroagir na
aplicacdo das leis penais. Ou seja, a lei vigente na época dos fatos serd aquela que
sera aplicada. A excecdo a regra € representada pela extra-atividade, que é a
possibilidade de a lei penal continuar disciplinando os fatos mesmo ap6s sua
revogacao ou retroagir sendo aplicada a fatos anteriores a sua vigéncia.

Essa questdo serd determinada de acordo com o teor da nova lei, que, se for
vantajosa para o réu, deixara de seguir a regra geral e havera retroatividade. Se,
porém, o contetdo da nova lei for prejudicial, ocorrera a ultra-atividade e a lei revogada
continuara disciplinando os fatos da época de sua vigéncia. A aplicac@o de lei penal
pode afastar-se da regra quando € uma lei penal favoravel. A lei penal mais benéfica
sera aprovada, seja ela revogada ou nova.

Esse fenbmeno é conhecido como retroatividade da lei penal. No que diz
respeito a uma norma processual, inexiste duvida, pois conforme estabelece o artigo
2° do CPP, é imediatamente aplicavel a lei vigente, sem distincdo de ser favoravel ou

nao.

"METZKER, David. Lei Anticrime (Lei 13.964/2019): Comentarios as modificagbes no CP, CPP,
LEP, Lei de Drogas e Estatuto do Desarmamento. Timburi, SP: Editora Cia do eBook, 2020.
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Os atos ja realizados continuardo intactos e os novos atos devem acatar a nova
lei, conforme prescreve o principio da imediatidade. A lei anti-crime, conforme pode
ser observado, modifica a legislacdo penal e processual, tal como, por exemplo, a
alteracdo do artigo 92-A, que, sendo um direito material e sendo maléfico, devera ser
aplicado somente aos casos novos, e o artigo 3°- A do CPP, que trata de um direito
processual e, portanto, ndo tem o condao de retroagir e se aplicar a atos ja ocorridos,
mas apenas aqueles que ocorrerdo posteriormente, de forma imediata,
independentemente de ser benéfico ou néo.8

No entanto, na nova lei sob discusséo, temos os artigos com conteudo hibridos,
ou seja, normas heterotopicas, que sdo aquelas que possuem natureza penal e
processual ou que, embora estejam em determinado diploma, possuem natureza
distinta do diploma a qual esta inserida. Logo, verifica-se que quando se trata de uma
norma heterotdpica, apesar de estar alocada em diploma processual, detém cunho
material, assim, ndo seguira a disposicdo do artigo 2° do CPP?, e sim a regra do artigo
5°, inciso XL da CF.10

2.3 Finalidades

Levando em consideracdo as condicdes desumanas e precarias das quais se
encontra o Sistema Carcerario Nacional, a partir da acdo de Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347, que decretou o Estado de Coisas
Inconstitucional (ECI) do sistema, vislumbrou-se um grande apelo por meio da
Suprema Corte para que todos os poderes da federacdo unissem esforcos em busca
de um propdsito: melhorar os sistemas prisional.

Observando a pressao por mudancas legislativas e a falta de politicas publicas
concretas, esse objetivo ndo se desenvolveu como esperado. Apos 2015, ndo foram
ratificados quaisquer instrumentos normativos que visem melhorar a qualidade das
unidades prisionais ou tracar estratégias para reduzir a superlotacdo. O que se

percebe é o crescimento das normas juridicas punitivas e a busca por penas mais

8 Ibidem.

9 Art. 22 A lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados
sob a vigéncia da lei anterior. BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel
em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm>. Acesso em: 19 ago. 2022.

10 Art. 5°. XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu. BRASIL.Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 20 ago. 2022.
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duras, demanda reiterada da populagdo brasileira.!! Essas medidas se opdem ao
movimento de melhoria do sistema prisional.

O objetivo principal do Pacote Anticrime era alterar as principais leis da esfera
penal, como o Cddigo Penal, o Codigo de Processo Penal, a Lei de Execucao Penal
e outras legislacdes relacionadas. Em esséncia, buscava-se a diminuicdo da
criminalidade violenta, o combate ao crime organizado e a corrupcdo. Para atingir o
objetivo tracado, o legislador, de maneira geral, aumentou o rigor penal.

O Pacote Anticrime, foi fruto de uma proposta de lei emergencial, demagdgica,
conjuntural, que aparentou ser muito mais um impulso individualista de seu autor, do
gue necessariamente o resultado de uma discussdo qualificada com setores
relevantes da sociedade, com as Instituicbes que integram o sistema de Justica
Criminal e, especialmente, com a academia. A verdade é que a lei nem sequer veio
acompanhada de justificativa.'?

A ideologia da referida lei é claramente punitivista, integrada por corte de
garantias, aumento de penas, mais elasticidade as medidas constritivas,
endurecimento no cumprimento da pena privativa de liberdade.

Medidas adotadas sob o pretexto de combate da criminalidade (a prépria
nomenclatura Anticrime ja evidencia sua pretensdo ousada; como se a legislacao
antecedente de alguma forma fosse favoravel ao crime) e, especialmente, afastar a
corrupcao, visto que- como afirmado varias vezes por Moro- a ideia era, justamente,
maximizar aquilo que j& havia realizado quando atuava como Magistrado e conduzia,
a denominada Operacdo Lava Jato. Em sintese, a lei em comento representou a
realizacao legislativa dos anseios pessoais de seu autor a respeito de como deve ser
a aplicacéo da justica criminal em solo brasileiro.3

N&o se defende aqui a desnecessidade de revisao do sistema de leis criminais,
nao é de hoje que a doutrina aponta falhas na legislacéo penal brasileira e externaliza
a urgente necessidade de adequa-la ao projeto inserido pelo modelo de garantias da

Carta Constitucional.

1 GOMES, L. F.; GAZOTO, L. W. Populismo penal legislativo: a tragédia que n&o assusta as
sociedades de massas. 2. ed. Salvador: Editora JusPodvim, 2020.

12 OPES JR, Aury; PINHO, Ana Claudia Bastos de; ROSAS, Alexandre Morais da. Pacote anticrime:
um ano depois - andlise da (in) eficacia das principais medidas penais e processuais penais
implantadas pela Lei n. 13.964/2019. Sdo Paulo: Saraiva Educac¢éo, 2020.

13 Ibidem.



19

No entanto, os diplomas legais de natureza penal, desde 1988 (comecando
pela emblematica Lei dos Crimes Hediondos, de 1990), caminham na contramao
desse entendimento, ou seja, insistem na implementacédo de uma politica criminal de
intervencdo maxima, com aumento de pena e derrubada de garantias, sempre
norteada pelo falacioso discurso da contencao da delinquéncia. Conforme pontuado
anteriormente, o pacote nao se distancia desta realidade, verifica-se um ciclo, onde
impOe-se o0 discurso da necessidade de mais punicdo, cria-se a emergéncia e,

posteriormente, altera-se a legislacéo.

2.4 A suspenséao parcial do Pacote Anticrime- Decis6es do STF

O Ministro Luiz Fux, a época, Vice-Presidente do Supremo Tribunal Federal
(STF), decidiu suspender por tempo indeterminado a eficacia das regras do Pacote
Anticrime (Lei 13.964/2019) que instituem a figura do juiz das garantias. A deciséo
cautelar, pronunciada nas A¢0es Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 6298, 6299,
6300 e 6305, sera submetida a referendo do Plenario. Além disso, o referido Ministro
também suspendeu a eficacia do art. 310, § 4°, do Cddigo de Processo Penal (CPP),
gue estabelece a liberacdo da prisdo pela nao realizacdo da audiéncia de custédia no
prazo de 24 horas.

E importante notar que o presidente do Supremo Tribunal Federal (STF), a
época, ministro Dias Toffoli, ja havia se pronunciado a favor da validade da norma que
instituiu o juiz das garantias, mas, ao contrario da decisdo do Ministro Fux, havia fixado
um periodo de 180 dias, contados a partir da publicacdo da decisdo, para sua
implementacédo. Na realidade, a decisdo do Ministro Toffoli foi no sentido de instituir

regras de transicdo.'® Em sintese, ficaram suspensas:

a) a implantacao do juiz das garantias e seus consectarios (Artigos 3°-A, 3°-
B, 3°-C, 3°-D, 32-E, 3°-F, do Cddigo de Processo Penal);b) a alteragcéo do juiz
sentenciante que conhecer de prova declarada inadmissivel (157, 85°, do
Cédigo de Processo Penal); c¢) alteracdo do procedimento de arquivamento
do inquérito policial (28, caput, Cbédigo de Processo Penal); d) Da
liberalizacdo da prisdo pela ndo realizacdo da audiéncia de custddia no prazo
de 24 horas (Artigo 310, 84°, do Codigo de Processo Penal). (CATTANI, 2021,
p.16).

14 |bidem.
15 CATTANI, Frederico. Pacote Anticrime: Lei n. 13.964/2019. Porto Alegre:
PLUS/Simplissimo, 2021.
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Feitas essas consideracdes, passa-se a seguir a analisar o art. 28 do CPP,
suspenso pelo STF, em virtude de sua relevancia para o desenvolvimento do presente

trabalho.

2.5 O regramento do arquivamento do inquérito policial

Conhecido por aqueles que estudam o processo penal, o famoso art. 28
determinava, antes do pacote anticrime, que se o Ministério Publico, ao invés de
apresentar a denuncia, requeresse 0 arquivamento do inquérito policial, e o
magistrado discordasse, ele deveria remeter o inquérito ao procurador-geral, este
ofereceria a denuncia ou designaria outro 6érgédo do Ministério Publico para oferecé-la,
ou insistiria no pedido de arquivamento. Apenas neste Ultimo caso, o julgador teria a
obrigacdo de atender ao pedido de arquivamento. A critica que recaia sobre o
supracitado dispositivo legal, € que o fato de o julgador discordar do titular da acao
penal, o Ministério Publico, 6rgdo de acusacéo, violaria o sistema acusatorio.®

Em primeiro lugar, lembremos que uma das peculiaridades do sistema
acusatoério é a separacao de fungdes entre os sujeitos do processo, isto é, existe um
06rgdo que acusa e outro que julga. Na verdade, € muito estranho, portanto, o juiz
insistir que o parquet ofereca a denuncia, se ele € quem vai julgar o caso. Com a
mudanca, o artigo 28 estabelece que € o proprio Ministério Publico quem vai promover
o arquivamento do inquérito policial ou de qualquer outro elemento informativo da
mesma natureza, devendo comunicar ao ofendido, ao investigado e a autoridade
policial.t’

Nesse contexto, € importante colacionar os ensinamentos de Barros e Aras:

O Brasil estd vinculado a compromissos constitucionais e internacionais que
compelem o Estado a separar as funcfes de investigar e julgar, como garantia de que
todo acusado tenha direito a um julgador objetivamente imparcial . A existéncia de um
6rgdo do Ministério Publico independente e autbnomo é um dos instrumentos de que
se vale o legislador para assegurar a imparcialidade do julgador e, mais
concretamente, para preservar o0 ambito de incidéncia do principio da presuncéo de
inocéncia. Examinando a reiterada jurisprudéncia do STF, sobretudo a partir da ADI
1570, julgada em 2004, percebe-se que o principio acusatorio € uma matriz
estruturante do processo penal brasileiro.No sistema acusatorio, é necessario que a
acusacao seja sustentada por um 6rgéo distinto do que a vai julgar. Nesta linha, antes
de deflagrada a acdo penal, a inércia do juiz em relagdo a persecucgdo penal deve ser

16 MELO, Marcos Tlio de Melo. O Pacote Anticrime Comentado. S&o Paulo: Dialética: 2020.
17 H
Ibidem.
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absoluta, ndo sendo possivel a adogcdo de medidas que promovam ou incentivem a
decisdo de acusar, sob pena de quebra do principio da imparcialidade objetiva.'®

A partir do 8§ 1° fica claro que, se o ofendido ou seu responsavel legal ndo
estiverem de acordo com o arquivamento da investigac&o policial, podem, no prazo
de 30 (trinta) dias apos terem sido notificados, apresentar a questdo a instancia
competente do o6rgdo ministerial para revisdo, conforme exige a lei organica
pertinente.

Essa instancia revisora pode confirmar ou ndo o arquivamento, total ou
parcialmente; em caso de divergéncia, um novo membro do Ministério Publico pode
ser designado para iniciar a a¢ao penal. Essa instancia de revisdo ministerial para fins
de homologacéo ja existe na justica federal, de acordo com o artigo 62, IV, da Lei
Organica do Ministério Publico. Cabe pontuar, que a nova redacédo do art. 28 nao esta
produzindo efeitos, devendo ser aplicada a disposi¢cdo antiga, em decorréncia da
decisdo do Ministro Luiz Fux, jA comentada anteriormente. 1°

Abaixo, tem-se um quadro comparativo do antes e depois da Lei n°.
13.964/2019, no que se refere a esse dispositivo legal, vejamos?°:

Antes da reforma Apos al.13.964/2019

Art. 28. Ordenado o arquivamento do inguérito policial
ou de quaisquer elementos informativos da mesma
natureza, o ¢rgdo do Ministério Publico comunicara 3
vitima, ao investigado e & autoridade policial & encami-

Art. 28. Se 0 0rgdo do Ministério Pablico, ao invés de
apresentar a denuncia, requerer o arquivamento do
inguérito policial ou de guaisquer pecas de informa-
¢80, 0 juiz, no caso de considerar improcedentes as
razdes invocadas, fara remessa do inguérito ou pegas
de informagdo ao procurador-geral, e este oferecera a
denuncia, designara outro drgdo do Ministério Pablico
para oferecé-la, ou insistira no pedido de arguivamento,
ao qual 0 entdo estara o juiz obrigado a atender.

nhara 0s autos para a instancia de revisdo ministerial
para fins de homologagao, na forma da lei.

§ 17 Se a vitima, ou seu representante legal, ndo con-
cordar com o arquivamento do inguérito policial,
podera, no prazo de 30 (trinta) dias do recebimento da
comunicagdo, submeter a matéria a revisdo da instan-
cia competente do drgdo ministerial, conforme dispu-
ser a respectiva lei organica.

§ 2% Nas acdes penais relativas a crimes praticados
em detrimento da Unifo, Estados e Municipios, a revi-
sdo do arguivamento do inguérito policial podera ser
provocada pela chefia do drgdo a quem couber a sua
representacdo judicial. (NR)

18 BARROS, Francisco Dirceu; ARAS, Vladimir. O arquivamento do inquérito policial pelo
ministério publico apds a Lei Anticrime. 2020. Disponivel em:
<http://genjuridico.com.br/2020/01/09/inquerito-policial-lei-anticrime/>. Acesso em: 04 set. 2022.

19 |bidem.
20 |hidem.
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Nesse contexto, cumpre destacar os fundamentos levantados pelo Ministro da
Suprema Corte para suspender a eficacia do dispositivo em sede liminar na Agéo

Direta de Inconstitucionalidade (n°® 6298):

Viola as clausulas que exigem prévia dotagcao orcamentdria para a realizagéo
de despesas (Artigo 169, Constituicao), além da autonomia financeira dos
Ministérios Publicos (Artigo 127, Constituicdo), a alteragdo promovida no rito
de arquivamento do inquérito policial, maxime quando desconsidera os
impactos sistémicos e financeiros ao funcionamento dos 6rgaos do
parquet;(c2) A previsdo de o dispositivo ora impugnado entrar em vigor em
23.01.2020, sem que os Ministérios Publicos tivessem tido tempo habil para
se adaptar estruturalmente a nova competéncia estabelecida, revela a
irrazoablidade da regra, inquinando-a com o vicio da inconstitucionalidade. A
vacatio legis da Lei n. 13.964/2019 transcorreu integralmente durante o
periodo de recesso parlamentar federal e estadual, 0 que impediu qualquer
tipo de mobilizacdo dos Ministérios Publicos para a propositura de eventuais
projetos de lei que venham a possibilitar a implementacdo adequada dessa
nova sistematica;(c3) Medida cautelar deferida, para suspensédo da eficicia
do artigo 28, caput, do Cdédigo de Processo Penal;?!

Ainda que esteja suspenso, vamos tratad-lo como se estivesse eficaz, para fins
de melhor compreensdo da matéria. Em sintese, as alteracbes no sistema de
arquivamento do inquérito policial foram substanciais. Agora, ndo é suficiente para o
arquivamento de investigacbes criminais a promocdo do arquivamento feita pelo
Promotor natural do caso. E preciso, também, a confirmacéo (homologac&o) dessa
deciséo de arquivamento por 6rgao de revisdo do Ministério Publico.

Logo, o arquivamento sera feito em duas etapas, assegurando-se a notificacao
do investigado e da vitima. Além disso, é criada a possibilidade de recurso contra essa
decisdo de arquivamento. Trata-se de um ato juridico complexo, pois é resultado de
duas manifestac6es de vontade, do Ministério Publico, apresentadas pelo Promotor
de Justica e validadas pela instancia de revisdo, ambos dentro da prépria estrutura do
orgao ministerial.

A natureza juridica da decisdo de arquivamento volta a discussdo com a
mudanca. Segundo Afranio Silva Jardim?2, a decisdo que determina o arquivamento
do inquérito policial € uma decisao judicial, porque vem do Poder Judiciario - noutros

dizeres, uma decisdo administrativa latu sensu. Em contrapartida, Fernando da Costa

2L STF. ADI 6298. Disponivel em: <Supremo Tribunal Federal STF - ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE: ADI 6298 DF 0035984-92.2019.1.00.0000 (jusbrasil.com.br)>. Acesso
em: 20 ago. 2022.

22 JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. Rio de Janeiro: Forense, 2007.


https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1287989620/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-6298-df-0035984-9220191000000
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1287989620/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-6298-df-0035984-9220191000000
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Tourinho Filho?3, que ndo fundamenta seu entendimento ao comentar a natureza
juridica da decisdo em questéo, afirma que ela tem natureza de despacho judicial de
expediente (CPP, art. 800, III).

Todavia, diante das modificagbes ocorridas, parece-nos que a posi¢cao mais
razoavel é aquela defendida por Guilherme de Souza Nucci: o0 magistrado pode,
acolhendo parecer do Ministério Publico, no sentido de haver insuficiéncia de provas
para o oferecimento da dendncia, estabelecer o arquivamento como providéncia
meramente administrativa.?*

A partir de agora, serd uma decisdo de natureza administrativa e que néo
passara pelo crivo judicial, em respeito ao sistema acusatorio. As alteracdes trazidas
pela Lei n® 13.964/2019 vao no sentido do que a doutrina ja requeria, em respeito ao

principio acusatorio?®:

A imparcialidade do juiz, ao contrario, exige dele justamente que se afaste
das atividades preparatérias, para que mantenha seu espirito imune aos
preconceitos que a formulacdo antecipada de uma tese produz, alheia ao
mecanismo do contraditério, de sorte a avaliar imparcialmente, por ocasiao
do exame da acusacdo formulada, com o oferecimento da denuncia ou
queixa, se ha justa causa para a acdo penal, isto €, se a acusacdo nao se
apresenta como violacgo ilegitima da dignidade do acusado. [...] Neste plano,
a manutenc¢do do controle, pelo juiz, das diligéncias realizadas no inquérito
ou pecas de informacédo, e do atendimento, pelo promotor de justica, ao
principio da obrigatoriedade da acédo penal publica, naquelas hipoteses em
que, ao invés de oferecer denlincia, 0 membro do Ministério PUblico requer o
arquivamento dos autos da investigagdo, constitui inequivoca afronta ao
principio acusatorio.

Feitas estas consideracfes, passa-se agora a reestruturar o procedimento apés
as alteracdes. O 6rgdo do Ministério Publico notificara a vitima, o investigado e a
autoridade policial. Apés, o 6rgdo do Ministério Publico enviara os autos para a
instdncia de revisdo ministerial para fins de homologacdo. O ofendido podera, no
prazo de 30 (trinta) dias apds receber a comunicagéo, submeter a matéria a revisao
na instancia de revisdo ministerial.

Delitos praticados em detrimento dos Municipios, Estados e Unido, a revisao
do arquivamento do inquérito policial podera ser provocada pela chefia do 6rgao a

guem competir a sua representacao judicial. A primeira observacao relevante é que a

23 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

24 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado. Rio de Janeiro: Forense,
2019.

25 PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
Rio de Janeiro: Lumem Juris, 1999, p. 153.
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legislagéo conferiu somente ao ofendido a possibilidade de provocar a instancia
ministerial de reviséo, deixando de fora a autoridade policial e o investigado.?®

Outra observacédo importante é que a lei ndo trata mais da hipétese de o juiz
discordar do pedido de arquivamento, uma vez que este ndo tem o direito de
guestionar ou se opor a opinido do membro do Ministério Publico. A decisédo sobre o
arquivamento esta restrita ao ambito do Ministério Publico, isto é, uma medida
puramente administrativa, em conformidade com o sistema acusatorio (art. 129, | da
CRFB e art. 3°-A CPP).

Dessa forma, a Lei 13.964/2019 suprimiu o controle judicial do arquivamento
da investigacdo preliminar, além de reforcar a atuacdo da vitima. O inquérito sera
enviado para homologacdo ao 6rgédo de revisdo competente do préprio Ministério

Publico e a vitima podera se manifestar caso discorde do arquivamento.?’

26 BRASIL. Lei n. 13964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm>. Acesso em: 19 ago.
2022.
27 BRASIL. Lei n. 13964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm>. Acesso em: 19 ago.
2022.
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3 ESTRUTURA ACUSATORIA

O sistema penal é o conjunto de principios e regras constitucionais, que
estabelecem as diretrizes para a aplicacao do direito penal a cada caso concreto. Os
sistemas penais se diferenciam pelas suas funcdes: acusar, defender e julgar. Em
sintese, os tipos de sistemas penais podem ser divididos em trés categorias:
acusatorio, inquisitério e misto. Nesse interim, o presente capitulo se dedicara a

analise da estrutura acusatoria, visando demonstrar seu papel no Direito brasileiro.
3.1 Origem da estrutura acusatoéria

Desde a antiguidade, os sistemas processuais da Europa continental foram se
desenvolvendo a partir de um modelo inquisitivo, com influéncia do direito candnico,
no qual o julgador tinha as fungdes de investigar, acusar e julgar.?® Por outro lado, os
sistemas anglo-saxdes evoluiram caracteristicas de acao penal popular e julgamento
pelo jari, com perfil adversarial mais disponivel para as partes, com menor iniciativa
pelo juiz.?° O que mais se destaca no sistema acusatério é o afastamento do juiz da
iniciativa acusatéria e da administracao da prova.

A génese do sistema acusatorio data do direito grego, o qual se desenvolveu a
partir da participacdo direta do povo na acusacéo e no julgamento.3® Em relagdo ao
sistema processual romano, Aury Lopes Junior explica que no Direito romano da Alta
Republica surgiram as duas formas do processo penal: a cognitio e a accusatio. A
primeira era encomendada aos 6rgdos do ente estatal, os juizes. Outorgava 0s
maiores poderes ao julgador, que poderia esclarecer os fatos da maneira que
entendesse melhor. Era admitido um recurso de anulag¢do (provocatio) ao povo,
sempre que o condenado fosse varao e cidadao. Deveria 0 magistrado, nesse caso,
apresentar ao povo os elementos indispensaveis para uma nova decisédo. De tempos
em tempos, um cidadéo do povo assumia espontaneamente a acusacao (polo ativo).

Tal sistema ocorreu no ultimo século da Republica e foi uma grande inovacao
no Direito Processual romano. Em caso de um delito publico, a perseguicdo e o

exercicio da acdo penal eram encomendados a um o6rgao diferente do juiz, nao

28 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Curitiba:
Jurua, 2008.

2% PRADO, Geraldo. Sistema acusatério. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

30 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.
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pertencente ao Poder Publico, mas sim a um representante voluntario da coletividade
(accusator). Aos cidadaos com aspiracdes politicas, esse método também oferecia a
oportunidade de se aperfeicoarem na arte de falar em publico, podendo demonstrar
para os eleitores sua capacidade para os cargos publicos.3!

Muitos estudiosos defendem que o sistema acusatoério foi de suma importancia
para o moderno processo penal, perante a estrutura social e politica do Estado. Isto
porque, alegam que o aludido sistema garante a imparcialidade e a tranquilidade
psicoldgica do magistrado que ira proferir sentencga, assegurando o trato respeitoso e
digno com o réu, que deixa de ser um simples objeto para figurar na posicdo de
auténtica parte passiva do processo criminal.

Isso também leva a uma maior tranquilidade social, pois se evitam eventuais
abusos da prepoténcia estatal que podem se manifestar na figura do magistrado
apaixonado pelo resultado de sua investigacdo e que, ao sentenciar, esquece-se dos
principios basicos de justica, tratando o acusado como condenado desde o inicio. 32

O sistema acusatério € marcado pela existéncia de partes processuais
diferentes, cada uma com sua funcdo bem estabelecida. E atribuicdo do 6rgéo
acusador - que no Brasil € o Ministério Publico, conforme o artigo 129, inciso |, da CF-
iniciar a acao e apresentar provas capazes de comprovar a autoria e materialidade do
crime. Obviamente, a Defesa deve refutar as hipéteses acusatérias em busca da
absolvigcéo, desclassificacdo ou pelo menos uma reducdo da sentenca.

Nucci caracteriza o sistema em questdo da seguinte maneira: o sistema
acusatorio separa o0 6rgdo acusador do julgador; a liberdade de acusacdo é
assegurada, bem como o direito a defesa para o ofendido e qualquer cidadéo; no
processo penal, prevalece a liberdade de defesa e a isonomia entre as partes; ha
publicidade dos procedimentos judiciais; esta presente o contraditério e existe
possibilidade de recusa do julgador; predomina maior participacéo popular na justica
penal e a liberdade do réu constitui a regra.3?

Segundo Renato Brasileiro de Lima, o sistema acusatorio é caracterizado pela
presenca de partes distintas que se contrapdem, sendo a acusagcdo e a defesa

contraprostas em igualdade de condi¢cbes. Sobre ambas ha um juiz imparcial e

31 |bidem.
32 |hidem.

38 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020.
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equidistante.®* Historicamente, as suas caracteristicas sédo oralidade e publicidade.
Aplica-se o principio da presuncao de inocéncia nesse sistema.

Entdo, a regra era que o réu ficasse em liberdade durante o processo. Todavia,
em vérias etapas do Direito Romano, o sistema acusatoério foi documentado e restrito.
E chamado acusatorio, pois, sob essa ordem, ninguém podera ser levado a juizo sem
uma acusacao prévia que relate o evento imputado com todos os seus detalhes.

O motivo pelo qual existe o Ministério Publico com titularidade da ac&o penal
publica é 6bvio. Se € natural que o réu tenha uma tendéncia de negar sua culpa e
sustentar sua inocéncia, se ndo houvesse um érgdo acusador, seria funcdo do juiz
confrontar o réu no processo, violando sua imparcialidade.

Com isso em mente, temos que 0 processo penal € composto por um actum
trium personarum (ato de trés pessoas), integrado por individuos parciais e uma figura
imparcial - as partes e juiz respectivamente. Apenas assim sera possivel preservar o
magistrado na condicdo de terceiro desinteressado em relacdo as partes, estando
alheio aos interesses processuais.

No entanto, esta simples separacdo das fun¢cBes de acusar e julgar ndo é
suficiente para caracterizar o sistema acusatorio. A imparcialidade do juiz ndo esta
garantida enquanto ele mesmo néao for alheio a atividade investigativa e instrutoria.
De fato, € inutil existirem pessoas diferentes no exercicio das funcdes do magistrado
e do oOrgdo estatal de acusacdo se, na pratica, houver uma usurpagdo por parte
daquele das atribuicdes deste - seja ela explicita ou implicita - , como quando o
magistrado requisita a instaura¢do de um inquérito policial, inicia um processo penal
por conta propria, produz provas e ordena prisdes cautelares sem requerimentos das
partes etc.

Logo, no que toca a iniciativa probatoéria, o magistrado nao pode ser dotado do
poder de determinar de oficio a producao de provas, pois elas devem ser fornecidas
pelas partes. O exame direto das testemunhas e do acusado € que prevalece. Assim
sendo, sob o aspecto probatorio, pretende-se uma posi¢cdo passiva por parte do juiz
na reconstrucao dos fatos.

A gestao das provas é atribuicdo das partes; cabe ao juiz um papel garantidor
das regras processuais - resguardando os direitos e liberdades fundamentais. Ao

contrario do sistema inquisitorial - caracterizado pelo intervencionismo estatal - , o

34 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 8. ed. rev., ampl. e atual. — Salvador: Ed.
JusPodivm, 2020.
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sistema acusatorio distingue-se por gerar um processo entre as partes privadas, onde
autor e réu apresentam suas respectivas versdes para chegar a solucado justa deste
caso penal.3®

A principal diferenca entre o sistema inquisitorio e o atual € a funcao do juiz.
Aqui, ele é imparcial e neutro, como expressao do professor Aury.3°E essa separacio
de funcdes - com as partes responsaveis pela gestdo da prova - que garante a
imparcialidade. Dessa forma, 0 juiz ndo pode ter iniciativa probatéria para evitar
prejudicar sua imparcialidade e causar prejuizos cognitivos que poderiam afetar o réu.

Nesse diapasdo, é importante colacionar os ensinamentos de Prado?®’, a

saber:

Com efeito, como assinala Cordero — e também James Goldschmidt — —as
regras do jogoll distinguem o processo acusatério do inquisitério. Este ultimo
se satisfaz com o resultado obtido de qualquer modo, pois nele prevalece o
objetivo de realizar o direito penal material, enquanto no processo acusatorio
é a defesa dos direitos fundamentais do acusado contra a possibilidade de
arbitrio do poder de punir que define o horizonte do mencionado processo.
Assim, como as —regras do jogoll ndo se concretizam sem a interferéncia
dos sujeitos que participam do processo, ndo h4 divida de que sdo os atos
que estes sujeitos praticam que h&o de diferenciar os varios modelos
processuais. E preciso ter em mente que a andlise puramente objetiva, que
visualiza os atos sem entender quem sdo 0S sujeitos que 0s praticam,
descarna o processo. Gestdo da prova e acusagdo séo atividades que nao
dizem nada se ndo olharmos quem — que sujeitos (histéricos) — realiza estes
atos. Até porque com a identificac@o dos sujeitos sera possivel compreender
0s porqués das coisas

O classico Luigi Ferrajoli lista como caracteristicas do sistema acusatorio, a
separacao rigorosa entre o juiz e a acusacao, a equiparacao entre acusacao e defesa,
a publicidade e oralidade do julgamento.®® O aludido estudioso nos ensina, por
exemplo, que fazem parte tanto do modelo teérico quanto da tradicdo histérica do
processo acusatorio, a separacdo rigorosa entre o magistrado e a acusacao, a
igualdade entre acusacéao e defesa, e a publicidade e oralidade dos julgamentos.

N&o ha davidas de que a opcao pelo sistema acusatorio € um salto democratico
em relacdo ao inquisitivo, uma vez que o réu deixa de ser apenas um objeto do

7z

processo para se tornar um sujeito com direitos e garantias. Essa é uma medida

35 Ibidem.
36 LOPES JUNIOR, Aury. Op. Cit.

37 PRADO, Op. cit;, p.173.
%8 FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2006.
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extremamente importante rumo a um processo penal menos voltado a puni¢céo e mais
atento as garantias fundamentais, sendo a presuncao da inocéncia uma delas.

E a partir dela que o 6nus probatorio é lancado de forma completa ao 6rgéo
acusador, cabendo a ele provar, para além da duvida razoavel, os indicios de autoria
e materialidade de determinada infragdo penal. Ao acusado n&o cabe papel algum de
provar nada, pois ele ja € presumidamente inocente e s6 saira desse status apds o

levantamento de robustas provas contra si.

3.2 Sistema processual penal adotado pelo ordenamento juridico brasileiro

Por algum tempo, a tese na doutrina brasileira era que o sistema penal adotado
pelo Brasil seria o misto. Por exemplo, Guilherme de Souza Nucci apontou claramente
a adocao do modelo. Consoante o referido estudioso, apesar de a Magna Carta de
1988 ter delineado varios principios processuais penais que indicavam um sistema
acusatorio, ela ndo o impunha talvez porgue seja o Codigo de Processo penal o
responsavel por criar as normas processuais a serem seguidas, visto que se o texto
constitucional fosse a Unica fonte das regras processuais, 0s operadores do Direito
ndo necessitariam de outras leis.3®

No entanto, de acordo com Renato Brasileiro de Lima, o Codigo de Processo
Penal vigorou por muito tempo sob um sistema hibrido, uma vez que a primeira etapa
da persecucdo penal - por intermédio do inquérito policial- era principalmente
inquisitiva. Quando inaugurado o processo era iniciada uma segunda fase acusatoria.

Todavia, com a chegada da Carta Magna em 1988 passamos a estar diante de
um sistema pautado na acusacgdo, uma vez que a Carta Magna prevé expressamente
a separacao das funcdes para investigar, defender e julgar além dos principios
assegurados como contraditério, ampla defesa e presuncdo da inocéncia.*°

Aury Lopes Junior proferiu uma opinido discordante, afirmando que o sistema
processual penal brasileiro € essencialmente inquisitério, ou neoinquisitorio, visto que,
por a gestdo de provas estar nas maos do magistrado, o principio informador do

sistema € o inquisitivo.

%9 Nuccl, Guilherme de Souza Nucci. Manual de Processo Penal e Execugéo Penal. 13. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2016.

40| IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Gnico. 4. ed. Salvador: JusPodivm,
2016.
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Ele argumenta que, embora exista a separacdo de funcdes (acusacédo, defesa
e julgamento) inicialmente, ela se enfraquece com o decorrer do procedimento, diante
de possibilidades atribuidas ao juiz pelo CPP - tal como determinar diligéncias por
oficio no processo (artigo 156, Il), decretar medidas assecuratoérias por oficio tais quais
sequestro (artigo 127) e busca e apreenséo (artigo 242), reconhecendo agravantes
gue néo foram requeridas pela acusacéo (artigo 385), dentre outros. 4

Todavia, essa questdo parece ter sido resolvida com a chegada da Lei n°
13.964/2019 (Pacote Anticrime). A lei em questéo inseriu o artigo 3°-A no Cadigo de
Processo Penal, determinando que todo processo penal tera estrutura acusatéria,
proibida a iniciativa do magistrado na fase de investigacéo e a substituicdo da atuacéo
probatdria do 6rgao acusatorio.

Nesse ponto especifico, a mudanca legislativa constitui um grande salto para a
implementacdo da democracia no processo penal e estda em conformidade com a
intencdo que o Constituinte teve de atribuir exclusivamente a funcéo de promover a
acao penal publica ao Ministério Publico (art. 129, inciso |, da CF), instituindo, dessa
forma, um 6rgédo de acusacao, em notada separacao de fungcBes. Apesar de serem
necessarias alteracdes no Codigo de Processo Penal para que haja efetivo respeito
ao sistema acusatério, a inclusdo do artigo citado anteriormente supde uma grande

evolucdo rumo a imparcialidade ideal dos juizes.
3.3 A adocdo do sistema acusatorio no sistema brasileiro

N&o ha previsdo na Constituicdo de 1988 que escolha explicitamente o sistema
acusatorio, mas € possivel inferir essa opcao a partir das instituices do sistema de
Justica brasileira e suas fun¢des. O artigo 129, inciso | do documento prevé que cabe
ao Ministério Publico apresentar a acéo penal publica, nos moldes da lei.

Nesse contexto, tracando um paralelo entre a realidade do Brasil e de Portugal,

Oliveira explica que*?:

Nesse segmento de ingeréncia do Estado na vida dos cidadaos, Brasil e
Portugal construiram suas proprias histérias, mas, ainda assim, com
diversos capitulos em comum. Se, no Brasil, a Carta Magna néo faz

41 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016.

42 OLIVEIRA, Marcus Vinicius Amorim de. Investigacdo criminal, sistema acusatério e ministério
publico similitudes e diferencas entre os Coédigos de Processo Penal Portugués e Brasileiro.
2017, p. 137. Disponivel em: <https://revistaacademica.mpce.mp.br/revista/article/view/7/6>. Acesso
em: 05 set. 2022.
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referéncia direta a um modelo de sistema acusatorio, e por isso, a doutrina
juridica vem se esforgando desde sempre em identificar suas caracteristicas
no bojo das competéncias constitucionais dos atores do aparelho de justica,
a Constituicdo da Republica Portuguesa, por sua vez, estabelece as linhas
gerais do sistema, ao prescrever que 0 processo criminal tem estrutura
acusatéria, estando a audiéncia de julgamento e os actos instrutérios que a
lei determinar subordinados ao principio do contraditério (art.32°, n.°5, CRP).
Obviamente, o mandamento constitucional se fez valer na confeccao do texto
do Caddigo portugués, mas isso nao significa que o texto portugués tenha se
igualado a um padrao universal de modelo acusatério, pois que isto nao
existe.

A doutrina afirma que se trata de uma norma que garante a titularidade da acéo
penal publica & Promotoria de Justica. Essa mesma norma esta presente no artigo 24
do Cddigo de Processo Penal. No entanto, o texto constitucional atribui
excepcionalmente a possibilidade de deflagrar uma ag¢ao penal ao ofendido caso o
orgdo ministerial ndo apresente uma denuncia dentro do prazo legal, havendo
justificativa para isso. Trata-se de uma norma fundamental prevista no artigo 5°, inciso
LIX, da Constituicdo Federal.

A inovacao legislativa do artigo 3°--A do Cédigo de Processo Penal, introduzida
pela Lei n° 13.694/2019, prescreveu que 0 processo penal seguird uma estrutura
acusatoria, proibindo a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da
atuacdo probatéria pelo 6rgdo de acusacdo. Antes dessa norma, nenhuma outra
regulamentava expressamente uma norma geral para 0 processo penal e,
aparentemente, o objetivo do legislador era estabelecer uma premissa geral para
orientar o sistema processual penal brasileiro.*3

Nesse contexto, a prescri¢cao do artigo 3°-A do Cédigo de Processo Penal tem
duas vertentes diferentes e complementares. A primeira parte da regra que proibe
gualquer acdo por iniciativa propria por parte do juiz na fase de investigacao
preliminar. Assim, o magistrado que fiscaliza o cumprimento da legalidade nas
apuracfes nao podera, sem requerimento expresso da autoridade policial ou 6rgao
ministerial, determinar por iniciativa propria a realizacdo de atos investigativos nem
mesmo decretar medidas cautelares sejam elas pessoais (prisbes ou outras
cautelares), reais (sequestro ou arresto) ou probatérias (busca e apreensao,

interceptacao telefonica etc.).

43 VELOSO, Roberto Carvalho; NOGUEIRA, André. O Pacote Anticrime e seus impactos no sistema
acusatério brasileiro: a constitucionalidade do artigo 385, do CPP na jurisprudéncia dos
tribunais. Revista de Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo | e-ISSN: 2526-0200 | Encontro
Virtual [v. 7 | n. 2| p. 102 — 120 | Jul/dez. 2021.
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Nesse contexto, algumas disposi¢des legais foram tacitamente revogadas, uma
vez que sao incompativeis com a finalidade da primeira parte do artigo 3°-A do CPP,
como é a situacdo dos artigos 156, | e 127, primeira parte, ambos do Cdédigo de
Processo Penal. Outros dispositivos ndo foram revogados, mas sua interpretacao foi
facilitada; um exemplo é o artigo 310 Il do CPP que agora ndo pode ser interpretado
no sentido de que o juiz podera converter a prisdo em flagrante para preventiva.**

A segunda parte do artigo 3°-A do Cadigo de Processo Penal proibe a atuacéo
probatoria pelo magistrado, sendo feito tdo somente pelo 6rgdo de acusacédo. Talvez
na segunda parte deste artigo residam os maiores pontos de critica. Como é possivel
perceber, a regra ndo impde uma vedacdao total a iniciativa probatéria de oficio pelo
juiz durante o processo de conhecimento.

Em sintese, a partir da entrada em vigor da Lei 13.964/2019, apenas é
permitido, no processo de cognicdo, iniciativa probatorio pro reo pelo magistrado
presidente da instrucao processual. Essa € a interpretacdo mais plausivel que se pode
extrair do artigo 156° Il do CPP (é facultado ao julgador, de oficio, determinar, no
transcorrer da instrucdo ou antes de proferir sentenca, diligéncia para dirimir davida
sobre questdo importante),* em cotejo com o novo art. 3°-A do CPP, que preceitua
que sao vedadas “a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da

atuacgao probatoria do 6rgdo de acusagéo”.*®

3.4 O afastamento do juiz das garantias da iniciativa investigativa

Havia claros tracos inquisitivos na legislacdo brasileira, no tocante a funcéo do
magistrado na fase investigativa. De acordo com normas ainda hoje nédo revogadas
expressamente (mas que foram revogadas tacitamente), era possivel ao juiz solicitar
a instauracao do inquérito, indicando o suspeito e a infragao penal (CPP, art. 5°, inciso
Il e paragrafo 2°), decretar, de oficio, a produgdo antecipada de provas na fase
investigatoria (CPP, art.156, inciso I), ser o destinatario do inquérito e apreciar 0s

requerimentos de prorroga¢ao do inquérito para investigados soltos (CPP, art. 10, 88

44 SIQUEIRA, Eduardo Francisco de. O Pacote Anticrime e o art. 3°-A do CPP: a posig¢&o do juiz
no sistema acusatorio, o movimento de reforma (ainda que parcial) e a contrarreforma. Revista
Juridica da Escola Superior do Ministério Publico de Sao Paulo, V. 18, 2020.

45 Ibidem.

4  BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 25 ago. 2022.
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1° e 39), solicitar diligéncias investigatorias (CPP, art. 13, inciso Il), oficiosamente,
determinar busca e apreensao domiciliar (CPP, art. 242), promover indiretamente a
acao penal requerendo ao Procurador-Geral de Justica que ajuize denuncia, quando
nao concordar com o arquivamento feito pelo Promotor de Justica (CPP, art. 28, antiga
redacéo).

Apos todos esses eventos, ainda era responsavel por realizar o julgamento da
acao penal. A doutrina ja tecia duras criticas acerca desses resquicios inquisitivos do
magistrado®’, porém, uma parte do sistema de justica ainda se mantinha ancorada a
esses poderes de iniciativa na fase investigativa, em nome da suposta eficiéncia do
futuro julgamento que seria de responsabilidade do julgador e de um poder geral de
cautela na etapa investigativa.

Ja ha algum tempo, parte da doutrina tem sinalizado que as normas inquisitivas
nao seriam recebidas pelo paradigma constitucional, o que significa dizer que as
novas atribuicées do juiz de garantias ja deveriam ser reconhecidas mesmo antes da
reforma.

Como aponta Avila*®, uma das principais caracteristicas do sistema acusatorio
€ o afastamento do juiz da atividade de investigacdo. O magistrado atua como um
arbitro imparcial da legalidade das restrices de direitos fundamentais, agindo como
um verdadeiro juiz de garantias.

Nesse sentido, o STF possuia precedentes que analisavam o papel do juiz nas
acOes penais originarias de tribunal, tendo afirmado que o julgador ndo pode se
comportar como um investigador, cabendo-lhe apenas atuar como um gestor,
coordenador ou supervisor, quanto a composicdo do conjunto de provas e as medidas
cautelares. Ou seja, devendo atuar sempre a pedido, nunca de oficio, e que, a
intervencdo do Poder Judiciario ao longo da investigacdo visaria coibir eventuais
abusos ou desvios por parte das autoridades policiais, bem como obstar acdes ou
omissodes ilicitas ou abusivas por parte de qualquer outra autoridade envolvida na

apuracéo.*

47 PRADO, Geraldo. Op. cit.

48 AVILA, Thiago Pierobom de. Investigac&o criminal: o controle externo de direcdo mediata pelo
Ministério Piblico. Curitiba: Jurua, 2016a.

49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 92.893/ES. Rel. Min Ricardo Lewandowski, Pleno, j. 2
out. 2008. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/busca?q=HC+92893. Acesso em:27 ago.
2022.
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Ha algum tempo, a conveniéncia politica do juiz das garantias tem sido alvo de
analise pela doutrina brasileira, com posicfes favoraveis e contrarias. A alteracao na
Lei n®13.964/2019 toma um lado, apresentando diretrizes fundamentais que seguem
em direcdo ao fim dos rancos inquisitivos, neste ponto em especifico, se filiando a
uma tendéncia democratica.>°

O novo artigo 3°-A do Cddigo de Processo Penal estabelece que o processo
penal tem estrutura acusatoria e que 0 juiz ndo podera ter iniciativa na fase
investigatoria, nem tampouco substituir a atividade probatoria da acusacgéo. O artigo
3°-B, complementa o referido dispositivo, trazendo uma lista das atividades do juiz das
garantias - ou seja, 0 magistrado que atua na fase investigativa. Essas normas de
carater fundamentais materializam o principio acusatorio previsto no artigo 129, inciso
| da Constituicdo Federal de 1988 e devem guiar toda a estrutura do processo penal.

Apesar de algumas dessas normas inquisitivas ndo terem sido expressamente
revogadas, a nova interpretacdo sistematica (e, agora, mais coerente com a
Constituicdo) possibilita inferir que houve uma revogacdo tacita dos poderes de
iniciativa investigativa ou de promocdo da acdo penal pelo juiz. De acordo com a
reforma, o inquérito policial passou a ser um procedimento para a acusagao.>*

O juiz das garantias apenas atuara se for requisitado por uma das partes, para
uma das hipéteses estipuladas no seu catalogo de competéncias, séo elas, em suma:
a realizacdo da audiéncia de custddia; andlise dos requerimentos de medidas
cautelares e diligéncias investigativas qualificadas pela reserva de jurisdico;
apreciacdo de eventuais impugnacdes levantadas pelo investigado quanto a
legalidade da investigacéo; audiéncia de homologacdo do ANPP e recebimento da
dendncia.

Nas decisGes que concernem as medidas investigativas restritivas de direitos
fundamentais do investigado, cabe ao juiz das garantias: controlar as prisbes em
flagrante na audiéncia de custddia (CPP, art. 30 -B, caput, inciso Il); decretar prisdo
preventiva e medidas cautelares (inciso V). O art. 3° B, inciso Xl, elenca um rol de

diligéncias qualificadas pela reserva de jurisdicao.

50 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de; MILANEZ, Bruno Augusto Vigo. O juiz de
garantias no Brasil e no Chile: breve olhar comparativo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v.
28, n. 168, p. 93-123, 2020.
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Evidentemente, esse rol € meramente exemplificativo, como indica a alinea e.
Isto porque, todas as diligéncias investigativas que, por lei, requerem reserva de
jurisdicdo serdo da competéncia do juiz das garantias. Essa clausula final
exemplificativa ndo impde uma exigéncia genérica de reserva de jurisdicdo; ela
apenas remete as existentes na legislacao e jurisprudéncia.

Outra reforma que acompanha a introducgéo do juiz das garantias é a proibicao
de que este seja o responsavel pela concessao de medidas cautelares criminais, quer
seja na fase da investigacdo, quer seja em juizo (CPP, art. 282, § 2°). Todavia,
mantém-se a possibilidade de a autoridade policial requerer tais medidas cautelares
na fase investigativa - situacdo que deve ser analisada como um o6rgao auxiliar do
titular da persecucéo penal.>?

A mudanca legal passa a considerar o art. 310, caput, do Cédigo de Processo
Penal (CPP) para a realizagdo da audiéncia de custddia. Antes determinada pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) (BRASIL, 2015) e regulamentada pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ) por meio da Resolucao n° 213/2015 - com fundamento em
norma da Convencao Interamericana de Direitos Humanos (artigo 7.5), a audiéncia
de custddia sera realizada pelo juiz das garantias. Embora ndo haja impedimentos
para que os Tribunais criem um regime centralizado para essas audiéncias, 0
magistrado designado - por regras objetivas - sempre desempenhara a funcao
processual de juiz das garantias.

A nova ordem processual penal de investigacdo criminal, formada pela
conjugacao dos artigos 3°-A e 282, § 2° do Codigo de Processo Penal, ndo permitira
gue o juiz das garantias decida a prisdo preventiva por iniciativa propria na audiéncia
de custddia. Sendo imprescindivel um requerimento pelo Ministério Puablico ou uma
representacdo da autoridade policial. O simples auto de prisdo em flagrante ndo é uma
representacao policial para a decretacéo da prisdo preventiva, visto que a policia ndo
tem discricionariedade para néo fazer a priséao.

Abriu-se a possibilidade de a autoridade policial, ao lavrar o flagrante, solicitar
(ou n&o), concomitantemente, a prisdo preventiva, porém, sempre devera notificar a
prisio em flagrante ao juiz e apresentar-lhe o acusado, sem prejuizo do

posicionamento do parquet na audiéncia de custddia. A completa incorporagédo do

52 AVILA, Thiago Pierobom de. Op. cit., 2016a.
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sistema acusatorio a fase preliminar deveria possibilitar maior defesa para a deciséo
sobre a necessidade da decretacdo da prisdo preventiva.

Em varios paises, é assegurado que o investigado preso seja interrogado pelo
juiz pela primeira vez na audiéncia de custodia, como um mecanismo para evitar
ilegalidades e maximizar o direito de defesa. O interrogatério numa fase investigativa
nao tem como objetivo principal atuar na investigacdo, mas sim proporcionar uma
oportunidade de defesa num ambiente livre de pressées externas.>?

Na atualidade, as audiéncias de custddia sdo objeto de criticas, visto que o
magistrado deve decidir sobre 0s pressupostos para a decretacdo da prisao
preventiva, porém, ndo se admite ao preso falar a respeito dos fatos que servirdo de
subsidios para a respectiva tomada de deciséo. O art. 3° B, 1V, do Cdodigo de Processo
Penal estabelece que o juiz das garantias devera ser comunicado sobre a instauracéo
de investigag&o criminal.

Tal comunicacao tem carater apenas administrativo, com o objetivo de controlar
a existéncia de investigacfes criminais. Trata-se de uma garantia contra investigacoes
em segredo, salvo nos casos em que 0s atos investigatorios ainda ndo foram
realizados (CPP, art. 3°-B, inciso XV). Nao € necessario que o juiz das garantias
autorize o inicio ou a continuidade da investigacdo; basta que seja notificado da sua
instauracao pela autoridade competente.

A legislacdo ndo autoriza o0 juiz das garantias a prorrogar o prazo para a
continuidade das investigagbes de um investigado solto, sendo este tema
completamente alheio ao quadro sistematico das fun¢des do juiz na fase investigativa.
O controle da eficiéncia da investigacdo, ou seja, dos prazos das diligéncias, €&
prerrogativa exclusiva do Ministério Publico (CF/1988, art. 129, inciso VIII, e LC n°
75/1993, art. 7°, inciso Il, c/c art. 8°, § 5°). Somente nos casos de prorrogacao do prazo
do inquérito quanto ao investigado preso é que sera necessaria uma autorizacao
judicial prévia, justamente pelo fato de acarretar numa restricdo dos direitos do
investigado, em virtude da continuidade da sua custddia (CPP, art. 3°-B, inciso VIII).

Logo, entendemos que a reforma revogou, de maneira implicita, os 88 1° e 3°
do art. 10 do CPP, que dispunham sobre o sistema de tramitacdo triangular do
inquérito policial, via Judiciario. Noutros termos, o destinatario do material investigativo

levantado pela policia é o Ministério Publico e ndo o juiz das garantias, isto porque, é
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o parquet o responséavel por decidir sobre o destino da investigagéo criminal, com sua
decisdo de promogéo da acdo penal, acordo ou arquivamento.>*

E possivel que, se o investigado for libertado, a apuracdo ndo requeira
restricbes de direitos fundamentais e o Ministério Pudblico arquive o caso
posteriormente. Nesse cenario, o juiz das garantias pode nunca ser acionado ou sé
ser notificado quando a denudncia for oferecida.

A reforma nem ao menos requer que o inquérito seja instaurado e distribuido a
um juiz das garantias no inicio da investigacdo, do mesmo modo que o Procedimento
Investigatério Criminal — PIC conduzido diretamente pelo Ministério Publico nédo
tramita por meio do Judiciario (Resolugdo n° 181/2017 — CNMP). Quando ocorre
arquivamento do inquérito, o0 magistrado das garantias nem sequer € notificado (CPP,
art. 28, caput), o que reforca a ideia de que o inquérito ndo tramita via Poder Judiciario.

A fase investigativa ndo requer mais declinio de competéncia judicial, apenas
de atribuicbes perante aos 6rgaos do Ministério Publico. Entende-se que o ofendido
pode contestar essa desclassificacdo, semelhante a um arquivamento parcial, por
meio do uso analdgico do novo sistema do artigo 28 do CPP. O juiz das garantias
também tem uma funcéo de fiscalizacao da legalidade da investigacéo criminal.

A fiscalizacdo desempenhada pelo juiz das garantias € somente para 0S casos
de potenciais limitacbes dos direitos do investigado, isto €, pode determinar o
encerramento de uma investigagéo criminal quando néo houver justificativa (exemplo,
por fato claramente atipico, ja prescrito ou sem condicfes de procedibilidade), a
negativa de acesso dos autos da investigacdo ao advogado do investigado, o
julgamento de habeas corpus ou ainda atividades para assegurar que ndo haja
divulgacao abusiva da imagem do preso (CPP, art. 3°-B, incisos IX, Xll e XV, e art. 3°-
F).

Por este motivo, a atribuicdo de requisitar documentos acerca do andamento
da investigacdo a autoridade policial (3°-B, inciso X), deve ser vislumbrada dentro dos
limites estabelecidos por lei, isto é, se houver uma impugnacao de ilegalidade por
parte da defesa do investigado, o juiz podera solicitar informacdes para tomar uma

decisédo.®
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Esse requerimento ndo tem como objetivo fiscalizar o éxito da apuracgéo
criminal ou seu rumo, incumbéncias que sao exclusivas do Ministério Publico, detentor
da persecucdo penal e organismo de fiscalizacdo externa das atividades policiais
(CF/1988, art. 129, incisos | e VII).

Por fim, o trancamento do inquérito sera permitido quando ndo houver
justificativa plausivel para sua instauracdo ou continuidade (art. 3°-B, inciso IX);
havendo um indicio razoavel da materialidade de um crime a acado correta sera
proceder com as investigacoes, exatamente para poder confirmar ou rebater as
eventuais hip6teses explicativas da notitia criminis.

Nesse caso, 0 sistema acusatorio ndo admite que o magistrado se antecipe ao
Ministério Publico na formulacdo da opinio delicti, determinando certa margem de
investigacbes para coletar provas do evento que, em tese, o Ministério Publico
acredita ter ocorrido.%®

A competéncia do juiz das garantias termina com o recebimento da denuncia
ou queixa (CPP, art. 3°-C, caput). Apds esse momento, a responsabilidade de manter
ou rever as medidas cautelares em curso sera do juiz da instrucdo e do julgamento.
Os autos encaminhados ao julgador da instrucéo e do julgamento serdo os oriundos
da investigacdo criminal com a denuncia e seu recebimento, tendo em vista que 0s
demais procedimentos de competéncia do magistrado ficardo arquivados na
respectiva secretaria, com excec¢cao dos documentos que se relacionem com provas
irrepetiveis, medidas para a obtencéo de provas ou antecipacédo de provas (art. 3°-C,
§ 39), que serdo anexados aos autos principais.

Aparentemente, as eventuais impugnacfes feitas pela defesa, tais como
habeas corpus ou solicitacfes de acesso aos autos, assim como as diligéncias
investigativas requeridas pelo Ministério Publico e indeferidas pelo juiz ndo serdo
encaminhadas.

Contudo, em casos de prisdo preventiva, dado que o juiz da instru¢ao e do
julgamento tera que rever a necessidade de manter a custddia dentro do prazo de 10
dias (art. 3°-C, § 2°), acredita-se ser crucial que os autos do requerimento de prisdo
sejam também transmitidos ao magistrado da instrucdo e do julgamento, para que
este possa ter acesso as informacdes e as argumentacdes das duas partes sobre a

necessidade ou ndo de se manter as medidas cautelares.
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A regra de ndo encaminhamento dos autos de matérias de competéncia do juiz
das garantias ao juiz da instrucéo nao significa que os autos do inquérito ndo serao
encaminhados a este (ltimo, como ocorre no sistema italiano de doppio fascicolo.®’

A norma do artigo 3°-C, § 3° do Cddigo de Processo Penal se refere aos
processos que sdo de competéncia do juiz das garantias, e a conducgao regular da
investigacdo criminal ndo depende de qualquer intervencdo do juiz das garantias,
somente as hipoteses de limitacdes de direitos apontadas no artigo 3°-B do CPP.

Os artigos 12 e 155 do CPP nao foram revogados. Isso significa que o juiz da
instrucdo devera fazer um despacho saneador depois da resposta a acusacao (CPP,
art. 397) e, para essa decisdo, necessitara obrigatoriamente rever as informacfes
preliminares que servem de sustentacdo a acusacao. Além disso, por ser o juiz das
garantias responséavel pela decisdo de recebimento da denudncia, torna ainda mais
importante o despacho saneador pelo juiz da instrucéo e do julgamento, haja vista que
agora este sera o primeiro momento em que este magistrado ira apreciar as condi¢coes

da acdo.

3.5 Papel do Ministério Publico no sistema acusatorio

Nos Estados, ha um 6rgdo que se ocupa da acdo penal, impedindo que
particulares sejam 0s responsaveis por processar criminalmente um cidadao.
Normalmente, essa funcéo é executada por promotores, mas ja houve casos em que
a policia foi incumbida de apresentar matérias penais para os tribunais em algumas
democracias. Além de poderem escolher os casos que serdo julgados pelo Poder
Judiciario e negociar penas com réus, 0s responsaveis pela acdo penal também
participam do processo de constru¢do da sentenca por intermédio da decisao das
acusacoOes do indiciamento, tipo de julgamento, etc.

Embora o Ministério Publico e o Poder Judiciario integrem o sistema de justica,
em alguns casos fazendo formalmente parte do mesmo Poder Estatal, suas
atribuicbes ndo se confundem. A mera transposicdo da prescricdo normativa da
necessidade de independéncia dos magistrados para 0s promotores, como se
identifica frequentemente nos debates juridicos, € equivocada. Atividades distintas

(investigar, julgar, acusar etc.) requerem diferentes niveis de independéncia, embora

57 |bidem.
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o paradoxo independéncia-que pode ser atribuido a uma boa parte dos 6rgaos
publicos - esteja presente também para o Ministério Publico.%8

Ao contrario do Poder Judiciario, o Ministério Publico ndo é inerte, sendo os
promotores 0s principais protagonistas para acionar os juizes, por terem a prerrogativa
de escolherem as questfes que serdo levadas a justica. Esse protagonismo na
selecdo e priorizacao é caracteristica da atividade executiva. O trabalho da promotoria
envolve prioridades e alocacdo de recursos limitados de maneira a maximizar
objetivos publicos ou politicas publicas. Ou seja, a determinagdo de se prosseguir
judicialmente ndo é exclusivamente judicial, mas também envolve questbes
executivas. Isso significa que ela ndo decorre somente da percepcao de culpa ou
inocéncia do acusado, mas também considera a relevancia relativa para atingir o
controle da criminalidade buscando uma acusacao em particular em detrimento de
outras. Entretanto, a atuacdo dos promotores assegura a passividade do Poder
Judiciario, ou seja, sua falta de iniciativa, permitindo que o cenario politico regule, em
certa medida, as demandas para que o Judiciario atue. >°

O Ministério Publico € o braco acusador do Estado, aquele que apresenta as
acOes penais publicas, bem como defende os interesses individuais e coletivos da
populacdo. No Brasil, é seguido o sistema processual acusatorio, onde a promotoria
€ responsavel pela acusacao e o poder judiciario tem a funcéo de analisar as provas
e tomar as decisfes finais, dentro do sistema.

No entanto, como visto anteriormente, alguns especialistas na area pontuam
gue nosso sistema é atenuado, pois o julgador pode determinar uma gama de acoes
como decretar a prisdo do acusado sem a necessidade de contraditério e da ampla
defesa, ja que o inquérito é inquisitorio.

De acordo com a Carta Constitucional, cabe ao Ministério Publico selecionar as
circunstancias da infracéo e provas que considera importantes, e, de acordo com sua
convicgao, buscar promover ou ndo uma acéo penal. O principio da obrigatoriedade é
seguido de forma relativa - isto €, mitigado. Um exemplo pode ser verificado na lei dos
juizados especiais: caso 0 acusado atenda determinados requisitos, sera possivel

realizar uma transacao penal.
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4 ARQUIVAMENTO DA INVESTIGACAO CRIMINAL

A alteracdo da Lei n° 13.964/2019 trouxe mudancas significativas para o
sistema processual penal brasileiro. Entre as inUmeras alteracdes, a reforma
introduziu um novo sistema de arquivamento de investigacdes criminais, rompendo
com o antigo método de controle andmalo da obrigatoriedade da ac&o penal por meio
da supressdo da homologacdo judicial sobre o arquivamento. Nesse contexto, o
capitulo em tela tem como objetivo examinar quais as consequéncias juridicas em se
permitir o arquivamento de investigacdes criminais diretamente pelo Ministério
Publico.

4.1 Estrutura do arquivamento

No Brasil, um sistema processual penal é dividido em duas fases: a primeira
administrativa e a segunda jurisdicional. Sendo assim, o tema concernente ao
arquivamento e desarquivamento do inquérito policial torna-se relevante.

O objetivo principal da primeira fase da persecucao penal, geralmente realizada
por meio de um inquérito policial, € obter os elementos necessarios (conhecimento)
para que as condi¢cdes da acao sejam preenchidas, permitindo que ela (a acao) seja
exercida pela acusacao. Seja o Ministério Publico nas acdes publicas, seja o ofendido
ou seu representante legal nas acdes de iniciativa privada, sempre visando um juizo
de admissibilidade positivo.

Portanto, a questao do arquivamento e desarquivamento do inquérito policial
estd atrelada as condicbes da acdo e ao conhecimento (que explicita o crime)
produzido no procedimento preliminar. Uma vez finalizado o inquérito policial, a
autoridade, apés elaborar relatorio, encaminha os autos para o juizo competente (art.
10, § 1°, do CPP).50

Logo de inicio, € preciso notar que "a autoridade policial ndo tera como arquivar
autos de inquérito”, segundo o art. 17 do CPP. Essa é uma acdo que, no sistema do
CPP, compete apenas ao juiz, apés a manifestacao do Ministério Publico.

ApoOs o inquérito policial chegar ao juizo, nos crimes de acéo penal publica, €
determinado pelo juiz que sejam enviados ao Ministério Publico - responsavel pela

acdo -, podendo este escolher entre trés opcdes: a) para oferecer uma denuncia, 0

60 PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. Sdo Paulo: Atlas, 2018.



42

promotor deve primeiro entender que as condi¢cdes para a agao estao preenchidas; b)
se entender que a prova do inquérito policial ndo é suficiente, podera requerer que 0s
autos sejam baixados e retornem a autoridade policial para novas diligéncias. No
entanto, este requerimento s6 sera aceito se as novas diligéncias forem realmente
necessarias para a denuncia (artigo 16 do CPP); c) compreender que ndo estdo
presentes as condicfes para a acdo e, sendo inalcancaveis por ora, com novas
diligéncias, solicitar o arquivamento do inquérito policial.

Cumpre salientar que as condi¢cdes da agdo no processo penal nacional
ocupam uma posi¢ao especifica - embora haja uma grande controvérsia na doutrina -
, devido as regras do antigo artigo 436 do CPP (revogado sem que nada se tenha
inserido no lugar pela reforma de 2008, segundo a Lei 11.719/08), e art. 188 do CPP.%!

Dessa forma, o motivo pelo qual o Ministério Publico pede o arquivamento e o
juiz determina-o estd atrelado a auséncia, ao menos aparente, de adequacao tipica
do fato objeto de reconstrucdo no inquérito policial (antigo art. 43, I, do CPP); ou a
falta de justa causa (art. 43, lll, 22 parte e art. 18, ambos do CPP), ou seja, prova
insuficiente do fato (materialidade do delito) e indicios de autoria.®?

Embora a legitimidade para agir seja uma das condi¢des necessarias para que
haja uma acédo penal, ela ndo é um motivo para o arquivamento de um inquérito
policial. Se o juiz rejeitar a denuncia ou a queixa por falta desta condicéo, ele ndo
determinara o arquivamento, mas sim que a parte legitima se manifeste (Ministério
Publico) ou aguarde a manifestacdo da parte legitima (art. 19 do CPP), inclusive
guando o Ministério Publico oferece indevidamente a denuncia na hip6tese de acao
penal de iniciativa privada.®?

Em relacdo ao arquivamento do inquérito policial, a acdo penal de iniciativa
privada tem caracteristicas préprias, pelo modo com que € imposta. A matéria é
regulada pelo artigo 19 do CPP, tragando as diretrizes basicas: “nos crimes em que
ndo couber a a¢do publica, os autos do inquérito serdo remetidos ao juizo competente,
onde aguardardo a iniciativa do ofendido ou de seu representante legal, ou seréao

entregues ao requerente, se o pedir, mediante traslado”.5*
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Diante dos autos presentes e das condi¢cdes da agao, a parte ofendida ou seu
representante legal poderd apresentar uma queixa. Se ndo o fizer, (¢ importante
lembrar aqui do principio da oportunidade), havera uma deciséo sobre a questédo apos
o decorrer do prazo. Essa acontecera por conta da auséncia de punibilidade real
(antigo artigo 43, 1l, do CPP), uma vez que, neste tipo de agédo, o prazo para seu
exercicio € de seis meses (artigo 107, IV, do CP), contado desde o dia em que a vitima
ou seu representante legal tiverem ciéncia de quem cometeu o crime (artigo 38, do
Cpp)_6566

Observe, no entanto, que a ordem de arquivamento, neste caso, é subsequente
a uma decisao de mérito, ou seja, aquela que declara extinta a punibilidade. Também
pode a vitima ou seu representante legal pedir o arquivamento, mas tal requerimento
equivale a renuncia e leva o juiz a declarar a extincao da punibilidade, nos termos do
artigo 107 V do CP.%7

Nesse caso, havera uma decisdo de mérito, apos a qual se seguira a
determinacao do arquivamento. Logo, é coerente também referir-se a isso quando o
assunto for uma acéo penal publica que esteja extinta a punibilidade por prescricao
Ou outra razao.

Nessa situacdo, o Ministério Publico ndo pede exatamente o arquivamento da
investigacdo policial, mas sim a declaracdo da extincdo da punibilidade, que o
magistrado, se for o caso, declarard com uma decisdo de mérito.®® Ou seja, existem
duas situacdes diferentes: a decisédo de arquivamento e a decisdo de mérito seguida
da ordem de arquivamento, ou seja, apenas um ato burocratico de conservacao dos
processos que ja terminaram.

Nos casos de acdo penal de iniciativa privada, o arquivamento pode aparecer
somente nas hipéteses em que o querelante percebe, relativo a queixa interposta, um
juizo de admissibilidade negativo, seja por auséncia da condi¢cdo da acdo que diga
respeito a tipicidade aparente, seja por falta de justa causa (materialidade do crime e
indicios de autoria).

Sendo assim, quando o juiz julga improcedente a acdo e determina o

arquivamento do processo (art. 581, I, do CPP), este consolida-se se nédo houver

% |bidem.
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recurso. Todavia, isto ndo impede que a agao seja renovada caso surjam novas
provas capazes de punir o réu, desde que esteja presente a punibilidade concreta.®®
Enfim, a decisdo de arquivamento afeta tanto os casos de acéo penal publica
guanto os casos de acao penal privada, mas, na verdade, s6 aparecera nas hipéteses
indicadas devido a falta de provas da tipicidade aparente e a falta de justa causa. E
preciso checar, portanto, a sistematica adotada pelo CPP para os casos em que 0

inquérito policial € arquivado.

4.2 Sistema do arquivamento

O legislador de 1941, ao regular o arquivamento do inquérito policial, adotou
um sistema hibrido de controle da legalidade, como se percebe pela norma do art. 28
do CPP.70

Dessa forma, o primeiro controle é feito pelo juiz responsavel pelo caso. Na
hipotese de discordancia do Ministério Publico, ndo pode obriga-lo a agir pois nao
existe qualquer vinculo hierarquico entre os érgaos e, ademais, porque o 6rgao do
Ministério Publico que requer o arquivamento tem pleno respeito a sua opinido acerca
da questao criminal.

A solucédo prescrita pela lei, portanto, € o envio dos autos ao procurador-geral
de cada estado da federacgéo ou, se for necessario, ao procurador-geral da republica,
para que a Camara de Coordenacéo e Revisédo (Criminal) decida conforme o artigo
62, IV, da Lei Complementar 75/93.

Agora, o controle por parte do procurador-geral € hierarquico. Se entender que
0 caso merece a apresentacdo de uma denuncia, podera fazé-lo ou — como acontece
frequentemente — designar outro 6rgao do Ministério Publico para exercer a acdo
penal. Esse, consequentemente, estara obrigado a fazé-lo, afinal atua em nome e sob

ordem do procurador-geral, portanto atua conforme o vinculo hierarquico.’*

6 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm>. Acesso em: 04 set. 2022.

0 Se 0 6rgéo do Ministério Publico, ao invés de apresentar a denincia, requerer o arquivamento do
inquérito policial ou de quaisquer pec¢as de informacao, o juiz no caso de considerar improcedentes as
razfes invocadas, fara a remessa do inquérito ou pecas de informacdo ao procurador-geral, e este
oferecera a denuncia, designara outro 6rgdo do Ministério Publico, ou insistira no pedido de
arquivamento, ao qual s6 entao estara o juiz obrigado a atender. BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3
de outubro de 1941. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm>.
Acesso em: 04 set. 2022.

"L OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 21. ed. S&o Paulo: Atlas, 2017.



45

Todavia, ndo podera ser o 6rgdo que requereu o arquivamento, uma vez que,
nesta situacdo também, deve ter sua opinido respeitada. A hipotese em que o
procurador-geral entende que o caso é passivel de arquivamento merece particular
atencdo. Neste caso, ele insiste no pedido anteriormente formulado pelo 6rgédo do
Ministério Publico de primeira instancia e o magistrado estara obrigado a determinar
0 arquivamento.

A referida situacdo gera um grande debate. De fato, o sistema legal, baseado
em um controle duplo, aparenta ser extremamente eficaz, mas na realidade é apenas
uma aparéncia. Refletindo a privatividade da acdo penal publica nas maos do
Ministério Publico, o ordenamento entra em contradicdo com o sistema processual no
gue diz respeito a obrigatoriedade da acao penal publica, uma vez que pode competir
ao procurador-geral tomar a deciséo final sobre se deve ou ndo propor uma agao.

Neste ponto, € preciso fazer uma explicacdo complementar. De fato, em
nenhum momento o legislador brasileiro estabeleceu por lei o principio da
obrigatoriedade da acdo penal publica. Ele é uma invencdo da doutrina e da
jurisprudéncia que tem como objetivo proteger a independéncia do Ministério Publico
- especialmente- contra interferéncias estranhas, sobretudo de natureza politica.

E possivel perceber, a partir da anélise do artigo 28 do Cddigo de Processo
Penal, que se trata de um principio retorico. Basta ter em mente que o procurador-
geral era, na base da Constituicdo Federal de 1969, selecionado pelo governador do
Estado, da mesma forma que o procurador-geral da republica em relacdo ao
presidente, e eram — e sdo — titulares privativos da acéo penal publica originaria, de
Cujo processo seguird um procedimento por prerrogativa de funcdo, frente aos
tribunais de justica ou, no ambito federal, perante os tribunais regionais, STJ e STF.

Além do infinito esforco da doutrina em encontrar a obrigatoriedade da acéo
penal também nessas situacdes, ndo ha fundamentacdo legal, levando a
jurisprudéncia a se manifestar de forma contraditéria quanto a obrigatoriedade da
acao.

O artigo 28 do Cadigo de Processo Penal, dessa forma, possibilita a aplicacao
do principio da oportunidade a acao penal publica e, consequentemente, seria
desejavel uma nova perspectiva deste principio na doutrina brasileira, que o discute
como requisito inexoravel.

Uma vez que é sabido que nédo tem sentido defender um principio sem base

legal ou, pelo menos, que pode ser manipulado até o ponto de se tornar irreconhecivel,
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assim, é melhor a lei o reconhecer expressamente e regulamentar detalhadamente,
nos termos apresentados ou outros similares, a margem de liberdade que deseja
conceder as entidades responsaveis por perseguir as infracbes do que continuar
erroneamente a preconizar um principio de legalidade acima de tudo e sem excecao
que, como se V&, na pratica simplesmente nédo pode ser cumprido. 2

A possibilidade de manipulacéo do arquivamento de um inquérito policial €, sem
duvida, mais importante que a regra do artigo 28 do Cddigo de Processo Penal.
Embora seja dificil imaginar uma hip6tese em que isso aconte¢a no atual estagio das
instituicdes (Magistratura e Ministério Pablico), é possivel conceber uma situagdo em
gue o orgao do Ministério Publico colabore com o érgéo jurisdicional para arquivar
inquéritos policiais nos quais foram apurados determinados delitos, ou, mais
significativamente, crimes cometidos por algumas pessoas privilegiadas.

Com a possibilidade de controle correcional muito remota (pelos corregedores
do Ministério Publico e da magistratura), o simples pensamento da hipétese faz com
gue todo o sistema de arquivamento estremeca, com reflexos em todo o sistema
processual, comecando pelos principios da isonomia e legalidade.

A nivel mundial, vale ressaltar que existem trés principais sistemas de controle
de legitimidade: 1°) o conhecido como sistema jurisdicional, em geral presente na Italia
(art. 74 do CPP-30; atualmente, no CPP/88, apesar da estrutura ser diferente, o
sistema permanece semelhante, cf. art. 409); 2°) o sistema hierarquico, a que segue
como exemplo a legislacao portuguesa (arts. 277 e 278 do CPP-87); e 3°) o chamado
sistema misto, sendo referéncia a legislacdo mexicana atual (arts. 254 e 258 do CPP-
14). 73

Um sistema hierarquico seria uma verdadeira evolucdo para uma estrutura
processual penal como a brasileira, notabilizando a independéncia do Ministério
Publico e oferecendo a vitima a possibilidade de participar do debate acerca do
arquivamento, que atualmente ndo tem, uma vez que, consoante jurisprudéncia
dominante, o ofendido ndo dispbe de meios de impugnacdo da manifestacédo do
Ministério Publico pelo arquivamento de inquérito policial quando o pleito é acolhido
pelo Juizo natural da causa (STJ, AgRg na Rcl 32.510, 28.9.16, DJ 5.10.16).

Nesse sentido, Machado explica que:

2 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Campinas: Millenium, 20009.
73 |hi
Ibidem.



47

[...] no sistema hierarquico, o controle sobre a decisdo de arquivamento da
investigagdo preliminar fica circunscrito ao préprio Ministério Publico, sem
gualquer interferéncia deliberativa do Poder Judiciario. A situacao € resolvida
por mecanismos de controle administrativo interno do MP com o
estabelecimento de uma instancia revisora, a qual, inclusive, pode ser
acessada mediante recurso da vitima, tudo, por 6bvio, conforme expressa
disciplina legal. E o caso, por exemplo, do modelo portugués. Apds o
arquivamento do inquérito, por “despacho” fundamentado (artigo 97, n°s 3 e
5, do CPP) do 6rgao ministerial (artigo 277 do CPP), cabera “intervengao
hierarquica” (artigo 278 do CPP).7*

E sabido que, em um sistema hierarquico, o 6rgéo jurisdicional ndo tem controle
sobre a legitimidade. Se o 6rgdo do Ministério Publico responsével por exercer a acédo
penal entender que € caso para arquivamento, ele ird determina-lo, mas geralmente
recorre administrativamente para o Conselho Superior do Ministério Publico, um érgéo
colegiado que nado esta vinculado politicamente (como acontecia no regime
constitucional anterior com o procurador-geral) e, além disso, é o 6rgdo maximo da
instituicdo. Ademais, o 6rgao recorrente procedera a notificacdo do ofendido para que,
se desejar, participe da discussao da causa perante o Conselho Superior, que decidira
se acolhera ou nédo o arquivamento.

Curiosamente, € por isso que o primeiro rascunho do projeto de José Frederico
Marques para o novo Cadigo de Processo Penal brasileiro (confirmado pela comisséao
criada em 1981 pelo ex-ministro da justica para reavalia-lo) previa a implementacéo
do sistema hierarquico (arts. 234-235 do texto da supracitada comissdo), mas foi
alterado quando apresentado o Projeto de Lei 1.655, de 1983, retornando ao sistema
misto que ainda hoje regula essa area (arts. 227 e 228). Este sistema mantém uma
postura desprestigiada e desgastada, resultado de uma legislacdo ditatorial que
possivelmente pretendia manter um espaco para manipulacdes, sobretudo politicas.”

O que é mais significativo a respeito do tema é que, no Anteprojeto de Reforma
Global (mais tarde PLS 156/09), houve a insercdo de um controle hierarquico e
participacdo do ofendido ou seu representante legal (arts. 37 e 38). J& no Senado,
infelizmente, essa posicao foi superada, para que se retornasse ao sistema misto (art.

38 do projeto encaminhado a Camara dos Deputados).’®

" MACHADO, Leonardo Marcondes. Arquivamento do inquérito policial e controle ministerial,
uma antiga proposta. 2020. p. 01 Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-fev-04/academia-
policia-arquivamento-inquerito-policial-controle-ministerial>. Acesso em: 05 set. 2022.

S LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. S&o Paulo: Saraiva, 2019.

% Ibidem.
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Novamente, tratava-se de um grave retrocesso. Como se percebe, o tema é de
grande relevancia. Mas ha outro motivo pelo qual ainda € debatido pelo Poder
Legislativo: no andamento do Projeto de Lei 8.045/10, foi proposta a aprovacao da
emenda modificativa 62/2016, com o objetivo de adotar o sistema hierarquico de
controle da legitimidade do arquivamento do inquérito policial - sem, todavia, dar ao

ofendido a chance de participar da discussao, o que nao parece acertado.

4.3 Arquivamento judicial e administrativo

Conforme abordado no decorrer desse trabalho, uma das mais relevantes
alteracdes ocorreu com a forma de arquivamento do inquérito. Antes, 0 juiz e 0
promotor tinham controle sobre o arquivamento do inquérito policial. O promotor
solicitava o arquivamento do inquérito e os autos eram enviados ao magistrado. Se o
julgador concordasse, os autos eram arquivados; se discordasse, de acordo com a
antiga redacao do artigo 28, os autos seriam encaminhados ao Procurador-Geral.

A doutrina criticava esse sistema. De acordo com o entendimento mais
acertado, o artigo 28, na sua redacao original, violava o sistema acusatorio. Nao fazia
sentido permitir que o magistrado discordasse do O6rgdo acusador quanto a
necessidade ou ndo de oferecimento de denuncia. Logo, o legislador se amoldou ao
modelo constitucional acusatorio e retirou o julgador da participacao desse ato, assim
como permitiu uma maior participacado da vitima.’’

A atribuicdo exclusiva de arquivar o inquérito policial, atualmente, € do
promotor, que deve notificar tal decisédo ao ofendido, ao investigado e a autoridade
policial. Além disso, é necessario encaminhar 0s autos para a instancia competente
para fins de homologacdo, nos moldes da lei. Notificada a vitima, ela dispde de 30
dias para interpor recurso. Cabe salientar que, em termos operacionais, essa
notificacdo devera ser realizada pelos servidores pertencentes aos quadros do

Ministério Publico, e ndo do Judiciério.

" DEZEM, Guilherme; SOUZA, Luciano. 3. Alteracdes no Cédigo de Processo Penal (Art. 3°) Na
Lei de Normas Procedimentais Perante STF e Stj (Art. 16) E no CAddigo de Processo Penal Militar
(Art. 18) In: DEZEM, Guilherme; SOUZA, Luciano. Comentérios ao Pacote Anticrime - Ed. 2020. Sdo
Paulo (SP):Editora Revista dos Tribunais. 2020. Disponivel em:
https://thomsonreuters.jusbrasil.com.br/doutrina/1197103237/comentarios-ao-pacote-anticrime-ed-
2020. Acesso em: 4 de setembro de 2022.
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7z

Todavia, é notdrio que em muitas circunscricées judiciarias as promotorias
carecem de estrutura para que sejam feitas essas intimacdes dentro de um prazo
aceitavel, o que até mesmo pode inviabilizar determinadas promotorias. Tal
circunstancia ira exigir das Procuradorias especial cuidado para essas promotorias na
designacao de funcionarios.

O arquivamento do inquérito policial, via de regra, ndo produz coisa julgada
material. Se surgirem novas provas e a punibilidade n&o estiver extinta, o inquérito
policial podera ser desarquivado (artigo 18 do CPP c/c Sumula 524 do STF). Existiam
excecgOes criadas pela doutrina e jurisprudéncia, como a decisdo que determina o
arquivamento do inquérito policial com base na atipicidade da conduta. Fazia sentido
falar de formacéo de coisa julgada material uma vez que ocorreria a analise judicial
do ato.

Todavia, ndo ha mais a andlise judicial do arquivamento. N&o se fala sequer
em requerimento de arquivamento, mas sim em determinacdo de arquivamento.
Assim, entende-se que ndo é mais possivel reconhecer a formacéo de coisa julgada,
independentemente do motivo que leve ao arquivamento do inquérito policial, visto
gue ndo ha mais intervencao judicial nestes casos.”®

Em relacéo ao direito intertemporal, € relevante observar que os inquéritos que
ainda ndo tiveram uma manifestacdo final do promotor deverdo se submeter a nova
regra imediatamente. Qualquer arquivamento devera ser realizado pelo promotor.

Se houver um requerimento de arquivamento aguardando julgamento pelo
magistrado, havera duas opinides. A primeira € que o0 ato de arquivar € uma acao
complexa e, portanto, tendo sido iniciada pelo promotor, apenas poderia ser encerrada
com a decisao do juiz. A segunda no sentido de que nao se trata de ato complexo,
assim, como o julgador ainda ndo se manifestou acerca do pedido de arquivamento
ele deve devolver os autos ao Ministério Publico para que atue conforme as
disposic¢des do artigo 28 do CPP, sendo o posicionamento mais adequado.

Na hipotese de pendéncia de apreciacdo pelo Procurador-Geral nos moldes do
entdo art. 28 do CPP, caso este entenda pela manutencao do pedido de arquivamento,
devera devolver os autos ao magistrado. Nessa situacao especifica, deve ser mantida

a antiga redacéo do art. 28 do CPP.”

8 Ibidem.
 Ibidem.
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4.4 Analise critica da alteracdo promovida pela Lei n°® 13.964/2019 no art. 28 do
CPP e da ADI 6305

A determinagdo ministerial de arquivar tem cunho administrativo e nao
jurisdicional no ambito do pacote anticrime, mantendo a fase pré-processual da
persecucado, ou seja, a fase do inquérito, no ambito administrativo. Alguns motivos
para o arquivamento do inquérito policial: auséncia de elementos caracterizadores da
infracdo; falta de justa causa; excludentes de ilicitude; excludente da culpabilidade,
ressalvada inimputabilidade por doenga mental; causa extintiva da punibilidade e no
caso de acdo privada, basta o requerente solicitar a autoridade judicial o
arquivamento.

Guilherme de Sousa Nucci (2019, p.253) apresenta seu posicionamento acerca

desse tema:

Cabe ao representante do Ministério Publico oferecer as razbes suficientes
para sustentar 0 seu pedido de arquivamento. Sem elas, devem o0s autos
retornar ao promotor, a mando do juiz, para que haja a regularizacdo. O
mesmo procedimento deve ser adotado, quando ha varios indiciados e o
Orgéo acusatério oferece denuncia contra alguns, silenciando no tocante aos
outros. Nao existe, tecnicamente, pedido de arquivamento implicito ou técito.
E indispensavel que o promotor se manifeste claramente a respeito de cada
um dos indiciados, fazendo o mesmo no tocante a cada um dos delitos
imputados a eles durante o inquérito. Assim, ndo pode, igualmente, denunciar
um por crime e calar quanto a outro ou outros. Recusando-se a oferecer suas
razdes, devem 0s autos ser remetidos ao Procurador-Geral, para as medidas
administrativas cabiveis, pois 0 Promotor ndo estaria cumprindo, com zelo, a
sua fungéo.®

Logo, o novo artigo 28 traz ganhos que favorecem o sistema acusatério, uma
vez que o promotor decide se propde a acdo penal ou ndo, sem existéncia de um
requerimento de arquivamento perante a autoridade judiciaria, limitando assim a
participacao desta. Assim, o Inquérito Policial € de natureza administrativa, porquanto
€ instaurado e conduzido pela autoridade policial, além de ser um procedimento pré-

processual, ndo produzindo, portanto, nulidade no processo.

80 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito processual penal. 16. Ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2019, p. 253.
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Parece haver uma prioridade por justica penal negocial a permitir que as partes
sejam protagonistas do processo, sem qualquer tipo de ativismo do juiz. Essa é a
mudanca promovida no artigo 28 do CPP.8!

Ja na sua redacgédo original, o presente artigo traz uma significativa alteracéo
positiva que direciona a competéncia para ordenar o arquivamento do inquérito policial
para o titular da acéo penal publica (condicionada ou incondicionada), isto é, para o
Ministério Publico, retirando qualquer influéncia do Poder Judiciario, contrariamente a
sua redacao anterior.

Por consequéncia, conforme j& pontuado, o arquivamento do Inquérito Policial
deixou de ser efetuado pelo magistrado e passou a ser feito pelo Ministério Publico,
reforcando, desta forma, o Sistema Acusatorio. Isso acontece porque esse ultimo &
titular da acdo penal e submete-se agora a uma instancia de revisdo, em vez do
magistrado. Contudo, como visto anteriormente, essa medida permanece ineficaz
guanto a esse aspecto, devido a deciséo liminar do Ministro Luiz Fux, do Supremo
Tribunal Federal (STF).

Em seu artigo 28, o CPP prevé que, apés a promulgacao do Pacote Anticrime,
0 Ministério Publico deve comunicar o ofendido, o investigado e a policia casos de
arquivamento de inquérito policial e enviar 0os autos para a instancia ministerial de
revisdo. Fux considera que essa medida ia contra aos impactos financeiros negativos
para o Ministério Publico.

No entanto, é importante frisar que, se esta medida tivesse eficacia plena,
aplicabilidade direta, integral e imediata, ela seria capaz de produzir todos 0s seus
efeitos sem a necessidade de uma norma ordinaria integrativa no momento da sua
entrada em vigor, conforme pontua Pedro Lenza.??

Dessa forma, teriamos um procedimento exclusivamente administrativo, e ndo
mais jurisdicional, pois ndo seria mais necessaria uma decisédo emitida pelo Poder

Judiciario para arquivar o Inquérito Policial.

81 ARENHART, Bianca Georgia Cruz. Uma leitura constitucional do novo modelo de arquivamento
do inquérito policial. 2021. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2021-abr-02/arenhart-modelo-
arquivamento-inquerito-
policial#:~:text=Uma%?20leitura%20constitucional%20d0%20novo%20modelo%20de%20arquivament
0%20d0%20inqu%C3%A9rito%20policial&text=Com%20a%20entrada%20em%?20vigor,0%20conte%
C3%BAd0%20d0%20processo%20penal>. Acesso em: 06 set. 2022.

82 ENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado/Pedro Lenza. 25. ed. rev. atual. e ampl. S&o
Paulo: Saraiva, 2021.
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Além disso, quando um processo se encontra na esfera administrativa, este
tem inicio pela vontade de uma das partes (6rgéo publico) e termina com a decisao
dentro do proprio 6rgdo. Noutras palavras, o Ministério Publico teria a funcédo de
instaurar e arquivar a agao.

Assim, com a nova regra, o Poder Judiciario ndo pode mais exercer qualquer
tipo de controle. A solucdo legislativa criou a figura de um reexame necessario
administrativo das promocdes de arquivamento do inquérito policial. Algo tanto atipico
guanto inédito no Direito brasileiro. Ademais, h& a possibilidade do recurso da vitima
em caso de impugnacao da manifestacdo do responsavel pela acao penal, por via de
regra, de iniciativa estatal (artigo 129, |, CF).

De acordo com Arenhart, se ha eventual inconstitucionalidade de algum artigo
da nova lei, essa seria a mais 6bvia, com a criagdo de um reexame obrigatério em
violacao clara ao principio da presuncédo de inocéncia. Logo, na opinido da autora, se
houve uma apuracédo, tendo o representante do Ministério Publico justificadamente
proposto o arquivamento, a revisdo de sua decisdo somente ocorreria com base na
discricionariedade técnica fundada na falta de condicBes para o exercicio da acao
penal, e ndo mediante homologacéo por iniciativa propria ou recurso hierarquico
administrativo.

Assim, a autora em comento defende a manutencdo da sistematica anterior,
gue submetia o arquivamento a um julgamento judicial, com a possibilidade de
encaminhamento ao 6rgdo superior do Ministério Publico para uma anélise técnica (ou
seja, presenca ou ndo das condicdes da acdo).83

Para esse entendimento, a criacdo do reexame administrativo em questao
torna-se uma prorrogacdo de uma investigacao preliminar, talvez injusta ou até sem
fundamentos técnicos, o que causaria, em tese, um evidente sofrimento ao
investigado que, provavelmente, teria que aguardar passivamente a revisao
(homologatéria) de um procedimento contra si instaurado.

Segundo Arenhart, € mais vantajoso que o juiz local possa discordar do
arquivamento dos autos, neste caso remetendo-o0s a instancia superior do Ministério
Publico. E importante lembrar que isso podera ser feito pelo juiz das garantias, de
acordo com a nova sistematica legal (artigo 3°-B, IV, V e IX, do CPP), de forma que

nao se poderia questionar sua parcialidade para ulterior julgamento do processo.

8 ARENHART, Bianca Georgia Cruz. Op. cit.
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Ndo h& duvidas de que a intencdo essencial seja aproximar o sistema
processual penal brasileiro do sistema acusatorio, impedindo que o Poder Judiciario
execute o controle da promoc¢éo de arquivamento do inquérito, visto que esse sera
feito, exclusivamente, pela instancia ministerial de revisao.

A aludida autora defende que a procura por um magistrado ligado ao principio
dispositivo ndo pode, no entanto, distanciar o sistema processual brasileiro da atuacao
de um julgador equanime e democratico, que exerca sua funcédo constitucional de
defensor dos direitos individuais e inafastabilidade da tutela dos cidad&os.®*

A ideia aqui apresentada é que, face a redacao dos incisos IV, V e IX do artigo
3°-B da Lei 13.964/2019 e a nova regra do artigo 28, CPP, implementada pelo mesmo
diploma legal, o melhor entendimento sob o prisma constitucional para os dispositivos
em tela esteja na possibilidade de o juiz das garantias determinar o arquivamento do
inquérito policial ou remeter o inquérito a instancia superior, seja por iniciativa do
ofendido, seja por discordar do posicionamento do Ministério Publico.

A supracitada autora explica que a decisdo administrativa de ndo acusar, agora
instaurada, ndo é inviavel. Nem defende que a autonomia institucional do titular da
acdo penal seja alvo de interferéncias institucionais. Ao revés, qguando se argumenta
gue ela deveria prevalecer, sem a necessidade de reexame administrativo por
autoridades superiores, 0 que se pretenderia seria preservar a vontade ja expressada
pelo dominus litis da agéo penal.

Arenhart conclui que é certo que a inovacao legislativa ndo pode ignorar
principios constitucionais fundamentais, dentre 0os quais a presuncao de inocéncia e
a indisponibilidade da tutela jurisdicional.®>

Contudo, em nosso sentir, diversamente daquilo que seria esperado pelo
direcionamento principiologico e constitucional, levando em conta os contornos do
nosso sistema penal, a decisdo do Ministro Luiz Fux do STF de suspender
cautelarmente sine die a eficacia do caput do artigo 28 do CPP é questionavel. O
mesmo raciocinio é aplicavel a outros itens presentes na Lei 13.964/2019, como sendo
um total e absoluto atentado ao sistema acusatorio e as garantias processuais que
vém da Constituicdo e das leis penais brasileiras.

Nesta esteira, é relevante trazer a baila as consideracdes de Gomes:

84 |bidem.
85 |bidem.
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N&o merece florescer a crenca por parte dos pessimistas fincada na falsa
premissa de que o novo modelo é inconstitucional porque evidente violagéo
ao principio da presuncao de inocéncia. O que acontece nao € isso. O "efeito
prodrédmico" transcorre quando um ato administrativo depende de duas
manifestacdes de vontade, e havendo a primeira, gera a necessidade da
segunda, é isso que se verifica no agora ato composto de arquivamento do
inquérito, porque sobrevira situagdo de pendéncia enquanto o segundo ato
nao for proferido. llustrando. A autoridade X do Ministério Publico edita um
ato de arquivamento do inquérito. Apesar disso, para esse ato produzir seus
efeitos, é necessario que a autoridade Y o controle. Por consequéncia, a
autoridade Y emitira um ato que funciona como idéntico raciocinio a condicdo
de eficacia do ato emitido pela autoridade X. Nesse interregno, subsiste uma
situacao de pendéncia enquanto a andlise do primeiro ato ndo é efetuada, e
tal conjuntura € denominada de efeito prodrémico. [...] Perceba que o
funcionamento da abertura do inquérito funciona numa organizagéo interna,
exclusivamente administrativa, havendo um meio para controlar e corrigir
acles internamente. Fica evidenciado, portanto, o fortalecimento da natureza
administrativa do inquérito quando se considera que se o procedimento
destina a munir o Ministério Publico (que é o titular da acdo penal), s6 a
ele pertence pedir o seu arquivamento.8®

A deciséo, fruto de uma medida cautelar deferida na ADI 6305 por iniciativa da
Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Puablico, evidencia um alarmante
desconhecimento penal em sua respectiva sentenca.®’

Assim, o combate ao sistema inquisitério - que por sua vez gera um
descompasso com o sistema acusatério - resta intensamente afetado e precisa de
uma analise imediata e rapida pelos ministros do STF para recolocar as discussdes
em dia e, finalmente, decidir pelo bem de um sistema que ha muito tempo clama por
mais equilibrio entre as partes do processo.

Nesse contexto, Silva pontua que:

Tal alteracdo implica em relevante avanco para o sistema processual
brasileiro, o que contribuira para maior celeridade, evitando assim a
participagdo desnecessaria do juiz, pois, sendo o MP aquele que detém o
“poder” de promover a agao penal publica, nada mais justo que ele também
decida de maneira autdnoma pelo arquivamento ou n&o da peca informativa
que na maioria das vezes é utilizada como subsidio para o oferecimento da
dendncia. Ainda € necessario muito para que realmente haja a tdo sonhada
justica no cenéario mundial, todavia, grandes mudancas comecam por

8 GOMES, Richard. O 'efeito prodrémico’ no arquivamento do inquérito com o pacote 'anticrime'.
2021. p.01. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2021-set-01/gomes-efeito-prodromico-
arquivamento-inquerito>. Acesso em: 05 set. 2022.

87 GARCIA, Emerson. O Pacote Anticrime e a nova sistematica de arquivamento da investigac&o
penal. Disponivel em: <https://www.mprj.mp.br/documents/20184/1904662/Emerson_Garcia.pdf>.
Acesso em: 07 set. 2022.



55

pequenos detalhes. Alguns concordam, outros ndo, com tais mudancas como
a exposta neste breve artigo, mas fato é que a histéria é construida assim,
com eventos que terdo seus pros e contras, mas no final contribuirdo para
que a evolucdo aconteca.Leis claras e objetivas, que facilitem a compreenséo
por parte da populacéo seria o caminho ideal para a justica de acordo com
Beccaria, contudo, ndo sendo possivel, é pelo menos necessario que aqueles
que operam leis complexas o facam com o senso de um bem maior, zelando
pela sociedade, tanto na elaboracdo, quanto na aplicacdo das mesmas.88

A mudanca operada pela Lei n°® 13.964/2019 no artigo 28 do Codigo de
Processo Penal reforca o sistema acusatorio e a isencdo do Poder Judiciério,
merecendo elogios. Os enormes desafios enfrentados pelos Ministérios Publicos dos
Estados estdo na necessidade de desenvolver um modelo de revisdo dos
arquivamentos que seja ndo so eficaz, permitindo uma ampla e profunda analise das
razbes adotadas pelos 6rgdos de execucdo, como Vvidvel sob a perspectiva
operacional.®®

ApOs a vigéncia da nova redacao do art. 28 do CPP, ndo sera mais necessaria
a intervencdo do Poder Judiciario para os arquivamentos, que deverdo ser
homologados pelo érgao revisor, o Procurador-Geral de Justica, até que seja alterada
a lei organica estadual que deslocara essa funcéo para outro 6rgao.

A fim de que o grande numero de demandas ndo reduza a efetividade do
controle interno, seria interessante adotar um modelo escalonado, de caréater difuso-
concentrado, no qual a analise preliminar seria feita pelos Procuradores de Justica,
enviando-se a Chefia Institucional somente os casos em que houvesse a recusa da

homologacéo.*®

88 SILVA, Matheus Basilio da. Arquivamento de inquérito policial pés Pacote Anticrime. 2020.
p.01. Disponivel em: <http://iccs.com.br/arquivamento-de-inquerito-policial-pos-pacote-anticrime-
matheus-basilio-da-silva/>. Acesso em: 06 set. 2022.

8 |bidem.

9 |bidem.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A promulgacao da Lei 13.964/2019, foi um importante passo para aumentar a
visibilidade do sistema acusatorio no processo penal brasileiro, pois de modo explicito,
este sistema foi escolhido como o sistema processual brasileiro.

O sistema acusatorio, aléem do juiz de garantias, apresenta uma caracteristica
fundamental que é a separacéo das fun¢des dentro do processo penal. Isto significa
qgque h&d um agente acusador que provoca o poder judiciario e retira-o da inércia.
Posteriormente, um réu e, finalmente, um juiz isento de parcialidade, na figura do
magistrado. A imparcialidade € um postulado primordial do processo para o pleno
funcionamento da autoridade jurisdicional. A imparcialidade € a sustentacao para todo
0 processo democratico e constitucional no sistema acusatorio.

Neste regime, o juiz ndo pode se pronunciar por iniciativa propria, logo, €
necessaria a vontade das partes. Na sequéncia, na etapa investigatoria, 0 juiz
permanece sem ter autonomia para agir de oficio, mas na fase de instrucao
processual, o juiz pode tomar a¢des por conta propria e requerer a apresentacéo de
provas, tal como no intuito de obter materialidade para julgar o mérito da maneira
esperada.

Conforme o artigo 28 do Cédigo de Processo Penal, antes da instituicdo da Lei
13.964-2019, se o Ministério Publico ndo vislumbrasse justa causa ou fundamentacéo
plausivel para apresentar denuncia penal contra o indiciado e, consequentemente,
ordenasse o0 arquivamento do inquérito policial, tal deciséo teria que ser submetida ao
juizo competente para confirmacao.

De maneira analoga, se houvesse uma discordancia por parte da autoridade
judicial quanto a esse entendimento do Ministério Publico, o inquérito policial seria
enviado para o procurador-geral, que poderia concordar com a opinido do juizo e
nomear outro representante para oferecer denuncia de crime ou confirmar a ordem de
arquivamento. A Unica obrigacdo do poder judiciario neste momento seria acatar e
homologar tal posicionamento do parquet.

E importante frisar, dentro deste contexto, que para se ter um sistema penal e
processual penal equilibrado é preciso que exista um judiciario imparcial, isento de
qgualquer pré-julgamento e que receba as provas apresentadas pelas partes,
possibilitando desta forma uma prolacdo de sentenca desprendida de quaisquer

influéncias subjetivas e que provenha de interpretagédo e convencimento proprios, com
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base nos principios basilares da Persuasdo Racional e do Livre Convencimento
Motivado.

Ao limitar o arquivamento ao ambito do Ministério Publico, retira-se o carater
judicial do pronunciamento, tornando-o inteiramente um ato administrativo, sem
nenhum vestigio de jurisdicdo, mesmo que voluntaria. Nesse sentido, ndo ha uma
identidade minima de razdes entre a decisdo de arquivamento do Parquet e o
pronunciamento jurisdicional de ndo recebimento ou rejeicdo da queixa ou denuncia
para permitir a analogia.

Além de integrarem Poderes da Republica diferentes, magistrados e Ministério
Publico ocupam, ainda, papéis bem distintos, para melhor funcionamento do sistema
acusatorio, na persecucao penal: ao primeiro compete primar pela imparcialidade, ao
segundo, a promocdao privativa da a¢do penal publica (art. 129, |, da CF).

Dessa forma, as manifestacdes de arquivamento ndo terdo mais for¢a de coisa
julgada, seja material, seja formal, pois provém de érgéo nao jurisdicional, incumbido
de funcdo igualmente nédo jurisdicional, ao contrario, por exemplo, dos juizos e
Tribunais arbitrais.

Assim, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ndo se sustenta. Além
disso, justamente por ndo ter jurisdicdo, cabe ao Ministério Publico, no arquivamento,
constatar a atipicidade da conduta, a extingdo da punibilidade ou excludentes da
ilicitude ou da culpabilidade. Esses elementos podem até ser citados, mas como
argumentos reveladores da auséncia de justa causa ou do interesse de agir, sem
consideracdes assertivas, concernentes somente ao juizo.

Cabe salientar que o ministro Luiz Fux, em 22 de janeiro de 2020, no seu papel
como relator das ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6305, proferiu uma deciséo liminar para
suspender por tempo indeterminado a modificacéo do procedimento de arquivamento
do inquérito policial. Dessa forma, o0 novo sistema ainda ndo se encontra vigente,
permanecendo o sistema da redacéo revogada do artigo 28 enquanto durar tal medida
cautelar.

Sendo assim, o controle de arquivamento do inquérito policial pelo Ministério
Publico € uma importante mudanca para fortalecer um sistema processual penal
acusatorio. Antes, envolvia-se dois 6rgaos diferentes para este arquivamento: o Poder
Judiciario, por meio da autoridade judicial, e o Ministério Publico. Além disso, caso o
juiz achasse pertinente, poderia: concordar com o pedido do Ministério Publico e

arquivar o caso; discordar do requerimento e remeter o caso para a chefia do
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Ministério Publico. A Lei 13.964/2019, assim, trouxe diversos beneficios, dentre eles
uma maior celeridade no arquivamento do Inquérito Policial, visto que ndo ha mais a
necessidade de envolvimento dos 6rgdos mencionados anteriormente.

Por fim, cumpre pontuar que a recente reforma no sistema de justica penal
trouxe consigo diversas mudancas, dentre elas a criacao do juiz das garantias. Com
isso, as relacdes entre 0 Ministério Publico e o novo juiz terdo que ser drasticamente
reorganizadas, tendo em vista que muitas das consequéncias dessa reforma ainda
ndo foram disciplinadas. Apesar disso, € esperado que o Plenario do STF faca uma
interpretacdo sistematica da lei para suprir as lacunas deixadas pela reforma.
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