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Tenho por auto-evidente que a fungdo do jurista ndo se esgota no eximio
manejo da técnica normativa, a servico de quaisquer finalidades; mas
que ela so se realiza, de um lado, pela critica permanente dos valores
predominantes da sociedade em que atua e, de outro, pelo trabalho de
continua adaptagdo da técnica juridica a esses valores' .

INTRODUCAO

Critica permanente ¢ justamente o que falta aos juristas e aos operadores do Direito, de um modo
geral, ao se debrugarem sobre a regra extraida do art. 28 do CPP. Herdado do regime ditatorial do Esta-
do Novo - o dispositivo faz parte da redagao original do CPP -, o art. 28 do CPP continua sendo invo-
cado - e aplicado — em todo territério nacional acriticamente.

Passados 27 anos do advento da CF/88, o dispositivo parece estar imune aos influxos advin-
dos da atual constitui¢cdo. Muito pouco se discute acerca dessa regra. Criticas, como dito, sdo (qua-
se) inexistentes.

Além da analise pouco atrevida, o tema, apesar de relevante, é muito pouco explorado. Acanha-
dos estudos ainda podem ser encontrados. Manifestagdes de membros do Ministério Publico e decisdes
judiciais, porém, ndo tangenciam a questao da inconstitucionalidade do dispositivo.

Dado esse quadro, a situagao permanece inalterada: discordando da posigdo do promotor de Jus-
tica (ou procurador da Republica) pelo arquivamento de inquérito policial, o juiz, invocando o vetusto
art. 28, envia os respectivos autos ao 6rgao do Ministério Publico responsavel pela revisdo da manifes-
tacdo ministerial - procurador-geral de Justica ou Camara de Coordenagao e Revisao.

! Discurso de posse do Professor Fabio Konder Comparato no cargo de Professor Titular de Direito Comercial da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, proferido em 1976. Recomenda-se vivamente a leitura integral deste discurso, que demonstra o profundo humanismo deste eminente ser humano. (Revista
da Faculdade de Direito da Universidade de Sdao Paulo, vol. 71, 1976)
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No entanto, ha muito o que se dizer a respeito dessa norma. Que deve ser vista e revista, agora de
outra forma, mais critica. Com o advento desta ideia nova e ainda difusa que se convencionou chamar
de neoconstitucionalismo, e com a elaboragao da categoria da constitucionaliza¢do do Direito, o art. 28
reclama nova leitura. Uma leitura sob a 6tica constitucional, sobretudo conforme o sistema processual
penal constitucional inaugurado em 1988 - o sistema acusatoério.

Este é o objetivo do presente artigo. Trazer a discussdo uma nova visao acerca do citado disposi-
tivo. Demonstrar que essa vetusta norma nao foi recepcionada pela constituicao e que, por essa razdo,
devem os operadores do direito em geral, e o0s membros do Ministério Publico em particular, atentar-se
para esse fato.

Neste breve ensaio, portanto, abordaremos questdes subjacentes a este mecanismo de controle da
obrigatoriedade da agdo penal publica, em especial destacando os seguintes pontos de discussao: i) qual
¢ a fungdo do art. 28 do CPP; ii) aplicagdo nos ramos diversos do MP — em especial MP estaduais e
MPEF; iii) como o STF aplica e interpreta o dispositivo; iv) como o anteprojeto do novo CPP disciplinou
a questdo; v) qual a solu¢do deve ser conferida na hipétese de sua ndo aplicagdo, considerada a inexis-
téncia de regramento alternativo em vigor; vi) sobre a ndo recepc¢ao do art. 28 em razdo da nova ordem
constitucional, sobretudo em fun¢do do sistema acusatoério.

AFINAL, QUAL E A FINALIDADE DO ART. 28?

Como se sabe, o art. 28 do CPP confere ao juiz o papel de fiscal do principio da obrigatoriedade
da agdo penal publica. Ao discordar da posi¢ao do membro do Ministério Publico, antevendo alguma
suspeita da pratica de ilicito penal ou algum motivo diverso que o faga concluir pelo ndo arquivamento
do procedimento investigatdrio, deve o juiz enviar os autos ao 6rgao do Ministério Publico responsavel
pela revisao do pedido de arquivamento, a quem cabera ratificar, ou ndo, aquela decisao. Concordando
0 6rgao de revisao com o pedido de arquivamento feito pelo promotor de Justiga (ou procurador da Re-
publica), ao juiz nao resta alternativa sendo homologar o arquivamento dos autos. No entanto, verifica-
da a improcedéncia dos argumentos do membro do Ministério Publico, cabe ao referido érgao oferecer
de imediato a dentincia ou delegar poderes para que outro 6rgio de execugdo ajuize a agdo penal.

Este era - e continua sendo - o objetivo do dispositivo.

Desnecessarias muitas palavras para concluir o quédo juridicamente absurdo é dispositivo. Essa
analise, contudo, serd feita em outro topico, onde o tema serd enfrentado adequadamente.

O ART. 28 DO CPP E SUA INCIDENCIA NOS DIVERSOS RAMOS DO MINISTERIO PUBLICO.

Neste topico do estudo, trataremos das particularidades dos diversos ramos do Ministério Publi-
co no que toca a revisdo do pedido ministerial de arquivamento do inquérito policial.

Antes, no entanto, necessaria breve introducao sobre os diferentes ramos da instituicao.

Como se sabe, apesar do seu carater nacional e uno, o Ministério é dividido em dois grandes
grupos: Ministério Publico da Unido e os Ministérios Publicos dos Estados. O Ministério Publico da
Uniao - MPU ¢ formado por 4 ramos diversos. Dele fazem parte, além do Ministério Publico Federal, o
Ministério Pablico do Trabalho, o Ministério Publico Militar e, ainda, o Ministério Publico do Distrito
Federal e Territorios (art. 128, CF). Embora MPT, MPM e MPDFT possuam seus respectivos procura-
dores-gerais, o procurador-geral da Republica é, em realidade, o chefe do MPU - nao apenas do MPE.
Ao lado dos MPU encontram-se os Ministérios Publicos dos Estados. Integrados por promotores de
Justica (oficiam em 1° instdncia) e procuradores de Justica (atuam em 2° instancia), inexiste subdivi-
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sd0 nesse ramo da instituicao. Cada uma dessas unidades do Ministério Publico brasileiro - MP dos
Estados, MPE, MPT, MPM, MPE e MPDFT - possui atribui¢des distintas. Nao existe, em qualquer situ-
acdo, sobreposicdo ou posi¢do de ascendéncia e subserviéncia entre as instituicdes e seus membros - a
mesma situagdo se verifica, mudando o que deve ser mudado, e levando-se em consideragao algumas
caracteristicas proprias, nos 6rgaos do Poder Judiciario, em especial entre as Justicas comuns Federal e
dos Estados. No Ministério Publico e também no Judicidrio, as divisdes de atribui¢des e competéncias
entre os 6rgaos sdo bastante distintas.

Todavia, nem todos esses ramos detém atribui¢do em matéria criminal.

O Ministério Publico do Trabalho nao tem atribui¢des na seara criminal. Assim, por néo ter atri-
bui¢des na persecucdo penal, inexiste drgao de revisao de pedido de arquivamento dos autos de inqué-
rito policial. Consequentemente, nao se aplica ao MPT o art. 28 do CPP.

Os demais ramos do Ministério Publico, por outro lado, detém, todos eles, atribui¢cdes funcionais na
persecucao penal. O Ministério Publico Militar e o Ministério Publico Eleitoral?, contudo, cuidam apenas
de matérias criminais vinculadas as suas respectivas atribui¢des — crimes militares e eleitorais, respectiva-
mente. Ao Ministério Publico Federal cabem as atribui¢oes de persecucao penal relativas aos crimes fede-
rais. Os Ministérios Publicos dos Estados e do Distrito Federal e Territorios tém atribuicdes referentes aos
demais crimes. Trata-se aqui, analogicamente ao que verifica no estudo da competéncia, de uma atribui-
¢ao residual.

Portanto, a excecdo do Ministério Publico do Trabalho, em todos os ramos da institui¢do existe
a supervisdo interna corporis da decisao do membro pelo arquivamento de autos de inquérito policial,
na hipoétese de aplicagao, por magistrado, do ja apontado art. 28. A supervisdo, entretanto, é realizada
por drgaos diversos, conforme o ramo da institui¢do a atuar no feito. Nos Ministérios Publicos dos
Estados, o controle do pedido de arquivamento do inquérito policial é feito pela prdpria chefia da ins-
tituicdo. Segundo o proprio art. 28 do CPP e consoante a Lei Organica Nacional do Ministério Publico
(Lei n° 8,625/93, art. 10, IX, d), cabe aos respectivos procuradores-gerais de Justica oferecer dentncia
nas hipdteses de ndo arquivamento do procedimento. No ambito do Ministério Publico Federal, esse
poder é conferido a 6rgao diverso. Cabe a Camara de Coordenagdo e Revisao com atribui¢ao em ma-
téria criminal manifestar-se sobre pedidos de arquivamento de inquérito policial (art. 62, IV, Lei Com-
plementar n° 75/93). No que diz respeito ao Ministério Publico do Distrito Federal, embora possam
existir certas semelhancas com os Parquets dos Estados, a supervisao ¢ feita também por uma Camara
de Coordenagdo e Revisdo propria (art. 171, IV, Lei Complementar n°75/93). O mesmo tratamento é
conferido ao Ministério Publico Militar. Por integrar o MPU, a lei (LC 75/03, art. 136, IV) atribuiu a
Camara de Coordenagao e Revisao do MPM a tarefa de rever pedidos de arquivamento de inquéritos
policiais militares. Tratando-se do Ministério Publico Eleitoral, o tema apresenta contornos singulares.
E que, como ja dito, ndo existe um 6rgio especifico para exercer as fun¢des ministeriais eleitorais. O
que existe ¢ uma fun¢do ministerial eleitoral, que é exercida, em geral, pelo Ministério Publico Fede-
ral.> Em 12 instancia, essa fungdo ¢ exercida pelo Ministério Publico dos Estados®. O procurador-geral

2 Nio existe, de fato, um Ministério Publico Eleitoral. Existe, isso sim, uma fungao eleitoral exercida pela institui¢do. A fungio eleitoral é atribuida, nos termos do
art. 72 da Lei Complementar n° 75/93, ao Ministério Publico Federal, assim como a jurisdigdo eleitoral é atribuida a uma Justi¢a da Unido, a Justica Eleitoral. No
entanto, conforme o art. 79 da mesma lei, a fungao ministerial eleitoral — que é, repita-se, federal - é exercida, na 1* instancia, pelo Ministério Publico dos Estados,
ou seja, por promotores de Justica. Nesta ordem de ideias, ao nos referir ao Ministério Pablico eleitoral, estaremos nos referindo a fungio ministerial eleitoral, que
pode ser exercida pelo Ministério Ptblico dos Estados ou pelo Ministério Publico Federal, como se verd adiante.

* Art. 72. Compete ao Ministério Publico Federal exercer, no que couber, junto a Justia Eleitoral, as fungdes do Ministério Publico, atuando em todas as fases e
instancias do processo eleitoral. (Lei Complementar n° 75/93)

* Art. 79. O Promotor Eleitoral serd o membro do Ministério Publico local que oficie junto ao Juizo incumbido do servigo eleitoral de cada Zona. (Lei
Complementar n° 75/93)
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eleitoral, necessariamente, é o proprio procurador-geral da Republica, que acumula as fung¢des de chefia do
MPU e do Ministério Publico Eleitoral. Em cada Estado da Federagao existe, ainda, um chefe regional do
Ministério Publico Eleitoral. Trata-se do procurador-regional eleitoral, cargo ocupado por membro do MPE
Indicados pelo procurador-geral da Republica dentre procuradores-regionais da Republica, ou procuradores
da Republica oficiantes nos Estados da Federagao e no Distrito Federal, tém a fun¢ao de chefiar o MP Elei-
toral regionalmente, além de presentar a instituicdo perante os respectivos tribunais regionais eleitorais. Por
sua vez, o Ministério Publico Eleitoral em 1° instancia é presentado por promotores de Justica. Ha, bem se
vé, uma integragdo institucional no exercicio das fungdes eleitorais.

Essa particularidade - exercicio da fungdo eleitoral pelo Ministério Publico Estadual na 12 instancia
- poderia levar a conclusdo de que o 6rgao interno responsavel por analisar os pedidos de arquivamento
dos inquéritos policiais envolvendo crimes eleitorais seria o procurador-geral de Justica, aplicando-se, aqui,
o art. 28 do CPP. No entanto, ha previsao especifica no Cddigo Eleitoral. O paragrafo 1° do art. 357 da Lei
4737/65° que instituiu o Codigo Eleitoral (em plena ditadura!), estabelece que, se o promotor de Justica elei-
toral, ao invés de oferecer dentincia, requerer o arquivamento dos autos do inquérito policial por crime elei-
toral, o juiz eleitoral, discordando deste pedido, devera remeter os autos ao procurador regional eleitoral -
que, como ja referido, ¢ um membro do MPF -, o qual podera oferecer a dentincia, designar outro promotor
ou insistir no pedido de arquivamento, ao qual o juiz eleitoral estara vinculado. Assim se passavam as coisas
até a entrada em vigor da Lei Complementar n° 75/93 (Lei Organica do Ministério Publico da Unido). O art.
62, IV, desta lei é aplicavel também no ambito do Ministério Publico eleitoral. Isto porque, como ja se sabe,
a fun¢do ministerial eleitoral é atribuicdo do MPF, assim como a jurisdigdo eleitoral é atribuida a uma das
Justicas da Unido - a Justica Eleitoral. Este ultimo dispositivo legal da LOMPU revogou o art. 357, paragrafo
1° do Cddigo Eleitoral, pois disciplinou a mesma matéria de forma diversa. Portanto, nos casos de pedido de
arquivamento de inquérito policial por promotor de Justica eleitoral, e discordando o juiz eleitoral, deve este
remeter os autos a uma das Camaras de Coordenagao e Revisao do MPF (22 CCR)°®. Ressalte-se, pois: o 6r-
gao interno do Ministério Publico com atribui¢do para rever o pedido de arquivamento de inquérito policial
versando sobre supostos crimes eleitorais nao é o procurador-geral de Justica, ndo ¢ o procurador regional
eleitoral, mas sim a 2* Camara de Coordenagéo e Revisao do MPE.

Enfim, essas sdo as formas pelas quais o art. 28 do CPP ¢ instrumentalizado nos diversos ramos
do Ministério Publico.

Passemos, agora, ao objeto central deste estudo.

DA NAO RECEPCAO DO ART. 28 PELA CF.

Como ja salientado linhas atras, o art. 28 do CPP, gestado durante sob um regime ditatorial, con-
fere ao juiz o poder de fiscalizagdo sobre a atribui¢do do MP de promogédo da agdo penal publica. Com
base nessa regra, cabe a ele exercer o papel de fiscal do principio da obrigatoriedade da agdo penal pu-
blica. Ao discordar do pedido de arquivamento de inquérito policial, deve remeter os autos ao 6rgao de

5 Art. 357. Verificada a infragdo penal, o Ministério Publico oferecera a denuncia dentro do prazo de 10 (dez) dias.

§ 1° Se o érgao do Ministério Ptblico, ao invés de apresentar a dentincia, requerer o arquivamento da comunicagio, o juiz, no caso de considerar improcedentes
as razdes invocadas, fard remessa da comunicagao ao Procurador Regional, e éste oferecerd a denuncia, designaré outro Promotor para oferecé-la, ou insistird no
pedido de arquivamento, ao qual s6 entdo estard o juiz obrigado a atender.

¢ A 2* Camara de Coordenagao e Revisaio do Ministério Publico Federal ¢ 6rgao colegiado setorial de coordenagao, de integragao e de revisdo do exercicio
profissional no Ministério Publico Federal relativamente & matéria criminal, ressalvados os de competéncia da 5 * e 7> Camaras e os casos de atribuigdo
do Procurador-Geral da Republica e do Procurador Federal dos Direitos do Cidaddo, com participagdo igualitdria de seus membros. E composta por trés
Subprocuradores-Gerais, sempre que possivel, sendo um indicado pelo Procurador-Geral da Republica e dois pelo Conselho Superior, juntamente com seus suplentes,
para um mandato de dois anos. Incumbe ao Procurador-Geral da Reptiblica a indicagdo do Coordenador. (http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr2)
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revisdo da institui¢do, que ratificara, ou ndo, a decisio do promotor, determinando o arquivamento
do procedimento, requisitando novas diligéncias a autoridade policial ou oferecendo dentncia. O
controle judicial, nesse sentido, afigura-se relativo, na medida em que a palavra final caberd a pré-
pria institui¢ao, por meio do PG]J ou da 22 CCR.

Todavia, o que se discute neste artigo é a propria interferéncia do Judicidrio na fase pré-processual,
fora das hipoteses sujeitas a clausula de reserva de jurisdigdo e da necessaria intervengao judicial para a
garantia de direitos fundamentais supostamente violados no curso da persecu¢ao penal. Da mesma for-
ma, ndo se esta a discutir a necessidade da fiscalizagdo do principio da obrigatoriedade da agdo penal
publica. Considerando este mesmo principio, bem como o principio da indisponibilidade do interesse pu-
blico, aliado a norma constitucional que atribui ao Estado o monopolio da persecugdo penal, é natural e
mesmo imperiosa a fiscalizagao dessa prerrogativa. A questao, entretanto, reside no érgao responsavel por
exercer esse papel.

A CF nesse sentido, ao instituir como principio regente do modelo constitucional do processo
penal o sistema acusatdrio, optou claramente por retirar o Judicidrio desse protagonismo. Certamente,
ao atribuir uma série de fungdes referentes a persecu¢do penal ao Ministério Publico, conferiu a ele
também essa.

O SISTEMA ACUSATORIO REVOGOU O ART. 28.

O sistema acusatoério, como se sabe, pressupde completa separagao entre as fungdes concernentes
a persecu¢ao penal, isto é, de acusar e de julgar. Quem acusa ndo pode julgar, ao passo que quem deve
julgar ndo pode se imiscuir na seara da imputagdo, externando qualquer juizo de convicgao acerca de
pontos e questdes ainda ndo judicializados. Funda-se ele “na existéncia de vdrios sujeitos processuais,
tendo eles fungoes distintas de acusagdo, defesa e julgamento, sendo certo que a fungdo investigativa so
ndo pode ser atribuida ao julgador. “(....) o Poder Judicidrio, em um sistema processual penal acusa-
torio, isto é, em um sistema no qual as fun¢ées de acusar (dai acusatorio) e de julgar sdo atribuidas a
orgaos distintos, ndo tem poderes investigatorios™. Visa-se, com isso, a impedir que o juiz adote qual-
quer postura inerente a fungdo investigatoria

Todavia, como amitde ocorre com uma série de garantias constitucionais, ainda falta muito para
tornar efetivo esse comando. “No cotidiano forense, é comum se afirmar que o sistema brasileiro é acusa-
torio, primeiro, pelo simples fato que o juiz ou tribunal ndo poder comegar o processo penal de oficio, ou
seja, o juiz ou tribunal depende de um pedido do acusador (propositura da agdo penal ou oferecimento da
dentincia ou queixa) para poder iniciar o procedimento que leva ao julgamento (senten¢a condenatéria ou
absolutéria), que é a fase da persecugdo penal que, no Brasil, é denominada processo penal (propriamente
dito); segundo, porque as partes debatem durante o processo, em contraditorio, e se afirma a ampla defe-
sa. Entretanto, um ‘observador externo’ ao nosso sistema diria que nosso sistema ndo é acusatorio, por ser
marcadamente informado pelo principio inquisitivo. Além disso, diria que se encontra numa espécie de
‘fase embriondria’ do sistema misto, ainda no século XIX ®.

Realcando essas criticas, ja se afirmou que “se notarmos o concreto estatuto juridico dos sujeitos
processuais e a dindmica que, pelas relagoes juridicas ordenadas e sucessivas, entrelacam a todos, de acor-
do com as posicoes predominantes nos tribunais (principalmente, mas ndo exclusivamente no Supremo
Tribunal Federal), ndo nos restard alternativa salvo admitir, lamentavelmente, que prevalece, o Brasil, a

7 www.prri.mpf.mp.br/custoslegis/revista_2011/2011_Dir_Penal_fischer.pdf
8 PACHECO, Denilson Feitosa. Direito Processual Penal - Teoria, Critica e Prdxis. 4* Edi¢ao. Niter6i: Editora Impetus. 2006. p. 49
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teoria da aparéncia acusatoria, porque muitos dos principios opostos ao acusatério sdo implementados
todo dia. Tem razdo o mestre Frederico Marques ao assinalar que a Constitui¢do preconiza a adogio e
efetivagdo do sistema acusatorio. Também tem razdo Hélio Tornaghi, ao acentuar que hd formas inquisi-
torias vivendo de contrabando no processo penal brasileiro, o que melhor implica em considerd-lo, na prd-
tica, misto. O principio e o sistema acusatorio sdo, por isso, pelo menos por enquanto, meras promessas,
que um novo Cédigo de Processo Penal e um novo fundo cultural, consentdneo com os principios demo-

crdticos, devem tornar realidade™.

Justamente em razdo desse aparente sistema acusatério é que o art. 28 do CPP continua sendo
aplicado sem muita discussdo. Permitir a interferéncia judicial na opinio delicti do MP consiste, desta for-
ma, em desprezar substancialmente as atribui¢des constitucionais privativas do MP e as proprias com-
peténcias do Judiciario. A este foi atribuido um papel especifico. E nesse papel nio se insere a funcdo de
dizer o que pode ou nao pode ser considerado crime antes da imputagdo de um fato delituoso. Na fase
pré-processual, cabe ao Judiciario tao-somente proteger as garantias constitucionais do suspeito, do in-
vestigado. Nesse sentido, “O sistema processual penal acusatério, mormente na fase pré-processual, re-
clama deva ser o juiz apenas um ‘magistrado de garantias, mercé da inércia que se exige do Judicidrio
enquanto ainda nao formada a opinio delicti do Ministério Publico. (...) mesmo nos inquéritos relativos
a autoridades com foro por prerrogativa de fungédo, é do Ministério Publico o mister de conduzir o pro-
cedimento preliminar, de modo a formar adequadamente o seu convencimento a respeito da autoria e
materialidade do delito, atuando o Judiciario apenas quando provocado e limitando-se a coibir ilegali-
dades manifestas.“ (Inq 2.913-AgR, rel. p/ o ac. min. Luiz Fux, julgamento em 1°-3-2012, Plenario, DJE
de 21-6-2012.)

O Judicidrio, desse modo, estabelece limites a pretensao acusatoria estatal. Cabe a ele impedir
eventuais excessos e abusos nessa tarefa. Nao pode atuar como um facilitador, um indutor de preten-
sOes penais eventualmente rechagadas pelo 6rgao acusador. Por conseguinte, ¢ manifestamente incons-
titucional o art. 28 do CPP, ao possibilitar que o juiz fomente, via manifestacdo do 6rgao de revisdo do
Parquet, o ajuizamento de a¢des penais.

Nao é papel do Judicidrio, portanto, incentivar esse tipo de comportamento estatal. Em um sis-
tema acusatdrio, como o nosso, o Judiciario é, por defini¢do e por natureza, um agente imparcial, que
deve permanecer e se manter inerte, até ser provocado. Antes disso, suas competéncias sdo muitissimo
limitadas. E entre estas nao se encontra o poder de intervir na opinio delicti do 6rgao acusador, isto ¢,
nao compete ao 6rgao judicial dizer o que é e o que ndo é crime antes de eventual ajuizamento de agao
penal, atribuigdo privativa e indelegavel do MP.

Ainda que ndo diga respeito especificamente ao tema ora em analise, o Tribunal de Justica de Mi-
nas Gerais enfrentou questao similar. Ao decidir pela ndo recepcao do art. 385 do CPP, o tribunal assim
se pronunciou:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - PRONUNCIA - ABSOLVICAO DOS REUS
DECRETADA - PEDIDO DE ABSOLVICAO APRESENTADO PELO MINISTERIO PUBLICO
EM ALEGACOES FINAIS - VINCULACAO DO JULGADOR - SISTEMA ACUSATORIO.

I - Deve ser decretada a absolvigio quando, em alegagoes finais do Ministério Publico,
houver pedido nesse sentido, pois, neste caso, haveria auséncia de pretensdo acusatoria a ser
eventualmente acolhida pelo julgador.

II - O sistema acusatério sustenta-se no principio dialético que rege um processo de sujeitos
cujas fungoes sdo absolutamente distintas, a de julgamento, de acusagdo e a de defesa. O juiz,

® PRADO, Geraldo, Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003
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terceiro imparcial, é inerte diante da atuagdo acusatoria, bem como se afasta da gestio das
provas, que estd cargo das partes. O desenvolvimento da jurisdigiao depende da atuagdo do
acusador, que a invoca, e so se realiza validade diante da atuagdo do defensor.

III - Afirma-se que, se o juiz condena mesmo diante do pedido de absolvicio elaborado
pelo Ministério Publico em alegagies finais estd, seguramente, atuando sem necessdria
provocagdo, portanto, confundindo-se com a figura do acusador, e ainda, decidindo sem
o cumprimento do contraditorio.

IV - A vinculagdo do julgador ao pedido de absolvigio feito em alegacbes finais pelo
Ministério Publico é decorréncia do sistema acusatorio, preservando a separagdo entre as
fungaes, enquanto que a possibilidade de condenagao mesmo diante do espago vazio deixado
pelo acusador, caracteriza o julgador inquisidor, cujo convencimento ndo esta limitado pelo
contraditério, ao contrdrio, é decididamente parcial ao ponto de substituir o orgdo acusador,
fazendo subsistir uma pretensio abandonada pelo Ministério Publico. (TJ/MG, 5° CC, RESE
1.0024.05.702576-9/001: rel. des. Alexandre Victor de Carvalho, j. em 13/10/2009).

Bastante claros, os argumentos apresentados sio os mesmos a justificar a ndo recepgao do art. 28
do CPP. O juiz, ao emitir juizo de valor positivo sobre algum dos elementos de um fato delituoso antes de
uma eventual acusagdo penal, estaria se confundindo com a figura do acusador. Sobre a questao, José Fre-
derico Marques, citado por Vladimir Aras, ja afirmou que “A titularidade da pretensdo punitiva pertence ao
Estado, representado pelo Ministério Publico, e ndo ao juiz, érgdo estatal tdo-somente da aplicagdo imparcial
da lei para dirimir os conflitos entre o jus puniendi e a liberdade do réu. Ndo hd, em nosso processo penal, a
figura do juiz inquisitivo. Separadas estdo, no Direito pdtrio, a fung¢do de acusar e a fungdo jurisdicional. [...]
O juiz exerce o poder de julgar e as fungdes inerentes a atividade jurisdicional: atribuicées persecutorias, ele as
tem muito restritas, e assim mesmo confinadas ao campo da notitia criminis. No que tange com a agdo penal e
a fungdo de acusar, sua atividade é praticamente nula, visto que ambas foram adjudicadas ao Ministério Publi-
co”'. Nao pode, assim, e a toda evidéncia, exercer papel que a Constituigdo nao lhe outorgou.

E mais: ao explicitar que certo fato deve ser objeto de acusagdo penal, o juiz torna-se parcial.
Ao afirmar existir indicios suficientes de materialidade ou autoria delitivas, ou emitindo juizo positivo
acerca de qualquer dos elementos configuradores de crime, a defesa ndo restaria muito o que sustentar
em sua defesa. Eventuais teses defensivas, como negativa de autoria ou atipicidade do fato, ja estariam
seriamente prejudicadas pela manifestacao judicial. Eventual fato imputado, como se percebe, se en-
contraria, de certa forma, pré-julgado.

Enfim, considerado o quadro juridico vigente, inaugurado com a atual constitui¢do, que atribuiu
privativamente ao Parquet o papel de avaliar se os elementos de informacdo de que dispde sao, ou ndo,
suficientes para a apresentacdo da denuncia, resta evidenciado a ndo recep¢do do art. 28 do CPP. Em
outras palavras, o sistema acusatorio, inaugurado em 1988, revogou o citado dispositivo. Ainda que
aplicado amidde nos dias de hoje, sua utilizacdo representa um dos varios resquicios do sistema inqui-
sitorial ainda vigentes de fato em nosso sistema processual penal. Situagdo que deve ser combatida.

Que fazer, entao, para que o principio da obrigatoriedade seja efetivamente fiscalizado, sem a in-
devida interferéncia judicial?

Como ja afirmado, a fiscalizagao desse postulado é necessaria. O equivoco estd em permitir ao Judici-
ario exercer esse papel. Com o advento do sistema acusatorio, ndo cabe mais a ele essa prerrogativa. Consi-
derando que inexiste, por ora, regra andloga no CPP em vigor ou em lei extravagante que trate de processo
penal, a solu¢ao pode muito bem ser obtida com a utilizagdo do art. 9* da LACP, aplicada aqui por analogia.

' https://blogdovladimir.wordpress.com/2013/05/25/0-art-385-do-cpp-e-o-juiz-inquisidor/
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Ao promover o arquivamento de autos de inquérito civil, deve o drgao de execu¢do do MP reme-
ter os autos ao 6rgao revisional, que, no ambito do Ministério Publico Estadual, ¢ o Conselho Superior.

Nesta ordem de ideias, ndo deve mais o membro do Ministério Publico pedir o arquivamento dos
autos do inquérito policial ao juiz, ao qual compete deferir ou nao tal pedido. Deve o membro do Par-
quet promover o arquivamento e remeter os autos ao orgdo revisional interno, como ocorre no ambito
dos inquéritos civis. A este cabe adotar as providéncias que entender cabiveis, ratificando o arquiva-
mento ou designando outro membro para oferecer a denuncia.

Com isso, nao haveria qualquer prejuizo a fiscalizagdo do principio da obrigatoriedade. Com essa
solucdo, alids, a fiscalizacao seria acentuada, na medida em que todo arquivamento, assim como acon-
tece com os inquéritos civis, passaria a depender da homologac¢do do érgdo revisor interna corporis.
Ademais, retiraria o juiz do exercicio de um papel que, pela Constituigdo, nao lhe ¢ atribuido, tornando
mais efetivo o sistema constitucional acusatorio. Toda a fiscalizacéo, isto é, todo o procedimento de re-
visdo do arquivamento desses procedimentos investigatorios policiais se desenvolveria dentro da insti-
tuicdo do Ministério Publico, a quem compete, segundo a CF, essa fungéo.

A preocupagdo com essa situagdo nao ¢ inédita, como se passa a ver.

DO ANTEPROJETO DO NOVO CPP

Como se sabe, em 2008, o Senado Federal instituiu uma comissdo de juristas para elaborar um
anteprojeto de novo CPP. Presidida pelo ministro aposentado do STJ Hamilton Carvalhido, e integrada
por renomados professores da area, como Eugenio Pacelli e Antonio Magalhaes Gomes Filho, a comis-
sao avancou em diversos pontos. O texto final foi apresentado em 2009 ao entdo presidente do Senado,
José Sarney.

Dentre as novidades, o anteprojeto prevé uma profunda alteragdo no instituto do inquérito poli-
cial. Além de prever a tramitacdo direta entre a Policia Judiciaria e o Ministério Publico'!, a comissdo
de juristas conferiu ao controle do arquivamento uma roupagem nova e bastante moderna'>. Nos ter-

" Art. 34. Concluidas as investigagdes, em relatério sumdrio e fundamentado, com as observagdes que entender pertinentes, a autoridade policial remeterd os
autos do inquérito ao Ministério Publico, adotando, ainda, as providéncias necessarias ao registro de estatistica criminal.

12 Vejam-se os arts. 35 e 37 e ss.

Art. 35. Ao receber os autos do inquérito, o Ministério Publico podera:

I - oferecer a denuncia;

II - requisitar, fundamentadamente, a realizagdo de diligéncias complementares, consideradas indispensaveis ao oferecimento da dentincia.
III - determinar o encaminhamento dos autos a outro 6rgao do Ministério Publico, por falta de atribui¢do para a causa;

IV - determinar o arquivamento da investigacao

Do arquivamento
Art. 37. Compete ao Ministério Publico determinar o arquivamento do inquérito policial, seja por insuficiéncia de elementos de convicgao ou por outras razoes
de direito, seja, ainda, com fundamento na provavel superveniéncia de prescri¢do que torne inviavel a aplicagdo da lei penal no caso concreto, tendo em vista as
circunstancias objetivas e subjetivas que orientarao a fixagao da pena.
Art. 38. Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer elementos informativos da mesma natureza, o Ministério Publico comunicara a vitima, o
investigado, a autoridade policial e a instancia de revisao do proprio 6rgao ministerial, na forma da lei.
§1° Se a vitima, ou seu representante legal, ndo concordar com o arquivamento do inquérito policial, poderd, no prazo de 30 (trinta) dias do recebimento da
comunicagdo, submeter a matéria a revisdo da instdncia competente do 6rgao ministerial, conforme dispuser a respectiva lei orgénica.

§2° Nas agoes penais relativas a crimes praticados em detrimento da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, a revisio do arquivamento do inquérito
policial podera ser provocada pela chefia do 6rgao a quem couber a sua representagao judicial.
Art. 39. Arquivados os autos do inquérito por falta de base para a dentincia, e, surgindo posteriormente noticia de outros
elementos informativos, a autoridade policial devera proceder a novas diligéncias, de oficio ou mediante requisigao do Ministério Publico.
Art. 40. Nas investigagdes em que o juiz das garantias é chamado a intervir, na forma do art. 15, o arquivamento do inquérito policial e a providéncia mencionada
no art. 35, I, ser-lhe-ao comunicados pelo Ministério Publico, para baixa dos procedimentos e respectivos registros na instancia judicidria.
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mos da Exposi¢cdo de Motivos: Deste modo, retirou-se, e nem poderia ser diferente, o controle judicial do
arquivamento do inquérito policial ou das pecas de informagdo. No particular, merece ser registrado que
a modificagdo reconduz o juiz a sua independéncia, na medida em que se afasta a possibilidade de o Mi-
nistério Publico, na aplicagdo do art. 28 do atual Cédigo, exercer juizo de superioridade hierdrquica em
relagdo ao magistrado. O controle do arquivamento passa a se realizar no ambito exclusivo do Ministério
Publico, atribuindo-se a vitima legitimidade para o questionamento acerca da corre¢io do arquivamento.
O critério escolhido segue a logica constitucional do controle de acdo penal puiblica, consoante o disposto
no art. 5°, LIX, relativamente a inércia ou omissdo do Ministério Publico no ajuizamento tempestivo da
pretensdo penal. Decerto que ndo se trata do mesmo critério, mas é de se notar a distingdo de situagoes: a)
no arquivamento, quando no prazo, ndo hd omissdo ou morosidade do orgao publico, dai porque, cabendo
ao Ministério Publico a titularidade da a¢do penal, deve o juizo acusatério, em tltima instancia, perma-
necer em suas maos; b) na agdo penal subsididria, de iniciativa privada, a legitimidade da vitima repousa
na inércia do orgao ministerial, a autorizar a fiscaliza¢do por meio da submissdo do caso ao Judicidrio
(pp- 17 e 17).

Embora tenha sido adotada posigdo diversa da sustentada neste estudo, trata-se de opg¢do legiti-
ma, inteiramente razoavel e juridicamente valida. Cabera aos deputados e senadores ratificarem a op-
¢do da comissao, que, como visto, atualizou, também neste ponto, a questdo do arquivamento do inqué-
rito policial e o controle desse ato. Ao retirar o juiz da figura de fiscal do principio da obrigatoriedade
da agdo penal, atribuindo esse papel com exclusividade ao Ministério Publico, que o decidira por meio
de seus 6rgaos internos, conferiu ao instituto os necessarios tragos constitucionais.

Por fim, cabe analisar como o STF interpreta o dispositivo que disciplina este mecanismo de con-
trole do principio da obrigatoriedade da agdo penal publica.

O ART. 28 E O STF

Amplamente divulgado e conhecido no meio juridico é o posicionamento do STF a respeito do
requerimento do procurador-geral da Republica pelo arquivamento de inquérito policial. Tratando-se
de chefe da institui¢do (no caso, do MPU), o requerimento ministerial torna-se irrecusavel. Por duas
ordens de razdes: (i) a manifesta¢ao é proveniente do procurador-geral da Republica; (ii) inexiste 6rgao
de revisdo com atribuicdo de reexaminar tais manifestacdes. Os precedentes do STF"” nao esmitgam
tais fundamentos. Em esséncia, limitam-se a consignar que se ¢ o PGR quem requer o arquivamento de
inquérito policial, tal manifestagdo vincula o tribunal, a quem cabe apenas homologa-la.

Pelos mesmos fundamentos, é possivel concluir que manifesta¢des semelhantes subscritas pelos
chefes dos Ministérios Publicos dos Estados da Federagao vinculam, da mesma forma, os respecti-
vos tribunais de Justica nas causas de competéncia originaria desses 6rgaos judiciais. O préprio STF
ja decidiu'* - acertadamente - que os Ministérios Publicos dos Estados ndo estdo vinculados, nem
subordinados, nos planos processual, administrativo e institucional, ao PGR, chefe do MPU. Nesse
sentido eventuais requerimentos dos procuradores-gerais de Justi¢a pelo arquivamento de inquéritos
policiais instaurados para apurar fatos delituosos praticados por detentores de foro privilegiado sdo
também, e pelos mesmos fundamentos, irrecusaveis. Aos tribunais de Justica ndo resta alternativa se-
nao deferi-los, homologando-os.

" Inq. 1.604/AL e Inq. 2341-QO
' RE 593727 | MG
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Portanto, entende o STF, hoje, que apenas as manifestacdes dos chefes dos diversos ramos do Mi-
nistério Publico adquirem a natureza de determinagdes, a vincular os érgaos do Judiciario. Com rela-
¢do aos requerimentos formulados pelos demais integrantes da institui¢do, continua o tribunal langan-
do mao do vetusto art. 28 do CPP.

CONCLUSAO

Nao se vai aqui repetir, em enunciados, os argumentos expendidos ao longo destas linhas, como ¢
costumeiramente feito em teses e estudos académicos. Nao é essa a fun¢ao de uma conclusio a respeito
das ideias apresentadas. Esta conclusdo vai apenas apontar uma tendéncia, apds anos de pratica reitera-
da e acritica.

Como arremate, limitaremo-nos apenas a ressaltar a tendéncia - que nos parece inexoravel - de
restringir o procedimento de arquivamento do inquérito policial aos limites internos do Ministério Pu-
blico. Como titular privativo da demanda penal nos crimes perseguiveis mediante a¢do penal publica,
cabe tdo-somente ao Parquet a formagdo da opinio delicti. Esta atribui¢ao, como decorréncia de um
Estado de Direito, deve estar sujeita a controle. Desse controle - necessario e imprescindivel - ndo pode
participar o Poder Judiciario.

Parece que em relagdo a este ponto ainda estamos no caminho de descobrir o ébvio, porém sem
muita procura.
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