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Como uma espécie de retranca democratica, a Constituicdo estabeleceu, no

artigo 5°, inciso LIX, como garantia fundamental da cidadania que
"Serd admitida acéo privada nos crimes de acdo publica, se esta néo for intentada no prazo legal."

Muito bem. O queisto quer dizer? Primeiro, temos de ter claro que o titular da agdo penal € o Ministério
Pablico. Ele detém parcela da soberania estatal, como se pode ver no poder gue possuem o0s
Procuradores-Gerais de Justica e 0 PGR. N&o se pode obriga-los a denunciar alguem.

Todavia, aqui é que comega a discussdo. O dispositivo que dadireito avitimaintentar queixa subsidiéria
€ exatamente ainércia do 6rgdo acusador. Essainércia pode ser tempora (formal) — aluz dos prazos
constantes do art. 10 do CPP — ou material. N&o se trata de mera questdo formal-procedimental.

Explico. Regrageral, havendo uma adegquada fundamentac&o juridico-constitucional, o MP tem de ter
seu poder de arquivamento respeitado. Grosso modo, fundamentacdo equivocada por si SO ndo quer dizer
inérciaa ponto de legitimar a queixa subsidiaria. Fosse simples assim, a cada arquivamento avitima
quereria se substituir ao 6rgdo estatal. 1sso s6 funciona em abstrato. E olhe |4

Porém, ndo é disso que se trata aqui. A questdo fulcral reside no papel institucional e no dever de o
Ministério Publico, como fiscal dalei etitular da acédo penal, ndo frustrar nem a sociedade e nema
vitima. Por isso 0 MP é tdo importante. Deve(ria) agir como um magistrado; afinal, possui as mesmas
garantias da magistratura. E institui¢&o. Fiscal dalei. E o titular da agéo penal. Mas ndo é o seu
proprietério absoluto. Na Republica, nada é absol uto.

Ocorre que, de seca a meca, para o bem e parao mal, tanto pode ocorrer que o 6rgéo do MP se exceda
na apreciacdo e denuncie indevidamente — e nesse caso cabera recurso ao judiciario — como pode, ao
reverso, haver um agir omisso na apreciacao de graves fatos criminosos, consubstanciado na existéncia
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de pressupostos formais e materiais aptos ao oferecimento da dendincia sem, contudo, existir “interesse”
do membro ministerial em levar a cabo a persecucéo criminal.

Por exemplo, na existéncia manifesta de crime — com autoria e materialidade assentada— ndo pode, o
Ministério Publico, requerer dilacdo de prazo e devolver os autos a Autoridade Policial sem justificativa
adequada (art. 16, CPP). Inclusive, o principio darazoavel duracdo do processo € concebido como uma
garantia constitucional e deve ser lido em favor da vitima e do préprio investigado

O que isso quer dizer € que, nesses casos, pode ocorrer a aplicacdo da garantia constitucional da queixa
subsidiaria. Uma promocao de arquivamento ndo deve ser apenas um ato formal, isto é, ndo basta que o
MP se manifeste e, com isso, estard sanada qual quer omissao.

Sendo mais claro ainda: ndo basta o MP cumprir o prazo (a CF falaem agdo penal; portanto, ndo € uma
mera formalidade — ac&o quer dizer "dendnciavaida'). Devera a manifestagdo ser um ato material. E
se ficar demonstrado que essa manifestacdo € manifestamente ilegal (ou seja, ndo vé crime onde ha
claramente hd), entdo se abre espaco para a retranca constitucional: a queixa subsidiaria. Uma
observacdo: manifestamente, aqui, tem o sentido daguilo que o legislador langou m&o naLei do Abuso.
Explicarei aseguir esse sentido.

Na sintese: a queixa subsidiaria passa ater lugar quando o0 "néo agir" do MP passa a ser um agir
arbitrario, a ponto deignorar os seus limites juridicos. Dai por que ndo caimos na abstracdo de qual quer
vitimairresignada querendo substituir o 6rgéo republicano: porque estamos falando de limites que séo
juridicos. Limites que é apréprialei que impde aseu fiscal (e esse é 0 mais belo paradoxo-que-néo-é-
paradoxo do direto). Por qual raz&o alguém agiria manifestamente contrério alei? Denunciar alguéme
ndo denunciar sdo atos equivalentes hermeneuticamente: ambos devem se pautar nalei. Esse € 0 grande
cerne das discusses institucionais: os atos publicos ha democracia devem ser na lei, naformadalei,
pelalei e sob alei — corretamente compreendida e interpretada a luz de seus principios.

Denunciar ou ndo denunciar, portanto, n&o € um ato de escolha. N&o cabe arbitrariedade. E um ato de
decisdo, como demonstro no meu Dicionario de Hermenéutica. Mesmo gue analisemos a questéo da
"discricionariedade” aluz de um autor como Herbert Hart, um positivista soft que aposta no poder
discricionério dos juizes (ndo sei 0 que ele diria dos membros do MP), esse poder possui limitacdes.
Juridicas.

E neste ponto que ele pode iluminar a problemética aqui posta. O professor inglés traz o exemplo do
jogo de criguete para apresentar a sua tese, que desde os anos 80 vemn sendo adaptada para o

futebol. Desse modo, o arbitro do jogo pode marcar uma penalidade centimetros para foradalinhada
grande &rea, que sera considerado dentro da " zona da penumbra’ ou "zona dafranja" (desconsideremos a
existénciado VAR, invencao recente).

Porém, o arbitro ndo pode marcar uma penalidade maxima a um ou dois metros fora da grande area ou
no meio do campo. Naverdade, ele até pode fazer isso, porque tem poder paratal. O problemaé que, no
lance seguinte, outro jogador caira em locais semelhantes e reivindicara, a partir do precedente, a
marcacao igual. Surgem dois problemas: se o arbitro assim fizer, ele ndo somente cometeu um erro
capital como foi coerente no erro na sequéncia. A marcacdo do arbitro valerg, porque se torna norma.
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Mas isso tem consequéncias, porque ja ndo sera um jogo de futebol, mas, sim, um jogo jogado sob as
regras discricionarias do arbitro. O juiz aplicaas regras, € o responsavel pela aplicagéo das regras. Mas
as regras ndo sao suas. S&o as regras do futebol .

Com isso, jando h&(verd) jogo de futebol. Havera apenas um simulacro discricionario. Nesse sentido, a
marcagao do pénalti fora dessa zona da penumbra sera considerada " manifestamente” fora das regras.

Portanto, decisdes judiciais ou "escolhas' por denunciar ou por ndo denunciar, mesmo levando em conta
esse grau de "discricionariedade”, ndo pode ser um pénalti marcado no meio de campo. E nem validar
um gol feito como se 0 jogo de futebol fosse de basquete. Ha limites.

E nesse contexto que devemos interpretar a queixa subsidiaria. O MP é o titular da ag3o penal, desde
gue, paraum lado ou para o outro, ndo marque o pénalti distante dois metros da &rea ou até mesmo no
meio do campo.

Halimites. E se fiz um "abstract” no inicio da coluna, para bons entendedores, deixo agui um "abstract”
do Estado Democratico de Direito numa republica constitucional: ndo se marca um pénalti no meio de
campo.

O érbitro pode marcar esse "pénalti"? Na prética, pode. E so apitar. SO que ndo é pénalti. E ndo sera mais
um jogo de futebol.

Ofiscal dale éfiscal dalei. Obviedades do 6bvio. E se lembrei Herbert Hart, recorro aqui a boa sintese
de outro positivista, Shapiro, sobre ateoria do professor inglés. se antes, com Hobbes, o soberano fazia
asregras, apartir de Hart, as regras fazem o soberano. Esse € o busilis. Parabom entendedor...
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