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L egislacao brasileira nao prevé obrigatoriedade da Acéo Penal

A doutrina e jurisprudéncia mgjoritarias no Brasil afirmam que prevalece o principio da “obrigatoriedade
da Acdo Pend” eisso éreforcado nos concursos e escolas de Direito sem muita reflexdo. N&o raro
chegam a afirmar que o Codigo de Processo Penal define categoricamente que a Acédo Penal
obrigatoria. De fato, acreditei durante quase décadas nessa afirmativa, mas atualmente, por meio de
pesquisas e estudos, a questdo jando é mais téo cristalina

Geramente os doutrinadores tradicionalistas citam quatro artigos do CPP para fundamentar esta
ideologia da obrigatoriedade:

Art. 24. Nos crimes de acdo publica, esta sera promovida por dentincia do Ministério Publico, mas
dependera, quando a lei o exigir, de requisicdo do Ministro da Justica, ou de representacdo do ofendido
ou de quem tiver qualidade para representa-lo.

Art. 28. Se 0 6rgdo do Ministério Publico, ao invés de apresentar a deniincia, requerer o arquivamento
do inquérito policial ou de quaisquer pecas de informacéo, o juiz, no caso de considerar improcedentes
as razles invocadas, fara remessa do inquérito ou pecas de informacao ao procurador-geral, e este
oferecerd a denlincia, designara outro 6rgao do Ministério Publico para oferecé-la, ou insistira no
pedido de arquivamento, ao qual so entédo estara o juiz obrigado a atender.

Art. 42. O Ministério Publico ndo podera desistir da Acéo Penal.
Art. 576. O Ministério Publico ndo podera desistir de recurso que haja interposto.

Oportuno destacar que os artigos acima datam de 1941 e ndo foram atualizados pelas | egislagbes
posteriores até a presente data. Na época, as estruturas juridica e do Ministério Publico eram outras, pois
nem existiaa carreira. No entanto, nenhum dos artigos citados diz claramente que a A¢éo Penal é
obrigatoria. Afinal, o Ministério Publico ndo pode desistir do recurso que haja interposto, mas nada
impede que o Procurador em segunda instancia manifeste pela absolvigdo e nem que o promotor, em
primeirainstancia, deixe de recorrer. Logo, a questéo é nebul osa.

Com o advento da Constituicéo Federal de 1988 passamos de um processo penal inquisitivo paraum
processo penal de partes, masal e e aculturajuridicas brasileiras tém dificuldade em assimilar essa

Situacéo.
Outrossim, esta obrigatoriedade da A¢&o Penal € expressa na Constituicdo Italiana, mas cujo texto foi
escrito em 1947, conforme texto abaixo:

Art. 112 — O ministério publico tem obrigacdo de exercitar a Acdo Penal.

No entanto, embora ainda preval eca no texto constitucional, alegislacdo italiana criou varias
possibilidades de se mitigar essa obrigatoriedade como ampliar a Acdo Penal Publica condicionada para
pequenos furtos (representacdo da vitima), o que significaria quase 40% dos Inquéritos Policiais no
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Brasil, e também ampliou a possibilidade de “negdcios penais’, espécie de acordos entre Promotoria e
Réus para evitar processos, audiéncias preliminares, e varias outras medidas para se evitar ainstrugao.

Na Espanha também preval ece o principio da obrigatoriedade da A¢éo Penal, mas se permite as partes
um acordo para abreviar o rito processual e obter uma sentenca mais rgpida.

Em regra, na maioria dos paises prevalece o principio da oportunidade, o qual se contrapde a
obrigatoriedade. Ou sgja, cabe ao Ministério Publico avaliar a oportunidade de se gjuizar a A¢éo Pendl,
mesmo tendo provas e sendo o fato ilicito, mas que por falta de pauta de audiéncias ou por estar
priorizando o combate ao homicidio, a aco néo seria g uizada neste momento.

Portanto, nem precisa ser um arquivamento definitivo, mas pode ser mero arquivamento provisorio, o
gue ndo é vedado pelale e o Judiciério acabafazendo quando em 2010 marca audiéncias para 2016,
mas em uma ordem meramente cronoldgica, o que acaba violando a eficiéncia da seguranca publica.

Na Alemanha, a disponibilidade preval ece apenas para delitos de bagatela, 0 que ja seria um enorme
avanco no Brasil. E essa situac&o é diferente de se permitir transacdo penal, pois ndo raro esses
processos tém que tramitar por falta de localizacdo do autor ou por descumprimento, o que tumultuaa
pauta por delitos que tendem a estarem prescritos.

Na Franca, o Ministério Publico pode deixar de gjuizar a A¢éo Pena por questbes de oportunidade, mas
se gjuizar a Ac¢do Penal, ndo pode desistir. Em Portugal, também se permite ao Ministério Pablico
arquivar ingquéritos relativos a delitos com penas inferiores a seis meses.

No Brasil, com arecente modificacdo ao se colocar o interrogatério ao final dainstrucéo, acabou por
ampliar aduracéo das audiéncias fazendo cair pela metade a quantidade de audiéncias que se consegue
realizar. A rigor, somos o Unico pais no mundo gque adota esta ordem de interrogatorio para todos os
crimes, 0 que aumentou enormemente a quantidade de prescricoes.

Pelalegislagcdo brasileira, o rito processual para se apurar um furto de bicicleta e o furto de milhdes de
reais pelainternet € o mesmo, o que tende a aumentar as prescricdes por falta de vagas para audiéncias
em tempo habil.

Em razé&o disso, acaba-se condenando o ladr&o de bicicleta, pois € um processo mais simples de se
definir aautoria, enquanto no delito pelainternet ha véarias dificul dades técnicas como para ouvir as
vitimas em varios estados do Brasil.

Embora o CPP vede expressamente o Ministério Publico de desistir da Acéo Penal, ndo o impede de
pleitear a absolvicdo, 0 que parece incoerente.

Art. 385. Nos crimes de acéo publica, o juiz podera proferir sentenca
condenatdria, ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela

absolvicao, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada.
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Ha doutrina em crescimento no sentido de fortalecimento do sistema acusatorio, inclusive entendendo
gue ndo poderia o Juiz condenar em face de uma manifestacéo absolutoria do 6rgéo de acusacédo, pois
violaria o principio do contraditorio, afinal o réu ndo teria como se defender dos fatos aduzidos.

Defato havérios dispositivos do CPP que foram considerados ndo recepcionados pela Constitui céo
Federal de 1988, pois violam o sistema acusatorio, em especial, a possibilidade de o juiz iniciar o
processo penal por portaria. E claro que estas mudangas, do processo inquisitivo para acusatorio, sofrem
resisténcias, pois como € algo que muda paradigmas € vista com desconfianca e reluténcia por muitos.

No entanto, a Constituicdo Federal Brasileira de 1988, mais recente que a Italiana, coloca o Ministério
PUblico na condicdo de titular privativo da Acdo Penal Publica

129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:
| —promover, privativamente, a Acdo Penal Publica, na forma da lei;

Dessa forma, retornando aos artigos 24 e 26 do CPP citados acima, destacamos que o termo “esta serd
promovida’, ndo significa dever ou obrigatoriedade de processar, mas sim que atitularidade da Acéo
Penal Publica é do Ministério Pablico. E no tocante ao arquivamento, quando falaem “razdes’ néo
define quais seriam estas razdes, as quais podem ser de ordem de prioridade ou gravidade.

Por exemplo, o que se tem observado € que delitos de menor potencial

Ofensivo estdo lotando a pauta e ndo ha espago paratratar de homicidios, estupros, sequestros. Logo, se
seguirmos a mera ordem cronol 6gica de entrada de inquéritos policiais, isso acaba por induzir que quem
vai definir a

Politica de seguranca publica é o soldado da PM que vai “decidir” se faz a blitz em bairros chiques ou da
periferia, ou se aborda apenas motos ou carros de luxo, ou ainda 0 delegado que decidira se instaura
inquéritos policiais paratudo, pois a prética é ndo se instaurar inquérito quando ndo se tem indicios de
autoria e outros argumentos.

Nesse sentido, cita-se trecho da obra do Procurador da Republica Luis Wanderley Gazoto, in Principio
da Néo Obrigatoriedade da Acéo Penal Publica, editora Manole, 2003, in pag. 118:

“ De nada adianta a sociedade o Ministério Publico oferecer dentiincias e mais dendncias e nao
conseguir obter a resposta do aparelho judicial as suas acfes penais, vendo as acfes terminadas em
reconhecimento de prescricdo”

Apesar de o Ministério Publico ser colocado na posicéo de vil&o que processa pobres, o gque ocorre na
verdade é que em raz&o deste mito da obrigatoriedade da A¢do Penal, o promotor criminal corre o risco
de se tornar um mero despachante de Inquéritos Policiais e atuando de forma burocrética, inclusive em
uma cultura que pouco mudou desde 1940, como se a Constituicdo Federal n&o estivesse acima do
Caodigo de Processo Pendl.
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Logo, ndo teriana area criminal o que a estudiosa Maria Tereza Sadek define como “poder de agenda”,
como tem nas acdes col etivas, ou sgja, pode definir prioridades.

O Direito Penal ainda vive de mitos, inclusive repetem-se chavdes como: “é o direito penal que restringe
aliberdade’, mas a grande maioria dos processos criminais comporta transacéo penal ou pena alternativa
gue ndo restringem a liberdade. Além disso, temos crimes com pena exclusiva de multa, 0 que nem pode
ser convertido em prisdo. Ou sga, mudaram-se os fatos, mas ndo 0s mitos.

Para agravar aimaginacdo no meio criminal, pesquisa do |BGE destacou que mais de 50% das vitimas
de crimes ndo comunicam o fato as autoridades, ou sgja, 0 processo penal néo reflete arealidade das
ocorréncias criminais.

Por outro lado, embora existam mais de 1,6 mil crimes nas normas penais brasileiras, apenas trés delitos
respondem por 80% das prisdes: furto, roubo e tréfico em peguenas quantidades. Serd que os demais
crimes néo acontecem? Ou estdo perdidos na burocracia? A rigor, apenas o furto responde por mais de
50% das prisdes. A questdo € que crimes de furto comum (exceto os cometidos pelainternet) sao
realizados por pessoas com pouco estudo, enquanto pessoas estudadas e voltadas para crime, tendem a
cometer crimes mais elaborados, os quais sdo dificeis de provar e se provados tém penas menores.

Mesmo alegislacdo processua italiana, segundo Eduardo Araujo da Silva, também passou por algumas
reformas:

“ A recente reforma processual penal operada na Italia (1989) obedeceu a politica criminal de
descriminalizacéo, buscando a aceleracéo procedimental, notadamente para os casos de prisao em
flagrante (Giudizio direttismo — arts. 409 a 452), reservando também espacos para a iniciativa
discricionaria do Ministério Publico, por meio da introducéo do consenso e do procedimento

por decreto, que muito se assemelha ao procedimento alemao por ordem penal.

Com essa reforma, observa Ennio Amodio que o sistema processual italiano se encontra hoje numa fase
de transicao projetada para a redefinicdo da regra da obrigatoriedade, que é consagrada em termos
constitucionais (art.112). Na verdade, segundo o autor, vai-se difundindo na cultura juridica italiana a
ideia de que o principio constitucional ndo exige a instauracéo de todas as noticias de delito, mas
trangparéncia e o controle jurisdicional dos critérios, com base nos quais o promotor de Justica faz a
escolha entre o arquivamento e a formulacdo da acusacao.

Destarte, ndo adejam dividas de que o sistema processual penal italiano também se rendeu ao principio
da oportunidade.”

A discusséo sobre “ obrigatoriedade” ou “oportunidade” da Acdo Pena deveria estar no centro dos
debates no Brasil, mas é tratado como uma “ verdade imutével”, como se principios ndo mudassem
nunca. A sutil previsao legal datransacao penal em 1995 reacendeu o debate, mas sempre focado na
“obrigatoriedade”, alguns até entenderam como uma mitigacdo. Mas,

na pratica, criou uma outra “obrigatoriedade”, a obrigatoriedade da transacéo penal. E para agravar,
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muitas vezes o processo simplificado do Juizado Especial é remetido para as Varas Criminais quando
n&o se localizar o autor do fato para citar e aumenta o colapso na varas comuns ja abarrotadas com os
Seus processos iniciais.

E neste sentido, caminha-se no Brasil para um processo penal quase esquizofrénico em que o Estado
acusa, e cria-se outra Instituicéo Estatal parafazer a defesa.

Oportuno destacar que nos ultimos anos houve uma macica politica do Governo Federal para estatizar a
assisténcia juridica e monopolizar, e neste mesmo periodo houve um aumento de presos em 60%. E este
fato precisa ser pesquisado com maior profundidade para apurar as suas causas, mas ndo ha muito
interesse em face do encantamento atual com a estatizag&o e seu forte lobby sindical.

E ao final, amesma I nstituicdo que defendeu a maioria dos presos, ainda quer mais verbas para atender
0s presos nos presidios. E ainda alegam que o Estado abusa na quantidade de presos. Ora, mas entdo por
gual motivo prendeu e depois a defesa do préprio Estado “desdizer” o que o proprio Estado acusa,
embora o indice de condenac&o nas acdes penais seja superior a 80%, excluindo-se as prescricoes e
suspensdes do processo.

Apesar do alto indice de condenacéo, o fato € que o ritmo de metralhadora de dentincias permite apenas
condenagdes por crimes simples como furto, roubo e tréfico de pequenas quantidades, pois ndo ha como
aprofundar as investigagdes em crimes mais el aborados.

Ora, mas por qual motivo o Estado € obrigado a processar alguém por delitos que ndo sdo prioridade? E
também obrigado a oferecer defesa, se nem deveriater iniciado a Ac¢éo Pena ? Por qual motivo alesdo
corporal leve é Acdo Penal Publica condicionada e o furto de bagatela ndo? Por qual motivo se alguém
apanha pode retirar a“queixa’ (representagcdo), mas ndo pode retirar a“queixa’ do furto do seu lapis ?
Por qual motivo um processo precisa chegar ao STF para se dizer que € insignificante ?

Parece-me que por meras resisténcias de se mudar paradigmas e em alguns casos por puro interesse de se
manter o mercado juridico aquecido, afinal sem doenca, ndo ha venda de remédios. Embora muitos
digam o contrario em publico, nas conversas reservadas a questéo € que sem réus, muita gente perde o
emprego ou os honorarios.

O sistema atual de processo pena no Brasil promove ainseguranca publica ao se estabelecer audiéncias
judiciais burocréticas, auséncia de possibilidade de se simplificar o procedimento para casos mais
simples, mas principal mente pelo mito da obrigatoriedade da Ac&o Penal.

A guestéo é que alegislagdo no Brasil ndo prevé a obrigatoriedade da Acéo Penal. E nem se pode dizer
gue decorre do principio dalegalidade, pois se ndo existe lei obrigando expressamente, ndo haveria
ilegalidade alguma. E mesmo nos paises em que se prevé expressamente, como na ltélia, a necessidade
de se implantar a oportunidade vem aumentando imensamente. Ou segja, no Brasil o problemanéo é o
Rito, mas o Mito.
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Outros alegam gque embora ndo seja umanormalegal, a obrigatoriedade esta prevista em principios. E
estes principios sdo tratados como normas divinas e imutaveis, o que acaba engessando o debate.

A solucdo seria que para pequenos furtos fosse possivel a vitima manter, ou ndo, a representacdo. E
ainda que os réus que desegjassem confessar 0 delito pudessem pedir uma audiéncia preliminar e seriam
beneficiados com a reducdo da pena de um terco a metade, além de se estabel ecer ao Ministério Publico
a possibilidade de arquivamentos provisorios de Inquéritos Policiais para delitos com pena minima
abstrata de até um ano e cometidos sem violéncia por razbes de oportunidade, 0 que permitiria priorizar
0S crimes mais graves, caso contrario continuaremos a ter milhdes de agbes penais, mas com poucos
resultados efetivos na segurancga, ou sgja, com o guarda da blitz, a priori, determinando os fatos que
serdo julgados judicialmente, pois ele acaba fazendo triagem nas abordagens.

Atualmente a questdo penal vive sob o paradoxo de leis que afrouxam a punibilidade e outras leis e
politicas que endurecem o combate. Em suma, vivemos sob 0 embate do “prende e solta’ cujo objetivo é
para que Governadores possam aparecer na midia com viaturas e batidas policiais e alguns setores da
defesa criminal possam ter 0 seu mercado assegurado. Isto fica bem nitido na politica do CNJ de mutirdo
carcerario para soltar preso. Ora, se € para soltar, entdo por qual motivo prender? Ademais, ndo ha
controle algum sobre as prioridades de combate ao crime eleitas pelas Policias, nem mesmo ha
transparéncia nos dados sobre o destino das ocorréncias policiais.

Agora, pobre e preso virou moeda de barganha de certa Institui ¢do Publica que usa estes dados para
ressaltar a sua necessidade de mais recursos financeiros, pois alega ter monopdlio de pobre e preso, mas
ninguém explica o fato de que a quantidade de presos aumentou em 70% depois de 2003, quando se
estatizou e criou 0 monopadlio de preso e pobre. Ninguém explica o fato de que Mato Grosso do Sul tem
amaior média de preso por habitante e Santa Catarina ndo, mas o lobby (inclusive pelo CNJ) é que a
solucdo de Santa Catarina € estatizar a assisténciajuridica, mas néo fala em nimeros comparativos,
apenas alega que “tudo comprova’. Nao faz sentido Estado acusar e Estado defender, mas o lobby para
Se usar isto como meio de obter recursos publicos € enorme.

Diante disso, 0 que se pode observar é que para um melhor planejamento estratégico na area criminal
seria 0 uso de arquivamentos provisorios de Inquéritos policiais e TCOs, pois 0 Ministério Publico como
titular da Acéo Penal pode, e deve, estabelecer as prioridades para que o Estado processe, e esta
prioridade ndo pode ser definida pela Policia. E claro que este atividade do Ministério Publico deveria
ser fundamentada e haveria controle nos termos do artigo 28 do CPP.

Por fim, o presente texto caminha no sentido de que néo existe obrigatoriedade da Acéo Penal prevista
nalei, e que cabe ao Ministério Publico definir quais os fatos devem ser levados a julgamento por serem
pena mente e socialmente relevantes (principio da oportunidade), o que deve ser feito
fundamentadamente ao promover o arquivamento provisorio dos inquéritos policiais e TCOs, nos
moldes do controle previsto no art. 28 do CPP, pois a obrigatoriedade da Ac¢do Penal € um mito e precisa
ser debatido para se avancar.
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