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Resumo: O atual cenirio de corrup¢io e de deficiéncia na gestio
de servicos publicos exige uma atuacdo mais racional e efetiva do
Ministério Pablico. No referido contexto, acentua-se a necessidade de
se superar o dogma da obrigatoriedade da acdo penal. O diagndstico
do modelo atual, bem como o prognostico relativo a aplicagio de um
novo parametro interpretativo, tendo em vista a desnecessidade de
alteracio legislativa, demonstra que o interesse publico, também sob
o enfoque do garantismo penal, aponta para a discricionariedade no
oferecimento da a¢io penal como a melhor solu¢io para o sistema
brasileiro, como ja tem sido feito no Direito Comparado.
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Abstract: The current scenario of corruption and deficient public
services management requires a more rational and effective perfor-
mance of the Public Prosecution Service. In that context, stresses
the need to overcome the dogma of mandatory prosecution. Not
only the diagnosis of the current model, but also the prognosis on
the application of a new interpretive parameter, independent of
legislative change, show that the public interest, also from the stand-
point of criminal guaranteeism, points to prosecutorial discretion
as the best solution for the Brazilian system, as has been done in
comparative law.
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1 Introducgao

O século XXI, para o Brasil, tem sido um periodo conturbado
por escandalos de corrup¢io, impunidade e insuficiéncia de servicos
publicos essenciais, a exemplo da satde, da educacdo e da seguranca
publica. Nesse contexto, o Poder Publico tem sido instado a comba-
ter a corrupcio e a recrudescer a sua performance de gestio com o
objetivo de atender ao interesse pablico. O Ministério Publico, por
seu turno, também deve buscar meios de aperfeicoar a sua atuagio,
maxime diante da sua fisionomia constitucional, que lhe atribui a
qualidade de fiscal do ordenamento (custos iuris), de protetor dos
direitos humanos (ombudsman), de 6rgio de controle sobre politicas
publicas e servicos publicos essenciais, além da condicio de titular
da a¢io penal puablica (dominus litis), com o consequente protago-
nismo na condug¢ido ou na supervisio da investigacdo criminal.

,

E certo que o incremento da eficiéncia e da efetividade na
atua¢io ministerial gera melhores resultados na prestacao de servigos
publicos e também no combate a corrupcio e a impunidade, o que
repercute diretamente na concretizagao de direitos civis, politicos,
econdmicos, sociais e culturais. A partir dessa logica, pensada sob o
viés do garantismo penal e do sistema acusatorio, é que se evidencia
a necessidade de se rever, de maneira técnica e cientifica, a ideia da
obrigatoriedade da a¢do penal. A necessidade de supera-la também
decorre do fato de que a sua aplicagdo acodada e irracional é tio
problemitica quanto a sua nio aplicacdo, quando maquiada por
institutos juridicos diversos, conforme se expora.

Diante de tais premissas, este artigo se propoe a analisar o fun-
damento normativo da obrigatoriedade da acio penal, bem como
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a possibilidade de melhoria nos resultados da persecu¢io penal,
inclusive com a correcdo de distor¢des que decorrem do modelo
atual. Em outras palavras, busca-se perquirir a viabilidade norma-
tiva de uma nova interpretacio do sistema atual, pautada na prote-
¢ao dos direitos humanos/fundamentais do investigado e na maior
eficiéncia da atuacido ministerial em favor da sociedade.

2 Breve diagnoéstico sobre a obrigatoriedade
da acao penal no Brasil

A obrigatoriedade da a¢do penal no Brasil tem gerado o sobre-
carregamento de Orgios estatais, a exemplo do Ministério Publico,
com demandas fadadas ao insucesso ou relativas a delitos de bai-
xissima gravidade. De outro lado, diante do gigantesco volume de
feitos, casos de elevada complexidade e alto grau de estruturacio,
como aqueles relacionados a corrup¢iao e ao desvio de verbas publi-
cas, com sérias repercussOes sociais, sio tratados, como regra, da
mesma maneira que os demais.

As reiteradas acdes penais oferecidas, mesmo diante da baixa pro-
babilidade de procedéncia dos pedidos (seja pelo entendimento juris-
prudencial consolidado ou pela qualidade dos elementos de prova),
tém gerado exorbitante desperdicio de recursos materiais e humanos
do Ministério Puablico, do Poder Judiciario e até mesmo da Policia,
em detrimento de causas mais sensiveis e relevantes para a sociedade.

No mesmo sentido, segue a constata¢io de Vladimir Aras:

Na hora de decidir o que fazer com uma investigacio criminal con-
cluida a contento, promotores de Justi¢a e procuradores da Republica
dizem aleluia! E logo sio premidos pelo principio da obrigatoriedade
da ac¢io penal, que se baseia na utopia totalitaria de que nenhum crime
deve permanecer impune (nec delicta maneant impunita). Tolerancia
zero. Aqui sempre foi assim. Estd na lei de 1942. Mas em grande
parte do mundo juridicamente civilizado ja se adotam a larga critérios
de oportunidade da agdo penal, no que se chama em lingua inglesa
de prosecutorial discretion, a nossa discricionariedade regrada. Trata-se
da faculdade concedida ao Ministério Puablico de deixar de perse-
guir certas infracdes, especialmente as de pequeno e médio potencial
ofensivo, quando faltantes certas condi¢des objetivas ou quando pre-
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sentes certos requisitos previamente estabelecidos em lei. Critérios
bem definidos e adequadamente implantados de prosecutorial discretion
ajudariam a eliminar causas criminais desnecessarias ou fadadas ao
insucesso € a economizar recursos humanos e materiais do Estado.
Tais ativos poderiam ser empregados para a persecucio de crimes
realmente graves. Costumo dizer que quem ¢é garantista e favora-
vel ao principio da intervengdo minima é necessariamente um apoiador
da adocio de critérios de discricionariedade para reger a decisdo do
Ministério Piblico de acusar ou ndo acusar'.

O excerto acima bem descreve a atual problematica do sis-
tema criminal brasileiro e a necessidade de se eliminarem feitos
criminais intteis ou fadados ao insucesso, o que, ademais, também
atende ao principio da intervencio minima. Isso porque a obriga-
toriedade da ac¢do penal redunda, em diversos casos, na exigéncia
de que o investigado responda, de maneira desnecessaria, a pro-
cesso penal, o que viola o principio da interven¢do minima, uma
vez que, como sabido, o processo penal, de per se, ja € uma punicio
(the process is the punishment) diante de todos os estigmas, gastos e
desgastes que lhe sdo inerentes (MORENO, 2014).

Além de tudo, o exercicio obrigatério da a¢do penal com a
banalizacio de demandas judiciais repercute em construgdes judi-
ciais que, no afa de suprir a desproporcionalidade da pena em
alguns casos, criam condicionantes inexistentes em lei para a con-
denacio, aumentam parametros de insignificancia, exigem dolo
especifico sem previsio legal ou a comprovagio de dano em crimes
formais e de mera conduta. Essa jurisprudéncia criada em casos
banais, ao ser indevidamente reproduzida, assegura absolvi¢des em
casos graves e importantes. Trata-se de um fendmeno pernicioso
ao interesse publico, que viola o principio da vedacio da protecio
deficiente aos bens juridicamente tutelados, ao arrepio da propria
ideia de garantismo penal integral (FISCHER, 2009).

1 Broc po Viap. “Um breve diagnéstico do sistema criminal”. Disponivel em:
<https://blogdovladimir.wordpress.com/2015/01/09/um-breve-diagnostico-do-
-sistema-criminal/>. Acesso em: 5 set. 2015.
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De outra parte, como forma de contornar a obrigatoriedade,
a0 se depararem com casos notadamente irrelevantes ou que nio
ultrapassam uma relacio de custo-beneficio para a intervencio
penal, alguns membros do Ministério Publico nio ajuizam a agdo
penal puablica sob diversas justificativas, a exemplo da auséncia de
Jjusta causa, da prova nao suficiente, do dolo ndo caracterizado ou do prin-
cipio da insignificdncia, que cada vez é mais alargado para abranger
diversas hipoteses (exemplo atual é o arquivamento do crime de
descaminho quando a reiteracao da conduta nio totaliza o patamar
minimo de R$ 10.000,00 ou de R$ 20.000,00).

O grande problema desse tipo de postura é que ela ocorre de
maneira desordenada e até voluntarista, fazendo com que a inexis-
téncia de regulamentacdo sobre essa discricionariedade mascarada,
bem como a auséncia de critérios transparentes e minimamente
uniformes para o seu exercicio, repercuta em diferenca de trata-
mento entre investigados. Ao invés do arquivamento dos elementos
de prova (inquérito policial ou procedimento investigatério crimi-
nal) sob fundamentos mascarados, ¢ mais adequado que ele ocorra
pelos fundamentos corretos (e que, de fato, ocorra), de maneira que
a persecu¢io e a puni¢io sejam concentradas nos casos em que haja
real necessidade e probabilidade de procedéncia nos pedidos das
respectivas acoes penais.

Em suma, a obrigatoriedade da acio penal nio se mostra ade-
quada, nem sob o prisma da coletividade, nem sob o angulo do
investigado. E é em razdo disso que o arquivamento da investiga-
¢do em determinados casos, diante dos corretos fundamentos, além
de estabelecer maior eficiéncia na persecugio penal, pode evitar
para o réu o desgaste de um processo penal desnecessario, com
todas as mazelas que lhe sdo inerentes.

3 A eficiéncia e o estabelecimento de prioridades

O Poder Constituinte Reformador, com as alteracdes advindas
da Emenda Constitucional n. 19/1998, entre elas a insercio formal
do principio da eficiéncia, demonstrou a necessidade de efetivar de

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 15 - n. 47, p. 351-379 — jan./jun. 2016 355



maneira célere as finalidades publicas — em uma l6gica de resultados
—sem deixar de lado a importancia de certas formalidades®. Esse novo
paradigma decorre da supera¢io do modelo burocritico de gestio,
que enfatiza os aspectos formais em detrimento dos resultados.

Notadamente, o aperfeicoamento institucional de boas prati-
cas, com a exclusiao de formalidades desnecessarias, objetiva a con-
secucdo de resultados em evidente prestigio a eficiéncia. Ocorre
que a melhoria na gestio tem limite no quantitativo de pessoal (e
da respectiva profissionaliza¢io), de estrutura e de orcamento, o que
impoe a necessidade de se estabelecerem prioridades para avangar.

A necessidade de escolhas decorre da constatacio de que,
diante da limita¢io de recursos materiais e humanos, ¢ impossi-
vel realizar, de maneira adequada, a integralidade do espectro de
atribui¢des de determinado 6rgao publico. Em razio disso, mostra-
-se mais razoavel atribuir prioridade a realizacio dos objetivos de
maior relevancia. Os demais objetivos sio descartados de plano ou
sa0 deixados para o momento oportuno em caso de surgir viabili-
dade material ou humana. Tais escolhas devem ser feitas, sob pena
de nio ser possivel concretizar, de maneira minimamente ade-
quada, as finalidades primordiais/imprescindiveis de dado 6rgao.

Tal expediente ji é utilizado pelo Poder Executivo. Tem-se
como exemplo a sua atuacio fiscal, em que sio estabelecidas prio-
ridades de fiscalizagido. Cuida-se de elencar um rol de importan-
cia diante de resultados e critérios conquistados anteriormente.
A partir disso, da-se prioridade a algumas modalidades de fisca-
lizacao (e a determinados setores), em detrimento de outras. Em
alguns casos, persiste o interesse fiscalizatorio, mas desde que as
fiscaliza¢des de maior importancia se realizem anteriormente. Em
outros, a atuacao ¢ descartada de plano com substrato na evidente
inexisténcia de custo-beneficio. As execucdes fiscais obedecem a
logica analoga, entretanto, tém as suas prioridades estipuladas em
paradigmas relacionados ao valor da divida ativa (auséncia de prio-
ridade para valor igual ou inferior a R$ 1.000,00; interesse inter-

2 Trata-se da denominada Administragio de Resultados (OLIVEIRA, R, 2014).
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mediario em montante superior a R$ 1.000,00 e inferior ou igual a
R$ 10.000,00; e prioridade para montante superiora R$ 10.000,00).

Evidentemente, também subsiste a necessidade de se estabele-
cerem prioridades na atua¢ao do Ministério Publico como maneira
de aperfeicoar a eficiéncia no que tange a sua atividade-fim. Tal
postura também implica reconhecer a desnecessidade de atuacio
em casos de baixa ou baixissima relevancia. Nesse ponto, é impor-
tante destacar que, em se tratando da tutela coletiva, a referida
necessidade ja foi sinalizada pela doutrina:

Parece-nos incompativel com as peculiaridades da tutela coletiva,
equivocada e anacronica a aplicacdo do principio da obrigatorie-
dade a atuacio do Ministério Publico Federal como agente em
tutela coletiva. Mais, entendemos que ela prejudica sobremaneira
a eficiéncia e a efetividade da atuacio institucional em favor da
sociedade, bem como o adequado enfrentamento dos enormes
desafios que se apresentam a Institui¢io neste século, ao ocupar
os Procuradores da Reptblica com causas de pouca relevancia
(GAVRONSKI; MENDONCA, 2015, p. 738).

,

E interessante destacar que, ontologicamente, ndo ha dife-
renca entre a atuagao coletiva (direitos difusos e coletivos em sen-
tido estrito) e a atuacio criminal do Ministério Pablico para efeitos
do estabelecimento de prioridades. Em ambos os casos, o direito
material ¢ indisponivel (do mesmo modo como ocorre com os
valores devidos a Fazenda Publica), o que nio se confunde, por
certo, com a obrigatoriedade do exercicio da respectiva a¢do judi-
cial (ou seja, com a atuacio processual). Em outros termos, a indis-
ponibilidade do direito material nio deve ensejar confusio entre o
direito material e o direito processual.

Tendo isso em conta, recentemente reunidos, membros do
Ministério Publico Federal posicionaram-se a favor do estabele-
cimento de prioridades em sua atividade criminal. Segue, nesse
sentido, excerto da Carta de Angra dos Reis’, elaborada na ocasido:

3 Documento elaborado por membros do Ministério Publico Federal, reunidos no
Municipio de Angra dos Reis-RJ, no XXXI Encontro Nacional dos Procura-
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O efetivo combate a corrupc¢io e a criminalidade organizada e a
eficiéncia e efetividade da persecu¢io criminal, no século XXI,
exigem a flexibilizacdo crescente do principio da obrigatoriedade
da acdo penal. A adog¢io do principio da oportunidade regrada (pro-
secutorial discretion), mediante defini¢io de prioridades na persecucio
criminal, a partir de diretrizes construidas prévia e coletivamente,
inclusive ouvidos os demais corpos atuantes na seguranca publica,
cabe ao Ministério Publico, titular da a¢do penal, e seu exerci-
cio deve se dar mediante decisoes fundamentadas, com recurso da
vitima para os 0rgios legalmente investidos de atribui¢io revisora.

Notadamente, o aperfeicoamento da atividade ministerial
exige o estabelecimento de prioridades, o que também se insere no
contexto da atua¢do criminal. Exsurge dai a necessidade de anali-
sar a natureza juridica e o fundamento normativo da obrigatorie-
dade da a¢do penal, bem como de perquirir se eventual alteracio
do modelo vigente ¢ de lege lata ou de lege ferenda.

4 A obrigatoriedade da acdao penal como principio

Antes, porém, da analise do substrato normativo do deno-
minado principio da obrigatoriedade da acio penal, faz-se mister
que seja evidenciada a sua natureza juridica. O primeiro ponto a
ser elucidado diz respeito a nomenclatura do referido mandamento,
qual seja: principio da obrigatoriedade da agdo penal. Registre-se que
o mencionado principio é corriqueiramente repetido pela doutrina
processualista brasileira.

Entretanto, é oportuno rememorar, segundo a doutrina espe-
cializada, quais as caracteristicas e elementos que qualificam deter-
minada norma como inserida na categoria juridica de principio:

Os principios interessar-nos-ao, aqui, sobretudo na sua qualidade de
verdadeiras normas, qualitativamente distintas das outras categorias

dores da Reptblica, ocorrido entre os dias 28 de outubro e 2 de novembro de
2014, em torno do tema central O crime organizado e suas engrenagens. Disponivel
em: <http://www.anpr.org.br/images/anpr_em_acao/2014/novembro/carta%20
de%20angra%20dos%20reis_xxxi%20enpr.pdf>. Acesso em: 6 set. 2015.
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de normas, ou seja, das regras juridicas. As diferencas qualitativas
traduzir-se-30, fundamentalmente, nos seguintes aspectos. Os
principios sao normas juridicas impositivas de uma optimizagio,
compativeis com varios graus de concretizagdo, consoante Os
condicionalismos ficticos e juridicos; as regras sio normas que
prescrevem imperativamente uma exigéncia (impdem, permitem
ou proibem) que é ou nio é cumprida (nos termos de Dworkin:
applicable in all-or-nothing fashion); a convivéncia dos principios é
conflitual (Zagrebelsky), a convivéncia de regras é antinémica;
os principios coexistem, as regras antinémicas excluem-se.
Consequentemente, os principios, ao constituirem exigeéncias de
optimizacdo, permitem o balanceamento de valores e interesses
(ndo obedecem, como asregras, alogica do tudo ou nada), consoante
o seu peso e a ponderacio de outros principios eventualmente
conflituantes; as regras nio deixam espaco para qualquer outra
solu¢io, pois se uma regra vale (tem validade) deve cumprir-se na
exacta medida de suas prescri¢des, nem mais nem menos. Como
se vera mais adiante, em caso de conflito entre principios, estes
podem ser objecto de ponderacio e de harmonizagio, pois eles
contém apenas exigéncias ou standards que, em primeira linha
(prima facie), devem ser realizados; as regras contém fixacdes
normativas definitivas, sendo insustentivel a validade simultinea
de regras contraditérias. Realca-se também que os principios
suscitam problemas de validade e peso (importancia, ponderacio,
valia); as regras colocam apenas questdes de validade (se elas ndo
sdo correctas devem ser alteradas) (CaNnoTIiLHO, 2003, p. 1161).

Observa-se, a partir do excerto acima, que para a prevaléncia
de um principio (para que ele seja impositivo), deve subsistir o
preenchimento de determinadas condicionantes faticas e juridicas.
Por seu turno, uma regra é sempre impositiva (em uma logica de
tudo ou nada), sendo certo que nio ha que se falar em pondera¢io
de valores e interesses. Assim, quando uma norma juridica torna
determinada conduta obrigatdria, sem que haja a necessidade de
preencher condicionantes ou de realizar qualquer ponderacio
(bastando, portanto, mera subsuncdo), ela deve ser caracterizada
como regra.
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Nessa esteira, entende-se como obrigatoriedade a caracteristica
daquilo que é imposto e que nio se pode dispensar®. Notadamente,
o sentido de obrigatoriedade traduz algo que nio pode deixar de
ser feito, ou seja, uma vinculagio sem qualquer analise de condi-
cionantes ou ponderacdes.

E oportuno destacar que a interpretacio sobre a existéncia
de um ilicito penal ou sobre o preenchimento das condi¢des da
a¢io como condicionantes para o exercicio da a¢do penal, na inten-
cao de qualificar a sua obrigatoriedade como um principio, nio se
mostra correta. Neste caso nio existe qualquer ponderacio entre
valores a ser realizada, mas tio somente subsuncio do fato a norma.

Desse modo, a denominagio principio da obrigatoriedade da agao
penal — nos moldes em que é interpretada atualmente (como regra e
nio como principio) —, em verdade, repercute em contradictio in adjecto
(pois, sendo principio, ndo pode ser sempre de incidéncia obrigatoria).

De outro lado, a no¢do de que a a¢do penal publica somente
pode ser ajuizada apds o preenchimento de condicionantes de fato e
de direito (entre elas o enquadramento em prioridades previamente
estipuladas) e a realizagdo do juizo de ponderacio (verbi gratia, sobre
a gravidade do crime praticado ou sobre a probabilidade de sucesso
da acdo penal) coaduna-se com a ideia de principio.

5 A auséncia de norma positivada que obrigue
o exercicio da acao penal em todos os casos

Logo de inicio, ¢ importante sublinhar que a doutrina entende
que o principio da obrigatoriedade da agdo penal, também denomi-
nado de principio da legalidade, é extraido de um dispositivo legal.
Trata-se do art. 24 do Cddigo de Processo Penal®, especificamente
no trecho “nos crimes de acdo penal publica, esta serd promovida

4+ Compreensio extraida de pesquisa realizada no Dicionario Online de Portugués. Dispo-
nivel em: <http://www.dicio.com.br/obrigatoriedade/>. Acesso em: 6 set. 2015.

wr

“Art. 24. Nos crimes de a¢do publica, esta serd promovida por dentncia do Minis-
tério Publico, mas dependerd, quando a lei o exigir, de requisicio do Ministro
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por dentncia do Ministério Pablico”. Em sintese, o termo serd é
o que subsidia o dogma de que a acio penal publica é obrigatoria,
conforme se depreende do excerto doutrinario a seguir transcrito:

No que toca a obrigatoriedade, o proprio art. 24, sob comentario,
diz que, nos crimes de acio penal publica, esta serd iniciada por
dentncia do Ministério Publico. A forma imperativa “sera iniciada”
demonstra, de logo, sua obrigatoriedade ou legalidade (ToURINHO
FiLuo, 2007, p. 114).

Na mesma linha de intelec¢io, a doutrina defende que a norma
contida no referido dispositivo retira a possibilidade de juizo de
valor pelo Ministério Publico sobre a conveniéncia e a oportuni-
dade no exercicio da a¢do penal puablica. Segue um exemplo dessa
posicao doutrinaria:

Do dever estatal da persecucio penal resulta, como regra, que o
Ministério Pablico é obrigado a promover a agio penal, se diante de
fato que, a seu juizo, configure um ilicito penal. Dai a regra basica
da ac¢io penal publica incondicionada, qual seja, o denominado
principio da obrigatoriedade. Estar obrigado a promog¢io da a¢io
penal significa dizer que nao se reserva ao parquet qualquer juizo de
discricionariedade, isto é, nio se atribuiu a ele qualquer liberdade
de opcio acerca da conveniéncia ou da oportunidade da iniciativa
penal, quando constatada a presenca de conduta delituosa, e desde
que satisfeitas as condi¢des da acio penal. A obrigatoriedade da a¢io
penal, portanto, diz respeito a vinculacio do 6rgio do Ministério
Pablico ao seu convencimento acerca dos fatos investigados,
ou seja, significa apenas auséncia de discricionariedade quanto
a conveniéncia e oportunidade da propositura da acio penal
(Or1verra, E., 2014, p. 126).

Nota-se, assim, que, para a doutrina patria, diante da presenca
do crime e das condi¢des da a¢do, o 6rgdo do Ministério Publico é
obrigado a oferecer a dentincia (caso entenda que houve, de fato, o
crime e que estao presentes as condi¢des da a¢io).

da Justica, ou de representacio do ofendido ou de quem tiver qualidade para
representa-lo.”
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O referido entendimento, contudo, nio pode e nio deve
prevalecer. E que o multicitado dispositivo legal nio traz em sua
redacio a obrigatoriedade da a¢io penal. Ele demonstra, apenas, a
legitimidade processual (do Ministério Ptblico), bem como o ins-
trumento processual (a dentincia) a ser utilizado em crimes de acio
penal pablica. Em outros termos, o Codigo de Processo Penal, em
atenc¢do ao sistema acusatoério, reconheceu ao 6rgio de acusagio
a exclusividade na iniciativa da a¢do penal ptblica, o que nio é o
mesmo que determinar a sua obrigatoriedade.

A exposicao de motivos do Codigo de Processo Penal, ao
cuidar da agio penal, refor¢a tal entendimento, conforme se depre-
ende da transcricao abaixo:

O projeto atende ao principio ne procedat judex ex officio, que, ditado
pela evolucido do direito judicirio penal e ja consagrado pelo novo
Codigo Penal, reclama a completa separacio entre o juiz e o 6rgio
da acusa¢io, devendo caber exclusivamente a este a iniciativa da
acdo penal.

Notadamente, ndo é possivel extrair do multicitado art. 24
(nem mesmo pelo método gramatical de interpretacdo) que em
todo crime de a¢do penal pablica o Ministério Pablico esta obri-
gado a oferecer a dentincia. Lado outro, também nao ha que se falar
que a obrigatoriedade da acio penal é extraida a partir da inter-
pretacio conjunta (método sistematico de interpretacao) do art. 24
com outros dispositivos do referido diploma legal, a exemplo do
seu art. 28. Novamente, faz-se mister a transcri¢io de trecho da
exposicdo de motivos do mencionado diploma legal, especifica-
mente sobre a acdo penal:

Para dirimir davidas que costumam surgir no caso de recusa do
promotor da justica em oferecer dentincia, adotou o projeto a
seguinte norma: “Se o 6rgio do Ministério Publico, ao invés de
apresentar a dendncia, requerer o arquivamento do inquérito poli-
cial ou de quaisquer pecas de informagio, o juiz, no caso de consi-
derar improcedentes as razdes invocadas, fard remessa do inquérito
ou pecas de informacdo ao Procurador-Geral, e este oferecerd a
dentincia, designard outro 6rgio do Ministério Publico para ofe-
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recé-la ou insistird no pedido de arquivamento, ao qual s6 entio
estara o juiz obrigado a atender”.

Verifica-se que a mencionada exposi¢io de motivos eviden-
cia a possibilidade de recusa do Ministério Publico em oferecer a
dentncia, inclusive com a palavra final sobre a questdo, em home-
nagem ao sistema acusatorio. Notadamente, ndo ha que se depre-
ender dai que apenas o 6rgao superior do Ministério Pablico possa
realizar juizo de valor sobre o oferecimento da agdo penal. Pelo
contrario: o 6rgao superior pode fazer o referido juizo de valor em
sede de revisio do juizo de valor realizado pelo 6rgio de execucio,
exatamente como ocorre com uma decisdo judicial e a possibili-
dade de sua revisio pelo 6rgio superior (um tribunal nesse caso).

Das normas positivadas, portanto, extrai-se que nio existe
obrigatoriedade no oferecimento da a¢do penal, mas obrigatorie-
dade de fundamentag¢io na decisio de arquivamento do Ministério
Puablico para o respectivo controle. Tal sistematica, assim, ao con-
trario do que ocorre com a ideia da obrigatoriedade da a¢do penal,
coaduna-se com a independéncia funcional deferida originaria-
mente pela Constituicdo ao promotor de Justica e ao procurador da
Repuablica como membros do Ministério Puablico.

A partir das normas mencionadas, observa-se, tanto pelo
método historico (a partir da exposi¢io de motivos do Cddigo de
Processo Penal) quanto por qualquer outro método interpretativo
(inclusive pelo sistematico ou gramatical), que inexiste fundamento
normativo positivado para a obrigatoriedade da acdo penal pablica
como a doutrina e a jurisprudéncia aduzem corriqueiramente.

Noutro giro, a necessidade de realizacdo de um juizo de con-
veniéncia e oportunidade na acio penal privada nio traz como
consequeéncia, a contrario sensu, que a acao penal pablica nio neces-
site do referido juizo de valor. O diferencial ¢ que, diante da carac-
teristica de publicidade, na analise da discricionariedade da agio
penal publica, devem-se levar em conta critérios e controles mais
rigorosos (por exemplo, com a revisio e coordenag¢io da instancia
superior do Ministério Publico), o que é totalmente diferente de
excluir o mencionado juizo de valor.
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E digno de nota, ainda, que a maior distin¢io entre as espécies
de acio penal (puablica e privada) ndo é a discricionariedade, mas a
legitimidade (Ministério Publico ou particular), exatamente como
dispde o art. 100 do Codigo Penal e seus respectivos paragrafos® e
o art. 257 do Cddigo de Processo Penal’.

Por todo o exposto, conclui-se que a obrigatoriedade da acio
penal, como praticada atualmente, é um costume, ou seja, pauta-se
pela crenca e pela tradi¢io de que algo deve ser feito e deve sé-lo
porque sempre o foi. Cuida-se, em suma, de um paradigma cons-
tituido por forca do habito (da repeti¢io), que € utilizado pelo intér-
prete na aplica¢do do Direito. Entretanto, a referida crenga ou tradi¢io
nio se mostra adequada, sobretudo tendo em vista o diagnostico do
sistema criminal brasileiro, acima referido, e a independéncia funcio-
nal atribuida ao Ministério Publico pela Constituicio da Republica.

6 O sistema acusatodrio e a discricionariedade
na persecucao penal

De inicio, calha destacar que a Constitui¢io da Republica de
1988 realizou a op¢io pelo sistema acusatério, em nitido presti-

6  “Art. 100. A acdo penal é publica, salvo quando a lei expressamente a declara priva-
tiva do ofendido.

§ 12 A a¢do publica é promovida pelo Ministério Publico, dependendo, quando a lei
o exige, de representacio do ofendido ou de requisi¢io do Ministro da Justica.

§ 2° A acdo de iniciativa privada é promovida mediante queixa do ofendido ou de
quem tenha qualidade para representi-lo.

§ 32 A acio de iniciativa privada pode intentar-se nos crimes de a¢io publica, se o
Ministério Publico nio oferece dentincia no prazo legal.

§ 4° No caso de morte do ofendido ou de ter sido declarado ausente por decisio
judicial, o direito de oferecer queixa ou de prosseguir na acio passa ao conjuge,
ascendente, descendente ou irmio.”

7 “Art. 257. Ao Ministério Puablico cabe:

I - promover, privativamente, a a¢io penal puablica, na forma estabelecida neste
Cddigo; e

I - fiscalizar a execugio da lei.”
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gio a garantia do devido processo legal, de sorte a resguardar os
direitos fundamentais do individuo. E oportuno consignar que o
ministro Luis Roberto Barroso, na relatoria da A¢io Direta de
Inconstitucionalidade n. 5.104%, registrou a importancia e as con-
sequéncias da referida op¢io:

Como se sabe, a Constituicio de 1988 fez uma op¢io inequivoca
pelo sistema acusatorio — e nao pelo sistema inquisitorial — criando
as bases para uma mudanga profunda na conducio das investigacoes
criminais e no processamento das acdes penais no Brasil. De forma
especifica, essa op¢do encontra-se positivada no art. 129, inciso I —
que confere ao Ministério Publico a titularidade da acio penal de
iniciativa publica —, e também no inciso VIII, que prevé a compe-
téncia do Parquet para requisitar diligéncias investigatorias e a ins-
tauracao de inquéritos policiais. De forma indireta, mas igualmente
relevante, a mesma logica basica poderia ser extraida dos direitos
fundamentais ao devido processo legal, a ampla defesa e ao contra-
ditério. O ponto justifica um comentario adicional. A titularidade
da ac¢do penal de iniciativa pablica é do Ministério Publico, o que
pressupoe a prerrogativa de orientar a condugio das investigagoes e
formular um juizo préprio acerca da existéncia de justa causa para
o oferecimento de dentincia.

Extrai-se do bem-lancado voto que cabe ao Ministério
Publico, em decorréncia da titularidade da a¢ao penal publica, rea-
lizar o juizo de valor (com a consequente decisio) sobre o ofereci-
mento da dentincia.

O referido voto também destaca que cabe ao 6rgio citado
orientar a conduc¢do das investigacdes. Nesse ponto, vale um
adendo: a autoridade policial nio possui disponibilidade sobre a
investiga¢do criminal. Sendo assim, quando lhe chega noticia de
infracio penal, a instauracdo do inquérito policial é medida que se
impde. Em outros termos, nio se deve conferir margem de sub-
jetividade, permitindo que a autoridade policial exer¢a investiga-
cao seletiva, sem qualquer controle, o que é incompativel com o

8 BrasiL. Supremo Tribunal Federal. Acérdio em ADI n. 5.104 MC/DF, rel. min.
Roberto Barroso, DJe-213, divulg. 29 out. 2014, public. 30 out. 2014.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 15 - n. 47, p. 351-379 — jan./jun. 2016 365



regime republicano. Na mesma linha, Moreno (2014, p. 47), ao
destacar que, em que pese o trabalho conjunto entre a policia e o
Ministério Pablico, cabe a este decidir sobre o prosseguimento ou
nio de um caso.

Tais premissas, reconhecidas pela melhor doutrina, levam a
inexoravel conclusio de que a palavra final sobre o exercicio ou nio
da ac¢do penal é do Ministério Publico, cabendo também a este, por
via de consequéncia, definir a politica criminal. E oportuno con-
ceituar politica criminal: “A politica criminal ¢ a ciéncia ou a arte
de selecionar os bens (ou direitos) que devem ser tutelados juridica
e penalmente e escolher os caminhos para efetivar tal tutela, o que
iniludivelmente implica a critica dos valores e caminhos ja eleitos”

(ZAFFARONI, 1999, p. 132).

Nessa linha de intelec¢do, observa-se que o monopodlio da
acio penal pelo Ministério Publico, que decorre do inciso I do
art. 129 da Constituicio, repercute na necessidade de se verificar a
presenca de interesse publico que justifique a persecucio penal no
caso concreto, o que se mostra absolutamente incompativel com a
ideia da obrigatoriedade da a¢do penal.

,

E importante destacar que na nog¢io de interesse publico
também estd inserida a necessidade de se evitar o desperdicio de
recursos publicos (necessidade de se racionalizar a atividade-fim do
Ministério Pablico e do Poder Judiciario). Sendo assim, durante o
processo cognitivo na tomada de decisio entre acusar ou nio, a real
possibilidade de se chegar a uma condenacio ao final do processo
penal deve ser muito bem avaliada. Em tal analise, o juizo de valor
sobre a qualidade da prova e dos elementos probatérios é funda-
mental (BUrkg, 2005, p. 17, tradugio nossa)’. No mesmo sentido,
segue a doutrina de Luiza Frischeisen:

A decisdo de acusar no sistema acusatorio deve cumprir um roteiro
no qual as provas devem ser analisadas e sopesadas como suficien-

9 The potential for cognitive bias to creep into prosecutorial decision making starts
from the earliest case-screening stages, when prosecutors must determine whether
there is sufficient evidence to proceed with a prosecution.
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tes para a sustentacdo da tese de acusacio, tudo devidamente
submetido ao devido processo legal, além da possibilidade de se
obter decisio judicial razoavel e proporcional ao dano ao bem
juridico, cujo responsavel serd o acusado. Por outro lado sera
necessario verificar se existe interesse publico que justifique a
persecucio penal. Neste cenirio a qualidade da prova é essencial
(FrisCHEISEN, 2015, p. 53).

Notadamente, a decisio de acusar deve decorrer da analise do
interesse publico, que inclui a viabilidade de uma decisdo conde-
natéria. De outro lado, é certo que a divisao dos deveres e poderes
relativos a acusacdo e ao julgamento entre duas institui¢es dis-
tintas (Ministério Publico e Judicirio), com a consequente valo-
rizacdo dos direitos e garantias individuais, propria da adog¢io do
modelo acusatério, milita a favor da potencializacdo da prerroga-
tiva do Ministério Pablico de formular sua convic¢do para acusar
ou nio acusar. Assim, a percepcio de que a referida decisio deve
ser lastreada no interesse publico e, a0 mesmo tempo, na prote¢io
do individuo impde a conclusio de que o sistema acusatorio se
encontra em total sintonia com a prosecutorial discretion, uma vez
que ela é conectada as garantias e aos direitos fundamentais do
investigado, bem como prestigia a separacao dos deveres e poderes
relativos as institui¢des acima mencionadas, 0 que nio ocorre com
a obrigatoriedade da a¢do penal.

Ademais, o Ministério Publico, como titular da acio penal,
também deve moldar a politica criminal, como ocorre em varios
paises, inclusive nos Estados Unidos da América. E interessante
ressaltar que, no referido pais, busca-se efetivar um controle para
que os promotores e procuradores ndo decidam acusar absoluta-
mente tudo, uma vez que 14 os indices de condenac¢io sio levados
em conta para a eleicdo de juizes e promotores. Em outros siste-
mas juridicos, como o inglés, também existem controles internos
rigorosos para que nio existam acusa¢Oes infundadas, arbitrarias
ou injustificadas.

No Brasil, entretanto, o controle é inverso: busca-se evitar
que o Ministério Publico deixe de acusar alguém. A obrigatorie-

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 15 - n. 47, p. 351-379 — jan./jun. 2016 367



dade da ac¢ido penal é defendida, por vezes, como instituto voltado
a impedir a impunidade, mas tal argumento mostra-se totalmente
falacioso. Conforme ja demonstrado, a ado¢io cega da obrigato-
riedade da acdo penal, por vezes, gera o efeito inverso: impuni-
dade justamente nos casos mais graves, pelo ementismo advindo
de casos de pouca ou nenhuma relevancia ou pelo congestiona-
mento do Ministério Puablico e do Judiciario, que impossibilita a
concentracio de esforcos adequados em investigacdes e feitos de
maior importancia.

Verifica-se que, enquanto a doutrina de outros paises, pau-
tada no modelo acusatério, encontra-se deveras avancada, com
estudos sobre o processo mental (de cognicio) no momento da
tomada da decisio de acusar, o Brasil ainda estd preso ao dogma
da obrigatoriedade da acio penal. A academia brasileira ainda nio
percebeu que a decisio de maior reflexo e mais importante no pro-
cesso penal, seja porque todo o processo penal depende dela, seja
pelas suas diversas consequéncias, € justamente a decisdo de acusar.
Como bem nota Moreno,

En definitiva, puede que la decision de proceder sea probablemente
la que mas transcendencia tenga en el proceso penal, de manera que
los prosecutores no deben comenzar (ni en su caso continuar), un
procedimiento a menos que la acusacidén no haya sido sometida a
una serie de controles o filtros que respondan a un pautas estanda-
rizadas de las exigencias del derecho (MoRreNo, 2014, p. 80).

Por todo o exposto, observa-se que o modelo acusatério no
Brasil pode e deve ser aperfeicoado. A titularidade da ag¢io penal
publica ofertada ao Ministério Publico pela Constituicio nio se
resume a mera legitimidade processual. O modelo acusatério requer
o protagonismo do Ministério Pablico no que tange a persecucio
penal. As amarras da obrigatoriedade da ag¢do penal, a participa-
¢ao judicial no arquivamento da investiga¢do, bem como a incursio
judicial em critérios de conveniéncia e oportunidade sobre a inves-
tigacdo e a persecugdo penal demonstram que o sistema acusatorio
no Brasil ainda guarda resquicios da época em que as fun¢des de
acusac¢io e julgamento nio eram separadas.
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7  As mitigacoes da obrigatoriedade
da acao penal no modelo atual

Naio se pode olvidar que a doutrina reconhece mitigagdes da
obrigatoriedade da acdo penal. A mais repetida é a transacio penal.
E certo que, neste caso, conforme a Lei n. 9.099/1995, o Ministério
Publico, antes de oferecer a dentincia, realiza uma proposta que, na
hipotese de ser aceita, impede o oferecimento da exordial acusa-
toria. Tratar-se-ia de hipdtese em que a acio penal nio seria obri-
gatdria, dando-se lugar a discricionariedade regrada. Esta percepc¢io
¢, contudo, objeto de criticas pela doutrina de Pacelli de Oliveira:

Na busca da defini¢io conceitual dos diversos institutos e categorias
juridicas trazidas pela citada lei, a doutrina logo cuidou de classificar
o novo modelo processual como instituidor de suposta discriciona-
riedade regrada, que viria, assim, a mitigar o principio da obriga-
toriedade da a¢do penal, impondo ao Ministério Pablico uma nova
postura em relacdo a sua iniciativa penal. O Ministério Publico nio
mais se veria obrigado a propositura da a¢io, podendo, antes, pro-
mover a solucio da questdo penal pela via conciliatoria, por meio
da chamada transacdo penal (art. 76, Lei n® 9.099/95). Entretanto,
nio nos parece que assim tenha efetivamente ocorrido. Alias, se
afastamento da obrigatoriedade houve — e houve! —, foi unicamente
em relagio ao tipo de sancdo a ser transacionada. Quanto a obriga-
toriedade da ac¢do, observa-se que, se o Ministério Pablico deixou
de ser obrigado a propositura da acio penal, exigéncia inerente
ao modelo processual condenatédrio, permanece, todavia, igual-
mente obrigado a propor a transa¢io penal, desde que o alegado ou
apontado autor do fato preencha as condi¢des previstas nos art. 76,
§ 29, 1, II e III, da mencionada lei. Por mais que a doutrina citada,
sobretudo Ada Pellegrini Grinover (2002, p. 18), tenha se esforcado
na tentativa de visualizar ai a existéncia de uma discricionariedade
— regrada — supostamente atribuida ao Ministério Publico, o fato é
que nenhum deles admite que o membro do parquet possa escolher
livremente qual a solu¢io mais adequada ou conveniente a admi-
nistra¢do da jurisdi¢io e/ou aos interesses da Justica Penal. A exce-
¢do ocorre apenas em relacdo 3 modalidade de pena a ser objeto da
transacdo. Em outras palavras: nenhum deles reconhece qualquer
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juizo de discricionariedade na atividade ministerial, recusando-lhe
qualquer participa¢io na defini¢io de conveniéncia e oportunidade
das diversas solucdes possiveis (OLIVEIRA, E., 2014, p. 131).

Observa-se que a citada doutrina entende que o instituto da
transa¢io penal, em que pese, de fato, afastar a obrigatoriedade
da a¢io penal, nio traduz real discricionariedade (conveniéncia e
oportunidade), uma vez que € obrigatdria a proposta de transacao
ou o oferecimento de dentincia, ndo sendo possivel uma terceira
via ou soluc¢des diversas. Além disso, os requisitos para a proposta
de transacio seriam taxativos e as vedacoes também. Tudo isso leva
a concluir que inexiste real discricionariedade nesses casos.

E preciso registrar, entretanto, que a discricionariedade nio
deve deixar de ser reconhecida pela simples existéncia de uma ine-
vitavel dualidade de op¢des (transacido ou dentincia). O que carac-
teriza a discricionariedade ¢ a liberdade, expressa ou implicita,
conferida pelo legislador ao agente publico para exercer um juizo
de ponderac¢io. Noutro giro, a existéncia de duas ou mais op¢des
¢ indiferente para a configura¢io da conveniéncia e oportunidade.
Afinal, o que importa ¢ a liberdade de escolha, que possui como
premissa, a0 menos, a dualidade de opcoes.

Ademais, no conteudo da proposta de transacio também
existe certo grau de discricionariedade na escolha da pena a ser
proposta (e do respectivo periodo de cumprimento), por mais que
existam balizas legais a serem observadas. E esses parametros legais
a serem seguidos nido transmudam discricionariedade em vincula-
¢do0. Tem-se como exemplo classico o ato administrativo discricio-
nario, pelo qual a escolha dos motivos e/ou do objeto deve, sempre,
respeito a determinado quadro normativo, sem que se perca, com
iss0, a liberdade de elei¢io do agente que o pratica.

Pelo exposto, deve ser reconhecida a transagcdo penal como
uma hipoétese de exercicio da discricionariedade na agio penal (por
mais que tal instituto no Brasil ainda seja incipiente em compara-
¢ao com o plea bargain estadunidense ou com institutos semelhantes
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em outros paises, totalmente independentes da participagio judi-
cial, o que se mostra mais consentaneo com o modelo acusatorio).

s

E oportuno asseverar que, além da transacio penal, diversas
outras hipoéteses de discricionariedade sio praticadas no Brasil,
diante do crescente congestionamento dos 6rgios publicos com
casos absolutamente irrelevantes. Os exemplos mais corriqueiros
s30 os arquivamentos lastreados no principio da insignificancia, no
principio da wultima ratio, no reconhecimento de auséncia de poten-
cialidade lesiva no caso concreto, no apenamento administrativo
referente ao crime de desobediéncia, entre outros.

Exemplo interessante diz respeito 4 colaboracio premiada. E
certo que a discricionariedade no seu manejo deve permanecer
tio somente a disposicio do Ministério Publico, como decorréncia
l6gica do sistema acusatorio adotado pela Constituicdo, tendo em
vista os reflexos diretos no exercicio da titularidade da a¢do penal.
Existe, inclusive, a possibilidade de o Ministério Pablico deixar de
oferecer a dentincia, nos moldes da Le1 n. 12.850/2013. Trata-se,
portanto, de mais uma hipotese reconhecida pelo ordenamento
atual em que a obrigatoriedade da acdo penal nio se mostra pre-
sente como decorréncia de um juizo de valor realizado pelo pro-
motor natural (conveniéncia e oportunidade), que pode ser exer-
cido também na propositura de outros beneficios ou redu¢des em
forma de clausulas.

Conclui-se, pelo exposto, que a discricionariedade no ofereci-
mento da agdo penal ja é uma realidade no Brasil. Entretanto, ao lado
das hipoteses reconhecidas expressamente pelo ordenamento patrio,
ordinariamente muitos arquivamentos sio lastreados em diferentes
institutos e justificativas, na maioria das vezes escamoteando os reais
motivos de prioriza¢io e de busca por eficiéncia que movem estas
decisdes de nio perseguir e de nio processar. Noutro giro, muitos
membros do Ministério Pablico nio promovem os referidos arqui-
vamentos, 0 que repercute em tratamento anti-isonémico e em pro-
cessos penais absolutamente desnecessarios. Ambos os caminhos sio
inadequados, mostrando-se imperiosa a procedimentaliza¢io infra-
legal e institucional para sanear tais distor¢des.
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8 A procedimentalizacao da
discricionariedade na persecucao penal

Conforme apontado, muitos arquivamentos nao sio expressos
em indicar a discricionariedade pautada no interesse publico que
lhe subsidia. A resisténcia em arquivar com base nos corretos fun-
damentos também pode ser atribuida ao fato de que a seletividade
na persecucao penal poderia passar a equivocada ideia de que ¢é
permitido ao membro do Ministério Publico escolher, de maneira
livre e descontrolada, os casos em que deve atuar.

Ocorre que o principio da oportunidade regrada no exercicio da
a¢ao penal nio pode ser entendido como uma escolha ao exclusivo
talante de um nico membro do Ministério Puablico, sem qualquer
baliza ou regramento. Em outros termos, a busca pela eficiéncia
com a discricionariedade da acio penal deve ocorrer juntamente da
regulacio da matéria por ato normativo infralegal e institucional
que, além de destacar as prioridades de atuagido, deve estabelecer o
controle da inércia no que diz respeito ao membro oficiante. Calha
anotar que a discricionariedade e o respectivo controle de inércia
ja sdo sinalizados pela doutrina nacional no ambito dos direitos
coletivos. Assim, por exemplo, defende Mazzilli:

Mas, naturalmente, essa discricionariedade devera ser muito bem
controlada. Para que o sistema proposto funcione adequadamente,
sera necessario estabelecer um sistema de controle da inércia,
mediante o qual qualquer interessado possa reclamar aos 6rgios de
administracdo superior do Ministério Publico em decorréncia da
falta ou da insuficiéncia da atuagio de um de seus 6rgios de execu-
¢do, num caso concreto (Mazzirri, 2009, p. 94).

s

E oportuno registrar que a regulamentagio interna para o
estabelecimento de prioridades e controles deve a0 mesmo tempo
homenagear a independéncia funcional e a unidade institucional
do Ministério Pablico. Nessa 16gica, devem ser estimulados cursos
e encontros entre os diferentes cargos da carreira para que ocorra
intenso debate sobre os temas mais importantes, bem como sobre
estratégias de atuacdo e prioridades. A Escola Superior e os Grupos
de Trabalho também se mostram fundamentais para os estudos que
vao subsidiar os referidos debates.
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Nesse plano, as orienta¢Oes extraidas dos referidos debates,
a exemplo da expedi¢io de enunciados sumulares, bem como a
elaboracio de manuais procedimentais de atuac¢do, dentre outras,
nunca podem decorrer de imposi¢cdo ou designa¢iao, o que vio-
laria o principio da independéncia funcional, garantia da socie-
dade. Lado outro, no caso de discordancia do membro sobre algum
entendimento fixado em abstrato, o érgio superior pode proceder
a revisio, como tem sido feito.

De qualquer modo, antes da atuagio revisional, ¢ importante
que os membros tenham a oportunidade de participar do diagnés-
tico e da constatagio das prioridades. A referida participacio deve
constar do procedimento interno a ser desenvolvido e formalizado,
assim como a participa¢io dos demais corpos atuantes na seguranga
publica, que também se mostra fundamental. Também deve ser inse-
rida a possibilidade de recurso da vitima ou do interessado ao 6rgao
superior no caso de o 6rgio de execu¢io decidir pelo arquivamento.

Tais medidas facilitam o arquivamento de demandas nio rele-
vantes ou sem interesse social e, a0 mesmo tempo, recrudescem
o combate aos crimes mais graves, a exemplo da corrupc¢io e da
lavagem de dinheiro. Sugere-se, desde logo, como catalisador dessa
racionalizacdo, a elaboracido de enunciados pelos 6rgios superio-
res nas hipoteses em que os arquivamentos sio corriqueiramente
homologados, de sorte a dispensar a remessa para homologa¢io e o
respectivo fluxo de autos, o que também deve ser regulamentado.

E importante destacar, por fim, que a formalizacio desse pro-
cedimento retira a ideia de livre escolha (de seletividade na persecu-
¢ao penal) e resgata a no¢io de discricionariedade na persecugio penal, a
revelar, de maneira mais apropriada, o que o instituto deve repre-
sentar no sistema criminal brasileiro: utilidade, justa causa, trans-
paréncia, controle, eficiéncia e razoabilidade na persecu¢io penal.

9 Reflexos da discricionariedade da acdao penal

Uma nota final sobre a indisponibilidade da acio penal faz-se
pertinente. Sabe-se que a doutrina brasileira traduz o principio da
indisponibilidade da agao penal como uma decorréncia logica do prin-
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cipio da obrigatoriedade da agao penal. Nesse sentido, por exemplo,
defende Pacelli de Oliveira:

No que diz respeito a ag¢io publica, por exemplo, varias destas
regras decorrem do proprio principio da obrigatoriedade. E o que
ocorre com o chamado principio da indisponibilidade, traduzido
na impossibilidade de o Ministério Publico dispor da a¢io penal a
que era inicialmente obrigado. Parece-nos, em tais hipoteses, que a
apontada regra nio vai além de consequéncia fundamental do prin-
cipio da obrigatoriedade, que estaria irremediavelmente atingido
se se permitisse a0 Ministério Publico, obrigado a propor a acio
penal, dela desistir apds a sua propositura. A Gnica distingdo que
se pode observar entre obrigatoriedade e indisponibilidade seria
em relacio a0 momento processual do respectivo exercicio, sendo
o primeiro aplicavel antes da a¢do penal e o segundo a partir dela
(Or1verra, E., 2014, p. 128).

s

Tal raciocinio, entretanto, nio se mostra adequado. E que a
indisponibilidade da a¢do penal (ao contrario da sua obrigatorie-
dade, como ja demonstrado) tem previsao legal no ordenamento
juridico patrio (arts. 42'¢ 576'' do Codigo de Processo Penal), tra-
tando-se de disposi¢io normativa autonoma e nao de decorréncia
principiologica. Ademais, a discricionariedade da agdo penal ndo é
incompativel com a sua indisponibilidade. Isso porque, apds o juizo
de valor sobre o preenchimento dos critérios de perseguibilidade e
a decisdo de acusar, reconhece-se o interesse publico no processo
penal, e, iniciada, em razio disso, a relacio processual penal, nio
mais se pode falar em desisténcia (de acordo com o ordenamento
vigente), exatamente como ocorre no processo coletivo'”.

10 “Art. 42. O Ministério Puablico nio podera desistir da a¢io penal.”
11 “Art. 576. O Ministério Ptblico nio poderd desistir de recurso que haja interposto.”

12 A diferenca fundamental é que no processo penal o Ministério Ptblico pode reque-
rer a absolvicdo, o que ¢é diferente de desistir do processo. Nio se desconhece a
existéncia de doutrina no sentido de que ao juiz é vedado condenar quando o
Ministério Pablico requer a absolvicio (LOPES JUNIOR, 2014, p. 1). Entretanto, nio
¢ o que prepondera atualmente.
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E oportuno destacar que a impossibilidade de desisténcia
do processo penal inviabiliza a extin¢io do feito pela auséncia do
Ministério Pablico em audiéncia, do mesmo modo que impede a
preclusio temporal em ato processual intempestivo (ressalvada a hipo-
tese recursal). Trata-se de aplicacdo da indisponibilidade do interesse
publico, reconhecido pelo Estado no momento em que se decidiu
acusar. Em sintese, o regime juridico da indisponibilidade permanece
intacto (pela sua autonomia) mesmo diante da prosecutorial discretion.

Noutro giro, o que se nota € que, nos casos de arquivamento
pautado pelo juizo de discricionariedade, o interesse publico
pelo processo penal nio se perfectibilizou. Dai a discussio sobre
a viabilidade da acdo penal privada subsidiaria da putblica. Nao
se desconhece o seu status de direito fundamental consagrado na
Constituicdo da Republica (inciso LIX" do art. 5%) nem a sua
caracteristica de instrumento de fiscaliza¢io da acio penal ptiblica™.
Entretanto, nio se pode olvidar que o exercicio da a¢io penal sub-
sididria da puablica apenas ¢ viavel diante da inércia ou omissdo do
Ministério Publico, seja no oferecimento da dentincia, no arquiva-
mento da investiga¢io ou na requisi¢io de diligéncias investigati-
vas”®. O referido entendimento é o mais adequado por prestigiar a
seguranca juridica do investigado (que possui legitima expectativa
de nio ser acusado apds o arquivamento) e a vedacido do processo
penal como vingang¢a ou como possivel ameaca para a conquista de
acordos civis. Sendo assim, diante da decisdo de arquivar, mostra-se
inviavel a a¢do penal privada subsidiaria da pablica, que s6 pode ser
manejada na hipotese de inércia ou omissao do 6rgio ministerial.

15 “LIX - serd admitida acdo privada nos crimes de a¢do publica, se esta ndo for inten-
tada no prazo legal;”

14 No mesmo sentido é o parecer, no agravo em Recurso Extraordinario n. 859.251/
DF, da lavra da subprocuradora-geral da Republica Deborah Macedo Duprat de
Britto Pereira (Brasit. Supremo Tribunal Federal, Acérdio n. ARE 859.251/DF,
rel. min. Gilmar Mendes, DJe-94, divulg. 20 maio 2015, publ. 21 maio 2015).

15 Nesse sentido, é a iterativa jurisprudéncia patria: Brasir. Superior Tribunal de
Justica, Acérdio no AgRg na APn 302/DF 2004/0010917-0, rel. min. Humberto
Gomes de Barros, DJ 18 dez. 2006. Supremo Tribunal Federal: ARE 859.251/DF.
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Pelo exposto, conclui-se que a discricionariedade no ofereci-
mento da a¢do penal pablica e a acdo privada subsidiaria da pablica
possuem campos diferentes de incidéncia, de sorte a inexistir con-
flito entre elas. Ademais, a possibilidade de recurso da vitima ou
do interessado perante os 6rgios superiores do Ministério Publico,
apos a decisdo de arquivar, lhes garante o direito de fiscalizagido e
de participa¢do no processo decisério, mesmo quando nio exista
inércia do orgio.

10 Conclusao

A limitac¢do de recursos nio permite a exceléncia na realizagio
de todo o espectro de atribui¢des dos 6rgaos publicos. A necessidade
de recrudescer a eficiéncia e de estabelecer prioridades é notoria.
Nessa linha de intelec¢io, evidencia-se a importancia de se raciona-
lizar a atividade-fim do Ministério Pablico, com o estabelecimento
de prioridades e, consequentemente, com a realiza¢io de escolhas.

E neste contexto, e com fulcro no garantismo penal e no sis-
tema acusatério, que se impoe a superagio da postura interpreta-
tiva que valoriza a obrigatoriedade da a¢io penal como dogma.
Ela tem gerado graves distor¢des no sistema criminal brasileiro,
a exemplo de processos penais absolutamente desnecessarios, em
desprestigio ao principio da interven¢io minima e a economia de
recursos publicos. Também sio distor¢des advindas do referido
dogma, de um lado, os arquivamentos promovidos sob argumen-
tos maquiados e elastecidos (que, por vezes, refletem tratamento
anti-isonomico) e, de outro, a cria¢do e repeti¢io irrefletida de
jurisprudéncia que impede a adequada puni¢io em casos realmente
graves e importantes.

Essa mudanca de paradigma (e a consequente aplicagdo ime-
diata da prosecutorial discretion) nio exige qualquer alteracio legal
ou constitucional, mas apenas uma interpretagao atualizada. Nesse
plano, mostra-se imperiosa a respectiva regulamenta¢io infralegal
no ambito do Ministério Puablico, a partir de parametros desenvol-
vidos com a participacio dos membros, das forcas de seguranca e
de outros setores do Poder Publico e da sociedade.
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Os ganhos com esse novo modelo sio evidentes e dio ao
Ministério Pablico a possibilidade de concentrar maiores esfor¢os
nos casos realmente relevantes e graves. Além disso, deixam-se de
lado diversos processos absolutamente intteis e desnecessarios, em
maior prestigio ao principio da interven¢ao minima como garantia
do individuo, afinal, o processo penal, de per se, ja é uma punic¢io
(the process is the punishment), tendo em vista os estigmas, desgastes e
gastos que lhe sdo inerentes.
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