Nei magedound unknown CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

O mito da obrigatoriedade da acao e o funcionalismo penal

Entre as décadas de 30 a 80 o tema "obrigatoriedade da acdo penal" era muito debatido em congressos e

obras juridicas no Brasil. Porém, a partir da década de 90 este debate silenciou no Brasil, e seguiu forte

na maioria dos paises, 0s quais abandonaram o finalismo puro e avangaram para o funcionalismo penal,

ou sgja, reincluindo a politica criminal no conceito do direito penal, o que javigorou até idos do inicio

de 1900, mas foi abolido ao se adotar a separacéo entre Direito Penal e Politica Criminal em razéo da

doutrina de Lisz, , defendiaum "direito penal cientifico” e puro, ou sgja, sem ainterferéncia de politica
do com Welzdl.

Nessa evolucdo mundial, a partir de 1990, a maioria dos paises reforcou

ainda mais o aspecto de justa causa como sendo um fator de politica criminal, ora dentro do conceito de
crime (insignificancia criminal), ou mais recentemente até mesmo para a propositura de agéo penal
(insignificancia processual), inclusive prevendo as hipo6teses em que mesmo sendo crime, ndo haveria
necessidade de gjuizamento penal, mas sem vedar 0 g uizamento em razéo de questdes locais, ou sgja,
estabel ecendo critérios para a discricionariedade tanto para gjuizar, como parafazer acordos, pois nem
estes seriam obrigatérios, uma vez que as legislagdes passaram a prever expressamente o arquivamento
por questdes de politica criminal estabelecendo limites com parémetros objetivos. E isto € praticamente
ignorado nos meio juridico brasileiro.

Na verdade, o funcionalismo é um retorno a politica criminal, 0 que exige conhecer temas como
sociologia, filosofia, criminologia, matemética, psicologia social, uma atuacéo mais ampla e eficiente da
ciéncia penal, pois menos restritiva. Em suma, é um retorno ao passado dateoriade Listz, embora com
melhorias.

Muito embora, haja uma certa aversdo no meio juridico ao termo "politica’, o que se trata no ambito da
administrac&o é que politica publica consiste em "estabelecer prioridades e assumir responsabilidades’.
A visdo de que o Estado tem que fazer tudo conduz afalénciaeineficiéncia, afinal quem faz tudo, ndo
consegue fazer nada bem feito.

No entanto, n&o questionam o eixo deste alegado punitivismo, o qual seria a " obrigatoriedade da agdo
penal”, o que segundo a doutrina atual estaria elencada no artigo 24 do Codigo de Processo Pena (CPP).
Contudo, este artigo ndo usa expressamente o termo "obrigagaéo"”, como ocorre com o artigo 112 da
Constituicéo Italiana, onde esta expresso textualmente que a acéo penal é obrigatdria, mas mesmo la

estdo flexibilizando as leis penais e aumentando as hipoteses de exclusdo deilicitude e atipicidade, uma
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vez gue ndo conseguem mudar aredacéo do artigo constitucional citado, apesar de varios debates. A
palavra“sera’ no artigo 24 do CPP ndo € "obrigacéo", mas "atribuicéo”. Naltalia, aresisténcia para
mudar o artigo 112 da Constituicdo Italiana parte da propria advocacia e ndo dos Magistrados (la
Membros do Ministério Plblico e Judiciario, sdo chamados de magistrados). Aparentemente, a defesa
N&o quer menos agdes penais.

Alguns aspectos histéricos sdo interessantes neste contexto, afinal o artigo 112 da Constituicéo Italiana
foi promulgado em 1948. Outro aspecto interessante € que o CPP brasileiro, embora sgjade 1941, néo
foi votado em sua versdo original. Afinal, € um Decreto-Lei, e este funcionava de forma que o Executivo
enviava o projeto ao Legidativo ja produzindo efeitos, e cabia ao Legidativo juntar quérum gualificado
para colocar o decreto-lei em pauta e tentar votacdo pelarejeicdo. Como nunca se conseguiu quorum
para colocar em pauta, ele vigorou e vigora até a presente data. Naquela época era uma espécie de
medida provisdria, mas sem o limite temporal e invertendo a necessidade de quérum para pauta de

votagao.

Uma pesquisafeitano Tribunal de Justica do Rio de Janeiro em 2017 constatou que mais de 70% das
acOes penais prescrevem, ou sgja, uma pandemia penal, mas que pouco desperta o interesse do meio
juridico em discutir, afinal otimizar o processo penal significaria menos 70% das agdes penais, eisto é
um tema que ndo querem discutir. Afinal, € comum que decisdes condenatorias sejam depois declaradas
sem efeito em razéo da prescricao retroativa ou até mesmo na execucdo penal, o que primeiramente pode
ser computado como sentenca condenatoria, mas depois ndo tera efeito em raz&o da prescricao.

Provavel mente este seja até mesmo 0 motivo inconsciente para ndo se admitir a prescricdo antecipada,
Ou sgja, tramita um caro processo penal que ja se sabe ndo terd nenhuma efetividade, pois estara
prescrito, mas como representa quase 70% dos casos, isto seria um impacto no mercado de trabalho para
muitos operadores do Direito. A estatistica mais aprofundada esta disponivel agui.

Na Franca, por exemplo, ndo havialimites para a " oportunidade da agéo penal”, o que gerou
guestionamentos e o legislador comegou aimpor limites para a oportunidade da agdo penal, como
estabel ecendo tipos de crimes e penas maximas abstratas que poderiam ser objeto de arquivamentos,
além de possibilidade de a vitima recorrer paraa chefia do Ministério Publico.

No Brasi| alega-se que precisaria de uma lei autorizando a oportunidade da acéo penal. Contudo, pela
posicdo constitucional do Ministério Publico e do Judiciario a partir de 1988, entende-se que € 0
contrario, ou sgja, precisa é de umalei limitando a oportunidade da acdo penal, e se ndo existir tal lei, &
possivel elencar politica criminal processual em todos 0s casos, 0 que ndo € razoavel.

Em virtude deste mito da obrigatoriedade da ac&o penal, a denincia que deveria ser a Ultima alternativae
apenas em casos de gravidade concreta e robustez probatéria, acaba, na prética, sendo aprimeirae Unica
aternativa, notadamente quando se tem autoria, pois os indicios e uma banalizacdo do conceito de

in dubio pro societate, atendéncia é ndo se fazer triagem para priorizar casos mais relevantes e graves.

No entanto, em uma concepcao de agente politico e independéncia funcional ndo se pode ser obrigado a
processar por tudo, sem estabel ecer prioridades, sob pena de ser mero servidor burocrata.
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Ora, se 0 sistema ndo comporta processar todos os crimes, entdo qual o sentido de seiniciar uma agéo
penal sem efetividade? Afinal, estara prescrita. Nesse sentido registra-se o artigo 22 da Lei 13655/18. "
Na interpretacdo de normas sobre gestao publica, serdo considerados os obstaculos e as dificuldades
reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos
administrados’.

Em tese, o tipo penal é o limite para a atuacdo penal e ndo uma senha para ativar um trabalho
obrigatorio, automatizado e burocratizado de agéo penal, como preceituam 0s "manuais para concursos
juridicos’. Outros elementos de politica criminal processual precisam ser também levados em
consideracdo como a pauta de audiéncias, delitos de réus soltos, porém mais graves, habitualidade
criminosa, e outros fatores objetivos e devidamente fundamentados.

No Brasil, querem ser rigidos com a obrigatoriedade da acéo penal, mesmo sabidamente em acles penais
gue estar&o prescritas, mas almejam ser benevolentes com a execucéo penal

A obra"Politica Criminal e Sistema Juridico Pena", do aleméo Roxin, foi um marco na década de 80
para ruptura do sistema penal europeu ao adotarem critérios de politica criminal no meio juridico penal,
o que pelo finalismo n&o é admitido, uma vez que entende que apenas o legislador e o Executivo podem
fazer politica criminal. Esta obra esté traduzida no Brasil pela Editora Renovar.

Nessa esteira de raciocinio ressalta-se que juizes e promotores sao 0s Unicos profissionais no Brasi|
proibidos de se candidatarem e terem filiac&o partidaria, nem podem ser cedidos para outros poderes,
sem pedirem demissdo. E a Unica conclusdo deste impedimento € que sdo agentes politicos no exercicio
de sua funcéo, e ndo apenas servidores publicos burocratas, logo podem, e devem, fazer politica criminal
na atuacao diaria ao estabelecer prioridades.

Mas, em geral, os demais paises da América L atina e da Europa ja colocaram expressamente em suas
leis que no caso de crimes com pena maxima até um limite de anos (varia em cada pais), e com réu sem
habitualidade criminal, sem ofensividade relevante, sem violénciafisica, e até mesmo sem interesse da
vitima, o Ministério Publico poderiaarquivar e intimar avitima, a qual poderiarecorrer se discordar do
arquivamento. Neste caso, se vitima silenciar, ndo haveria acéo penal.

Por exemplo, em determinada Comarca ha aproximadamente 7 mil processos criminais ativos em uma
populacéo aproximada de 120 mil habitantes, sem contar os Inquéritos Policiais ainda na Delegacia, e os
feitos do Juizado Especial. No entanto, temos 700 presos. Em suma, temos excessos de presos como
alega a midia, ou temos excesso de processos ou excesso de crimes ?? Estas trés perguntas precisam ser
feitas e respondidas. Mas, nem mesmo ha uma preocupacdo com a " cifranegra’, ou sgja, as famosas
"diligéncias preliminares’ em que a policia nem transforma em inquérito policia e ndo remete ao forum
para controle.

Porém, o estranho mesmo consiste em entidades de defesa acusarem a existéncia de punitivisimo, sem
adentrar no mito da obrigatoriedade da acéo penal e da"cifranegra’ comparando nimero de crimes, de
processos e de prisoes.
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Sendo assim, ainsignificancia processua consiste no fato de que mesmo sendo crime, o qual justifica
uma atuacado da policia, mas néo necessariamente para resultar em uma acdo penal. E esta faltade justa
causa para acdo pena pode ocorrer por varios motivos a serem motivados pelo Judiciario ou pelo
Ministério, ou sgja, insignificancia processual, ndo se trata de um direito subjetivo do acusado, mas sim
como matéria de politicacriminal, e destaca-se que a justa causa passou a ser um item separado para a
persecucdo penal em 2008, com a novaredagdo do artigo 395 do CPP: "Il — faltar justa causa para o
exercicio da acdo penal. (Incluido pela Lei n° 11.719, de 2008)".

Dessa forma, ressalta-se que na Europa a discusséo ndo € se pode o Judiciario e Ministério Publico
fazerem politica criminal, poisisso ja esta pacificado com o "funcionalismo penal”, mas, sim, quais 0s
limites da atuacédo. Latodo Juiz e Promotor, ambos chamados de magistrados, tém a preocupacéo com
custo e efetividade de uma agéo penal, e se as provas sdo suficientes para condenar e ndo havera
prescricao.

Mas, vgjamos um exemplo no Brasil onde a condenacédo por crime do artigo 306 do Cédigo de Transito
Brasileiro (CTB) (motorista embriagado e na diregdo de veiculo) gera, em regra, condenagéo a

um salario minimo e com um processo carissimo e demorado. Ja a sancdo por infracdo de transito
prevista no artigo 165 do CTB ficaem torno de quase trés salarios minimos e cobrada sem exageradas
defesas e sem custo atissimo.

Um posicionamento muito relevante € o da brasileira Bruna Capparelli, em 2017, doutoranda em
Processo Penal pela Alma Mater Studiorum — Universitadi Bologna/ltdlia, onde aborda a Crise do
Principio de Obrigatoriedade da A¢éo Penal no ordenamento italiano e ao final de sua resenha (nota)
resume as solucdes |a apresentadas, uma vez que o artigo 112 da Constituicdo |4 esta expressa, o texto
esta completo agui.

"Ocorre dizer, todavia, que se vai cada vez mais afirmando uma postura inter pretativa que se
pode definir intermédia em relacéo as duas expostas acima, segundo a qual € necessario prestar
atencdo a interpretacfes excessivamente rigidas do artigo 112 da Const. Italiana e apontar, com base
emuma leitura “ corajosamente aberta” da norma constitucional, novos remédios processuais e
extraprocessuais capazes de reorientar a ideia de obrigatoriedade.

Nessa perspectiva, as solucdes propostas séo essencialmente duas. A primeira, muito notéria, € aquela
gue consiste em permitir aos representantes do ministério publico selecionar legitimamente as noticias
de crime a serem tratadas com precedéncia emrelacdo as demais, com base em* critérios de
prioridade” que seriam especificamente estabel ecidos em sede parlamentar, e em execucéo de
programas oper ativos periodicamente estabel ecidos pel os dirigentes de procuradoria de acordo com
aqueles critérios.

A segunda solucdo — de maior interesse aos nossos fins — é representada pela possivel ampliacéo
normativa dos pressupostos de operabilidade do arquivamento, sobre o modelo de andlogas reformas ja
experimentados com sucesso em outros ordenamentos estrangeiros.

Nesta direcdo, reentra a recente introducéo do proscioglimento por particular pouca gravidade do

fato. Dito proscioglimento per tenuidade — que pressupde a existéncia de um fato tipico de crime, de
modesta expressividade |esiva mas ndo total mente inofensivo —
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responde a duas fundamentais exigéncias constitucionais:

1) o principio de proporcionalidade da intervencao repressiva penal, que proibe, em conformidade com
0 canone da ultima ratio, sancionar penalmente condutas que parecem ndo merecedor as de pena no
caso especifico, e torna a declaracéo por tenuidade do fato uma verdadeira e prépria 'necessidade de
justica’ em consideracéo da ‘adquirida consciéncia dogméatica dos limites da tipicidade penal’;

2) aexigéncia de aliviar a sobrecarga do judiciario e de devolver efetividade ao principio de
obrigatoriedade da acéo pena".

Em suma, no Brasil, quer se processar penalmente por tudo, sem critérios objetivos, e que gera prisdes e
processos a serem prescritos, o que é uma disfuncionalidade cadtica, e ao final tentam flexibilizar o
cumprimento da pena, apesar do rigor no processo de instrucdo, o que mantém ativo o mercado de
trabalho para muitos no meio juridico, em especia para a Defesa que tanto alega punitivismo. Enquanto
falta verba para salide, saneamento e educacdo, sobra dinheiro para os pal&cios da Justica em um sistema
no qual 70% dos processos penais prescrevem, e 0s que geram condenacao tendem a ficar proximo da
pena minima e muitos nem geram pena de prisdo, inclusive menos de 10% consistem em absolvicéo, o
gue poderia ser amenizado se adotarmos o funcionalismo penal (politica criminal processual para
guizamento de acoes penais).
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