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O Art. 24 do Codigo de Processo Penal, usado para fundamentar
eventual “obrigatoriedade da Acdo Penal” viola os artigos 127,
CAPUT e §§1° e 2°, bem como o Art. 129, I, ambos da Constituicdo
Federal, uma vez que o titular da A¢do Penal (Persecucgdo Penal)
tem o poder/dever de estabelecer prioridades
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INTRODUCAO

O art. 24 do Cédigo de Processo Penal, usado para fundamentar eventual “obrigatoriedade da agdo
penal” viola os artigos 127, caput e §§1° e 2°, bem como o art. 129, I, ambos da Constitui¢do Federal, uma vez
que o titular da agdo penal (persecugdo penal) tem o poder/dever de estabelecer prioridades para o
processamento penal, conforme novo ordenamento juridico imposto a partir de 05/10/1988, embora a doutrina
processual penalista pouco aborde este tema. Logo, ndo foi recepcionado pelo ordenamento juridico, conforme
serd demonstrado, inclusive abordando outros elementos faticos em razdo do reiterado argumento de que geraria
impunidade.

Ademais, ressaltamos que néo se pode julgar a Inconstitucionalidade (ou ndo recepgao) com base
no argumento de ser conveniente ou inconveniente, ou em riscos ndo comprovados.

Na verdade trata-se de “principio da obrigatoriedade da persecugdo penal” e ndo da
“p: - ~ » : - e iox :
obrigatoriedade da ac¢do penal” , e foi desenvolvido pelo Iluminismo baseando-se na visdo Republicana de que
todos devem ser tratados igualmente, logo devem ser processados se cometerem crimes. Contudo, acabou-se
verificando que, na pratica, ha vérios aspectos de desigualdade até mesmo em relagdo as penas e investigagdes.
Ademais, com o decurso do tempo tornou-se apenas “obrigatoriedade da dentincia” .

Se o argumento para manutengo da obrigatoriedade ¢ o combate a impunidade ¢ o poder punitivo
do Estado, entdo ndo se poderia haver exigéncia de representacdo da vitima para crime de estupro, lesdo corporal
leve, ameaga, lesdo culposa em acidente de transito (mesmo que seja a perda de uma perna) e varios outros
delitos. Isso sem falar que o estupro ¢ crime hediondo, mas exige representecdo da vitima, em regra.

Outro ponto ¢ que no Brasil ocorreu recentemente ainda o paradoxo de “obrigatoriedade da
transagdo penal”, confundida com”discricionariedade regrada”. Com a devida vénia, mas ndo se trata de
“discriconariedade” exigir que se apresente transagdo, pois estara sendo aplicada uma punicdo, ainda que mais
leve. O “ndo processar” deve ser mais amplo, para que seja uma discricionariedade regrada consistente no
arquivamento, por exemplo.

Portanto, neste curto espago de até 10 paginas estara sendo exposto o motivo da
inconstucionalidade do mito conhecido como “obrigatoriedade da agdo penal”. Inicialmente ressalta-se que nao
¢ expresso no CPP que ha obrigatoriedade da ag@o penal no art. 24 do CPP, e a tao propalada “legalidade” , ndo
se pode ser o agente publico ser compelido a seguir um principio implicito ndo positivado.

Por oportuno destaca-se que apenas no Codigo de Processo Penal MILITAR ¢ que fica expresso o
termo “obrigacdo de ajuizar agdo penal” no art. 30, conforme texto a seguir:

“Obrigatoriedade

Art. 30. A denuncia deve ser apresentada sempre que houve”

(-]

Ocorre que a Constituicdo Federal de 1988 promoveu verdadeira revolugdo copérnica na area da
persecugdo penal e na estrutura do Ministério Ptblico, mas praticamente ignorada nos livros de processo penal e
na propria pratica cotidiana do Ministério Publico, pois ainda focados no Codigo de Processo Penal de 1941, o
qual é um decreto-lei que nem foi votado pelo Legislativo.

A priori, os temas “principio da oportunidade” e o “processo penal consensual” suscitam muitas
controvérsias na area em que operam os sistemas penais dos paises com tradi¢do continental.
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DESENVOLVIMENTO

A Constituigdo Federal promoveu trés mudangas basicas na estrutura da persecugdo penal, as quais
considerou 0 Membro do Ministério Pablico como agente politico e com independéncia funcional; concedeu
autonomia administrativa ao Ministério Publico e o colocou como titular da agio penal.

A agdo penal ndo consiste tecnicamente apenas no ato de “dentincia”, mas em todo o sistema de
persecugdo penal, inclusive o ato de “ndo processar”. E o Promotor Criminal como agente politco ndo pode atuar
de forma autémata, como se fosse burocrata e advogado da Policia, pois sua fungdo de controle externo também
deve ser exercida no processo com base na justa causa e até mesmo fixando prioridades.

Na prética a titularidade da ac@o penal tem sido confundida com mero titular da assinatura na
dentncia, pois nem mesmo ha gestdo processual para se acompanhar e agilizar os processos penais principais,
ficando a mercé do Escrivao Judicial ou do Escrivdo da Policia que define as prioridades que serdo enviadas ao
Ministério Publico.

E comum dizer-se que o direito de punir é indisponivel. Mas, qual a proporcionalidade de o crime de
pequeno furto ser acdo penal incondicionada e o de les@o culposa (perda de uma perna) ser agéo condicionada a
representacdo ? E mais grave ainda, mesmo que a vitima alegue que nfo tem mais interesse no objeto furtado e
nao se sente prejudicada, qual seria a justa causa ou objeto tutelado ? Uma vez que o patrimdnio privado ¢
disponivel. Nao se estd falando na questdo da representacdo, mas na propria esséncia do direito penal. Qual o
interesse do Estado nesta persecu¢do penal ?

Qual o direito fundamental protegido pela obrigatoriedade da agdo penal ? Se a vitima nem tem
necessariamente a indenizagéo pelo que perde nos furtos.

Outra indagacio, é porque nao se fala em ‘obrigatoriedade de investigacdo penal” ? Pois em menos
de 10% dos crimes cometidos ha instauragéo de Inquérito Policial e investigagdo, conforme pesquisa comentada
disponivel no site:  <http://institutoavantebrasil.jusbrasil.com.br/artigos/124684033/policia-investiga-so- 1-em-
cada-10-roubos> (Avante Brasil, 2014)

Além disso, a indisponibilidade do direito de punir ¢ relativa, tanto ¢ que temos até a figura
constitucional do indulto presidencial e at€ mesmo a prescrigao.

No Brasil, destacamos que José Frederico Marques na obra "ESTUDOS de Direito Processual
Penal", em 1960, reformula sua posicio com base nos argumentos de Euclides Custédio da Silveira, e
passa a admitir a oportunidade da agdo penal com base no termo "razoes de arquivamento' previsto no art.
28 do CPP, o qual ndo limita as "razdes de arquivamento", desde que haja fundamentagdo, logo pode ter como
motivo prioridades de politica criminal.

Oportuno destacar trecho da obra Estudos de Direito Processual Penal, pags. 106 e 107,de José Frederico
Marques:

“[....] A expressdo razoes invocadas, do art. 28 do Codigo de Processo Penal, pelo
seu cardter vago e indefinido, constitui um desses conceitos valvulas com que se permite ao
Juiz fazer penetrar os mandamentos da equuidade na ridiga contextura normativa do direito
escrito,, para que o Judicidrio, na aplicacdo da lei, atenda aos fins sociais a que ele se dirige e
as exigéncias do bem comum, consoante o art. 5°da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil.

Nota-se, ainda, que essa interpretagdo ndo conduz a oportunidade imoderada, com
o arbitrio sem medidas do Ministério Publico pra arquivar,ou ndo, as pegas de informatio
delicti. O Promotor de Justica fica sob o controle dos orgdos superiores do Ministério Publico,
a quem o juiz pode enviar o inquérito ou pegas de informagdo se considerar improcedentes as
razoes invocadas.Com isto evita o procedimento leviano que pudesse ter algum promotor de
primeira instdncia, bem como a pressdo de injungées locais.”

Na Obra "ELEMENTOS de Direito Processual Penal" o jurista Frederico Marques ainda era adepto da
obrigatoriedade, mas depois mudou de posi¢do, e registrou na obra mais recente, como citado acima. Ou seja,
Marques ja sustentava a oportunidade regrada da agdo penal, mesmo antes de o Ministério Puablico ter
autonomia, e inclusive que poderia arquivar fundamentadamente.

Importante ressaltar que antes da atual Constituicdo Federal, em plena ditadura militar havia amplo
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debate sobre a oportunidade da agdio penal. Contudo, com o advento da atual Constituicdo e a posi¢do
constitucional do Ministério Publico como agente politico gerou um processo de acomodagdo e mera repeti¢ao
do “principio da obrigatoriedade da agdo penal”.

Em Portugal, pequenos furtos em supermercados e cometidos durante o expediente sdo objeto de
agdo penal privada. Qual o sentido de no Brasil estes crimes serem acdo penal publica incondicionada ?

Enquanto focamos nos pequenos furtos, os crimes pela internet com valores expressivos aumentam
assustadoramente. Estima-se que os crimes pela internet causaram um prejuizo de 15 bilhdes de reais em 2014
(http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/crimes-virtuais-no-brasil-0).

Ora, apenas no facebook acontece um crime a cada 40 minutos, 24 horas por dia (
http://www.crimespelainternet.com.br/cada-40-minutos-acontece-crime-relacionado-facebook/).

Temos ainda uma tentativa de furto de dados a cada 14 segundos, conforme pesquisa da SERASA,
com noticia disponivel no site: http:/gl.globo.com/bom-dia-brasil/noticia/2014/08/cada-14-segundos-uma-
tentativa-de-golpe-com-dados-roubados-e-registrada-no-brasil.html.

Como investigar e proessar tudos estes delitos ?

O argumento € que se ndo processarmos por estes delitos “eslecionados” pela Policia haveria
impunidade. Ora, mas para uma atuagdo eficaz ¢ preciso focar noa mais relevantes e atualmente ndo tem havido
uma racionalizac@o da atua¢do, mas um mero trabalho de burocratas focada em processos isoladamente.

Nesse sentido, citamos que a Policia vem sustentando que sejam formalizados os critérios para
seletividade, pois atualmente esta ja existe, mas sem critérios objetivos. Portanto, a propria Policia Federal
defende a regulamentagdo de investigagdes que sejam prioritarias, pois ndo conseguem investigar tudo e tem esta
meta como uma meta da classe e tentam buscar a via legislativa, conforme consta da Carta do Rio, em 2012, em
Congresso de Delegados Federais: e disponivel no link: http://s.conjur.com.br/dl/carta-rio-2012-congresso-
nacional.pdf, no item 8 da Carta., conforme texto a seguir:

(-]

8. Disseminar a seletividade para inicio da investigacdo criminal,
conforme o grau de lesividade dos ilicitos penais, compartilhando a responsabilidade
entre as autoridades e institui¢des oficiais encarregadas de investigar e combater os
ilicitos administrativos com repercussdo na seara criminal, no Brasil e no exterior, é
uma necessidade ante a busca de uma investigagdo criminal eficiente ¢ moderna.
Disponivel no site: http:/s.conjur.com.br/dl/carta-rio-2012-congresso-nacional.pdf (
Congresso Nacional de Delegados Federais de Policia, 2012, grifo nosso)

Cita-se o doutrinador brasileiro Fernando Fernandes, o qual na obra “O Processo Penal como
Instrumento de Politica Criminal”, editora Almedina, pag. 310 leciona que:

“Em conclusdo, uma forma ampla para expressar todos esses fenomenos
alternativos ao processo tradicional parece ser a de atenuagdes ao principio da
legalidade, verificando-se uma certa discricionariedade por parte do ministério
publico no exercicio da agdo penal”. O Autor destaca ainda que “a
discricionariedade reconhecida ao Ministério Publico Alemdo o permite dedicar a

maior parte dos seus recursos ao problema da criminalidade grave.”

Roxin, sempre defende que o direito Penal deve integrar também a Ciminologia e a Politica
Criminal, além da mera Dogmatica Penal. Apesar de que os penalistas classicos sempre defenderam apenas a
Dogmatica penal, ou seja, mera aplica¢ao da lei penal adequando o caso a lei, ficando a criminologia restrita a
temas académicos e a politica criminal para o legislador, como defendeu Welzel (conhecido também como o
Kelsen penalista). Roxin demonstra o erro desta separa¢@o na obra “Politica Criminal e Sistema Juridico Penal”,
editora Renovar.
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Nesse mesmo sentido o festejado Roxin também destaca que na Alemanha o principio da
legalidade esta sujeito a tantas limitacdes na atualidade que no campo da criminalidade leve e também da
criminalidade média vale praticamente o principio da oportunidade. Roxin demonstra o erro desta separa¢do na
obra “Politica Criminal e Sistema Juridico Penal”, editora Renovar.

Segundo Roxin, nem todo fato tipico, antijuridico e culpavel justifica obrigatoriamente uma acio
penal. Embora, Roxin seja conhecido mais no Brasil pela questdo da teoria da imputac@o objetiva, também ¢é o
autor da teoria da tipicidade material na década de 70. Ocorre que naquela época o conceito dominante na
Europa era de que a agdo penal publica era obrigatoria, logo a tinica forma de ndo se ajuizar uma ac¢do penal era a
de ndo ser crime. Assim, ao afirmar a atipicidade material ilidia o crime e permitia-se o arquivamento do caso
ou a absolvicdo, se ajuizada a ago.

Mas, posteriormente Roxin e o Direito evoluiram no sentido de que mesmo sendo crime, nem todo
fato justifica uma agéo penal, ou seja, principio da oportunidade da aciio penal. E na Europa a oportunidade
da agdo penal atualmente é adotada para pequenos e médios delitos tanto para arquivamentos, como para acordos
entre réu e Ministério Publico.

O objetivo do legislador com a estatizagdo do Direito Penal e da Acusagdo, como regra, foi evitar a
vinganga privada judicializada e o aumento dos processos penais, logo ¢ preciso avaliar a obrigatoriedade da
acdo penal para delitos de pouca relevancia e que nem mesmo a vitima tem interesse no mesmo, caso contrario a
pratica juridica estd contraria ao previsto inicialmente. Uma vez que esta ocorrendo ¢ o demandismo e nédo o
contrério,ou seja, reservar o Direito Penal para as questdes mais relevantes, logo precisa-se fazer também uma
analise do tipo penal material e tipo penal formal.

Ademais, o art. 28 do CPP prevé o controle judicial sobre os arquivamentos, definitivos ou provisorios,
logo obedece a inafastabilidade jurisdicional.

Ainda que se entenda que a “obrigatoriedade da agdo penal” seja um principio constitucional implicito
haveria uma espécie de colisdo de principios, sendo que o principio da autonomia do Ministério Piblico e a
independéncia funcional do Membro tornaram-se principios constitucionais explicitos e positivados na
Constituigao de 1988.

Estes dois debates estdo ocorrendo com muita frequéncia nos demais paises e muitos ja avancaram
legislativamente. Logo, o texto propde pesquisar o funcionamento nestes paises, suas diferengas, seus pros e
contras, bem como mecanismos para evitar abusos omissivos, corrupgao e limitar o poder punitivo do Estado,
além de apontar as resisténcias.

Normalmente, a Policia Militar tem estrutura apenas para tratar dos crimes de atavismo (crimes
cometidos com menor inteligéncia) e isto leva ao circulo vicioso da cifra negra para delitos mais elaborados
como estelionatos, corrupgdo e colarinho branco. Sendo que a maioria dos processos criminais iniciam com
Boletins de Ocorréncia lavrados pela PM e com precaria e limitada investigagdo pela Policia Civil, os quais vao
sendo denunciados pelo Ministério Publico conforme ordem cronolégica, exceto diferenciando entre acusados
presos (novamente o empoderamento do PM e do PC para os flagrantes) e soltos.

Neste trabalho, propde-se verificar a mudanca de postura do Ministério Publico, o qual deixaria de ser
apenas Promotor Criminal de Gabinete ¢ passaria a ser “Promotor de Politicas Criminais”, inclusive agindo
preventivamente para evitar o crime ¢ ndo apenas focando no processo criminal, além de se discutir maior
liberdade para fazer arquivamentos, ainda que provisorios, por falta de justa causa ou por falta de prioridade para
a pauta, ou antecipar proposta de pena alternativa, sendo que os mecanismos de controle devem ser discutidos
também neste caso. Tal mudanca de posicionamento significaria uma aplicagdo do sistema do contraditério e
abandono de praticas inquisitivas, as quais resistem no inconsciente juridico coletivo.

A pesquisa visa abordar a atuagdo do Ministério Publico como filtro das agdes penais para reduzir o
poder punitivo do Estado, o que ¢ inerente ao seu papel de controle externo da atividade policial, defensor do
Estado Democratico de Direito e fiscal da lei, logo ¢ mero despachante judicial da policia ou apenas orgdo de
acusacdo. Contudo, no modelo atualmente predominante na pratica basta a policia decidir atender a ocorréncia e
definir a autoria e o Ministério Publico é obrigado a processar, o que implica em processar apenas crime de
“furto de varal” e outros de menor complexidade.

Geralmente, os doutrinadores mais tradicionais citam quatro artigos do Codigo de Processo Penal para
fundamentar a ideologia da obrigatoriedade:
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Art. 24. Nos crimes de agdo publica, esta serd promovida por deniincia do
Ministério Publico, mas dependera, quando a lei o exigir, de requisicio do Ministro da
Justica, ou de representagdo do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.

Art. 28. Se o orgdo do Ministério Publico, ao invés de apresentar a denuncia,
requerer o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer pegas de informagdo, o juiz, no
caso de considerar improcedentes as razées invocadas, fard remessa do inquérito ou pegas de
informagdo ao procurador-geral, e este oferecerd a denuncia, designard outro orgdo do
Ministério Publico para oferecé-la, ou insistira no pedido de arquivamento, ao qual so entdo
estard o juiz obrigado a atender. (grifo nosso e ndo ha limite para o conceito de “razées”

Art. 42. O Ministério Publico ndo podera desistir da agdo penal.

Art. 576. O Ministério Publico ndo podera desistir de recurso que haja
interposto.

Oportuno destacar que os artigos transcritos datam de 1941 e ndo foram atualizados pelas legislagdes
posteriores até a presente data. Ademais, naquela época a estrutura juridica era outra e a carreira do Ministério
Publico sequer existia como tal.

Em geral, alegam que o art. 24 do CPP ao dizer: “Nos crimes de acéio piblica, esta sera promovida
por denuncia do Ministério Publico”, estabelece a obrigatoriedade. Mas, esta leitura do artigo pode ser vista
com viés totalmente ideologico, pois o objetivo do texto ¢ afirmar que a denuncia, se for o caso, ¢ atribui¢do do
Ministério Publico” e ndo quer dizer que o 6rgdo ¢ obrigado a denunciar.

Ainda com relagdo aos mencionados artigos, observe-se que nenhum deles diz claramente que a acdo
penal ¢ obrigatoria. Afinal, o Ministério Publico (MP) ndo pode desistir do recurso que haja interposto, mas nada
impede que o procurador em segunda instancia se manifeste pela absolvigdo nem que o promotor, em primeira
instancia, deixe de recorrer. Logo, a questdo ¢ nebulosa.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, reforcamos a passagem de um processo penal
inquisitivo para um processo penal de partes, mas a lei e a cultura juridica brasileira tém dificuldade em assimilar
esta situagao.

A obrigatoriedade da acdo penal é expressa na Constituicio Italiana:

“Art. 112 — O Ministério Publico tem obrigagdo de exercitar a a¢do penal”.

Nada obstante, a legislagdo italiana criou meios de se mitigar tal obrigatoriedade, prevista desde 1947,
como a agdo penal publica condicionada para pequenos furtos (representagao da vitima), o que significaria quase
40% dos inquéritos policiais no Brasil, e também a possibilidade de se realizar “negoécios penais”, espécie de
acordos entre promotoria e réus para evitar processos, audiéncias preliminares e de instrugéo.

Também na Espanha prevalece o Principio da Obrigatoriedade da Agdo Penal, todavia, as partes ¢
permitida a realiza¢do de acordo para abreviar o rito processual e obter uma sentenga mais rapida.

No atual debate sobre a formatagdo do Ministério Publico Europeu para crimes transnacionais, o grande
debate ¢ quais infracdes serdo regidas pela oportunidade da persecucdo penal e quais serdo regidas pela
obrigatoriedade da persecugdo penal, tendo prevalecido que para os delitos de menor e médio potencial
ofensividade deve prevalecer a oportunidade.

No Brasil a decoreba reinante nos “Manuais de concurso” apenas repete uma espécie de “mantra” sem
aprofundar o debate.

Em regra, atualmente na maioria dos paises prevalece o Principio da Oportunidade da Acao
Penal Publica para os delitos de pequeno e médio potencial ofensivo, o qual se contrapde ao da
Obrigatoriedade. Ou seja, cabe ao Ministério Publico avaliar a oportunidade de se ajuizar a agdo penal naquele
momento, mesmo tendo provas e sendo o fato ilicito, devido a falta de pauta de audiéncias ou por se estar

priorizando o combate ao homicidio. Esse “arquivamento provisorio” é o que faz o Judiciario quando, em 2011,
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marca audiéncias para 2016, mas em uma ordem meramente cronoldgica, em clara violagdo a eficiéncia da
seguranga publica e ao valor aos bens juridicos tutelados.

Na Alemanha, a disponibilidade prevalece apenas para delitos de bagatela, o que ja seria um enorme
avanco no Brasil. Isso, no entanto, ¢ diferente de se permitir transagéo penal, pois, ndo raro, os processos tém
que tramitar por falta de localizagdo do autor ou por descumprimento, o que tumultua a pauta por delitos que
tendem a prescrigao.

Na Franga, o Ministério Publico pode deixar de ajuizar a agdo penal por questdes de oportunidade, mas,
se o fizer, ndo podera desistir. No entanto, a partir de 2004 criou-se o recurso, por parte da vitima, ao Procurador
Geral acerca dos arquivamentos decididos pelo Promotor, cabendo a palavra final ao Procurador Geral.

Em Portugal também se permite ao Ministério Publico arquivar inquéritos relativos a delitos com penas
inferiores a seis meses.

No Brasil, a previsdo do interrogatério ao final da instrugéo acabou por ampliar a duragdo da audiéncia,
fazendo cair pela metade a quantidade daquelas que se consegue realizar. A rigor, somos o Unico pais no mundo
que adota esta ordem de interrogatdrio para todos os crimes, com enorme aumento do nimero de prescri¢des.

Pela legislagao brasileira, o rito processual para se apurar um furto de bicicleta e o furto de milhdes de
reais pela Internet ¢ o mesmo, o que tende a aumentar as prescrigdes por falta de vagas para a realizagdo de
audiéncias em tempo habil. Em razdo disto, acaba-se condenando o ladrao de bicicleta, por ser mais simples
definir a autoria neste caso, enquanto no delito praticado pela Internet ha varias dificuldades técnicas, como, por
exemplo, para ouvir as vitimas em Estados diversos.

Embora o CPP vede expressamente ao Ministério Publico desistir da agdo penal, ndo o impede de
pleitear a absolvigao (art. 385), o que parece incoerente.

Ha doutrina crescente no sentido do fortalecimento do sistema acusatorio, inclusive entendendo que nao
poderia o juiz condenar em face de manifestagao absolutdria do 6rgéo de acusagdo, pois violaria o principio do
contraditorio; afinal, o réu nao teria como se defender dos fatos aduzidos.

De fato, varios dispositivos do CPP nio foram recepcionados pela Constituicao de 1988, por violarem o
sistema acusatorio, em especial a possibilidade de o juiz iniciar o processo penal por portaria. E claro que a
mudanga do processo inquisitivo para o acusatorio sofre resisténcia, pois, como € algo que muda paradigmas, é
visto com desconfianga e relutancia por muitos. Induvidoso, porém, que a Carta Federal coloca o Ministério
Publico na condigdo de titular privativo da agdo penal publica (art. 129, I).

Retornando aos arts. 24 ¢ 28 do CPP acima transcritos, cabe ressaltar que a expressdo “esta sera
promovida” néo significa obrigatoriedade de processar, mas, sim, que a titularidade da agdo penal publica ¢ do
Ministério Pablico. No tocante ao arquivamento, ¢ de se salientar que as “razdes invocadas” podem ser da ordem
de prioridade ou de gravidade.

Na realidade, porém, o que se tem observado € que delitos de menor potencial ofensivo estdo lotando a
pauta; logo, ndo ha espago para tratar de homicidios, estupros e sequestros. Assim, caso se decida pela
obediéncia a mera ordem cronologica de entrada de inquéritos policiais, isto acabara por induzir o soldado da
PM a definir a politica de segurancga publica, ou seja, a “decidir” se faz blitzz em bairros chiques ou da periferia,
ou se aborda apenas motos ou carros de luxo, ou, entdo, o delegado a instaurar inquéritos policiais para tudo,
uma vez que a pratica é ndo fazé-1o nos casos em que ndo se tém indicios de autoria e outros argumentos.

Ademais, a Lei 11.719/08, dentre outras modificagdes, acrescentou o inciso III ao art. 395, do CPP, que
também foi modificado pela citada lei. A redagdo ficou da seguinte forma: "Art. 395. A dentncia ou queixa
sera rejeitada quando: [omissis] 111 — faltar justa causa para o exercicio da acdo penal". Logo, o Ministério
Publico também pode invocar como “razdes” para nao ajuizar a a¢do penal o fato de entender que falta justa
causa para a persecucdo penal.

Curioso que apenas se entenda que exista “obrigatoriedade da agdo penal”, mas ndo se discute
obrigatoriedade da persecugdo penal na fase policial, por exemplo, e nem mesmo na fase da execugdo penal.
Dessa forma, o Ministério Publico fica refém dos 6rgaos policiais que alegam ter discricionariedade, pois a PM
faz blitz onde e quando quer, e também aborda quem quer!! E a Policia Civil ndo pode arquivar Inquéritos
Policiais, mas nada veda que arquive os Boletins de Ocorréncia Policial.
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O que se observa nos demais paises da América Latina e da Europa ¢ um aumento da oportunidade para
o Ministério Pablico arquivar inquéritos policiais de menor gravidade, enquanto no Brasil ndo ha discussio e
apenas se repete o termo “obrigatoriedade da a¢do penal” sem reflexdo alguma.

Para agravar a imaginagdo, pesquisa do IBGE apontou que mais de 50% das vitimas de crimes nio
comunicam o fato as autoridades, ou seja, o processo penal nao reflete a realidade criminal no Pais, conforme
observa-se no link:

http://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/ibge+maioria+das+vitimas+de+roubo+e+furto+nao+procurata+p
olicia/n1237867995108.html

Por outro lado, embora existam mais de 1.600 delitos tipificados na legislagdo penal, apenas trés
respondem por quase 80% das prisdes: furto, roubo e trafico em pequenas quantidades, conforme estatistica no
link: http://www.jcnet.com.br/Policia/2014/10/75-das-prisoes-em-flagrante-sao-por-trafico-furto-ou-roubo.html.

. Sera que os demais crimes ndo acontecem? Ou estdo perdidos na burocracia? Como fica a questdo da
“cifra negra”, a qual consiste nos delitos ndo apurados ou ndo comunicados? Nesse sentido citamos trecho da
manifestagdo do Desembargador Marcelo Semer:

Quem a viatura para?”’ questiona o desembargador Marcelo Semer, membro e ex-
presidente da Associac¢@o Juizes para a Democracia, que atua na area criminal ha 25 anos e passou
alguns deles em uma Vara Criminal de Sdo Paulo. “90% dos processos que a gente tinha na
Vara Criminal eram de flagrantes da Policia Militar, era quem fazia nossa triagem. E a PM
aborda muito mais na periferia que no centro, muito mais o jovem que o idoso, 0 negro que o
branco, isso ja traz uma sele¢ao”, define. “E o réu é o tltimo a ser ouvido, isso ndo acontece antes
de dois meses. Disponivel em

http://www.cartacapital.com.br/sociedade/prende-primeiro-pergunta-depois-2548.html,
grifo nosso. Acesso em: 17 Ago. 2015

A rigor, apenas o furto responde por mais de 50% das prisdes. A questdo ¢ que crimes de furto comum
(exceto os cometidos pela Internet) sdo realizados por pessoas com pouco estudo, enquanto pessoas estudadas e
voltadas para a criminalidade tendem a cometer delitos mais elaborados, os quais sdo dificeis de provar e, se
provados, tém penas menores.

Relevante pesquisa feita pela Promotora Fabiana Costa, em 2006, durante o seu Mestrado na Unb
constata que em mais de 50% dos casos os crimes de furtos eram inferiores a um salario minimo, conforme link:

http://www.secom.unb.br/unbcliping2/2007/cp070227-08.htm

Veja-se que mesmo a legislagdo processual italiana passou por reformas. Segundo Eduardo Aratjo da
Silva:

A reforma processual penal operada na Italia (1989) obedeceu a politica criminal de
descriminalizac@o, buscando a aceleragdo procedimental, notadamente para os casos de prisao
em flagrante (Giudizio direttismo — arts. 409 a 452), reservando também espagos para a
iniciativa discricionaria do Ministério Publico, por meio da introdugdo do consenso e do
procedimento por decreto, que muito se assemelha ao procedimento alemdo por ordem penal.
Com essa reforma, observa Ennio Amodio que o sistema processual italiano se encontra hoje
numa fase de transi¢do projetada para a redefinicdo da regra da obrigatoriedade, que ¢
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 nao exige a
instauragdo de todas as noticias de delito, mas transparéncia e o controle jurisdicional dos
critérios, com base nos quais o promotor de justica faz a escolha entre o arquivamento ¢ a
formulacdo da acusagdo. Destarte, ndo adejam dividas de que o sistema processual penal
italiano também se rendeu ao principio da oportunidade.

A discussdo sobre “obrigatoriedade” ou “oportunidade” da agdo penal deveria estar no centro dos
debates no Brasil, mas ¢ tratada como uma “verdade imutavel”, como se principios ndo mudassem nunca. A sutil
previsdo legal da transagdo penal em 1995 reacendeu o debate, mas sempre focado na “obrigatoriedade”; alguns
até entenderam como uma mitigagdo. Mas, na pratica, criou-se outra “obrigatoriedade”, a da transagao penal. E,
para agravar, muitas vezes o processo simplificado do Juizado Especial é remetido as Varas Criminais quando
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ndo se localiza o autor do fato para citar, aumentando o colapso nas varas comuns, ja abarrotadas com os seus
processos iniciais.

Nesse sentido, caminha-se no Brasil para um processo penal quase “esquizofrénico”, em que o Estado
acusa e cria outra instituigdo estatal para fazer a defesa. Oportuno destacar que, nos ultimos anos, a macica
politica do Governo Federal para estatizar a assisténcia juridica acarretou um aumento de 80% no ntmero de
presos, conforme dados do DEPEN (Departamento Penitenciario Nacional) entre 2002 ¢ 2010. No entanto, tal
fato precisa ser pesquisado com maior profundidade para se apurar suas causas, mas nao ha muito interesse em
face do encantamento atual com a estatizagdo e seu forte /obby sindical. E, ao final, a mesma instituigdo que
defendeu a maioria dos presos quer mais verbas para atendé-los nos presidios, alegando ainda que o Estado
abusa na quantidade de presos. Ora, mas entdo por qual motivo prendeu e depois € o proprio Estado a “desdizer”
o que ele proprio acusa? Embora o indice de condenagéo nas agdes penais seja superior a 80%, excluindo-se as
prescrigdes e suspensdes do processo. E fato, contudo, que o “ritmo de metralhadora” de dendncias permite
apenas condenagdes por delitos simples, como furto, roubo e trafico de pequenas quantidades, pois ndo ha como
aprofundar as investigacdes em crimes mais elaborados.

Ora, mas por qual motivo o Estado ¢ obrigado a processar alguém por delitos que ndo séo prioridade? E
também a oferecer defesa, se nem deveria ter iniciado a a¢do penal? Por qual motivo a lesdo corporal leve ¢ acdo
penal publica condicionada e o furto de bagatela ndo? Por qual motivo se alguém apanha pode retirar a “queixa”
[representacdo], mas ndo a 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.

Conforme pesquisa do DEPEN (Departamento Penitenciario), em 2010,
http://www.conjur.com.br/2010-abr-03/maior-parte-presos-brasileiros-responde-trafico-roubo-qualificado, as
prisdes por crimes de furto e trafico ultrapassaram as prisdes por furto.

No entanto, pela experiéncia pessoal ¢ possivel constatar que os roubos sdo de valores inferiores a um
salario minimo e o trafico de drogas por quantidades inferiores a 20g. Nos demais casos, ndo ha flagrante e nem
investigagdo policial.

Segundo as ligdes de Lénio Streck, 2001, na obra Tribunal do Juri: simbolos e rituais, p. 61, Editora
Livraria do Advogado, citado pelo Andre Luis Tabosa, na obra Acusac¢do Responsavel, 2015, Edit. Lumen Juris,
p. 106, ressalta-se que:
“[...] n3o se afigura razodvel que para os delitos de furto, apropriacdo indébita,
estelionato, somente para citar alguns, a agdo penal seja incondicionada e, para os delitos de
transito (lesdes corporais), a acdo seja de indole condicionada [...] o Estado esta mais preocupado e
atento em perseguir auees que colocm em risco patrimonio das pessoas, do que aqueles que
atentam contra a vidae a integridade corporal destas!”

O curioso ¢ que nas Escolas de Direito, ¢ no meio juridico em geral, ndo se discute esta
desproporcionalidade citada acima. Apenas aplica-se a lei sem reflexao critica.

O sistema atual de processo penal no Brasil promove a inseguranga publica ao se estabelecer audiéncias
judiciais burocraticas, auséncia de possibilidade de se simplificar o procedimento para determinados casos, mas,
principalmente, pelo mito da obrigatoriedade da agdo penal.

Paradoxal que 6rgaos publicos como o CADE, a RECEITA e o CVM possam arquivar casos de crimes
socialmente graves, embora cometidos sem violéncia, mas ndo precisam nem comunicar ao MP e nem ao
Judiciario, o que comprova a inexisténcia do mito da obrigatoriedade da a¢do penal. Ou seja, para se arquivar o
caso do furto de bala no Carrefour tem que passar pelo crivo do Judiciario e discutir tipicidade. Mas, se o
Carrefour comete crime tributario ou contra a ordem econdmica pode ser beneficiado com acordos extrajudiciais
e nem se chega a esfera judicial. Logo, o problema de se ter mais pobres presos ndo ¢ por falta de assisténcia
juridica, mas por causa de brechas legais. Ou seja, para os ricos ¢ o Principio da Oportunidade, mas para os
pobres ¢ o Principio da Obrigatoriedade da Agdo Penal.

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

“De nada adianta a sociedade o Ministério Publico oferecer deniincias e mais

denuncias e ndo conseguir obter a resposta do aparelho judicial as suas ag¢ées penais, vendo
as agoes terminadas em reconhecimento de prescri¢do.”
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O Direito Penal ainda vive de mitos, inclusive repetem-se chavdes como: “é o direito penal que
restringe a liberdade”, mas a grande maioria dos processos criminais hoje comporta transagdes penais ou penas
alternativas que nio restringem a liberdade. Além disso, temos crimes com pena exclusiva de multa, a qual nao
pode ser convertida em prisdo. Ou seja, mudaram-se os fatos, mas ndo os mitos.

Mesmo a legislagdo processual italiana, segundo Eduardo Araujo da Silva, na obra A¢ao Penal Publica,
editora Atlas, 2* Ed. p. 28, também passou por algumas reformas:

“Também a recente reforma processual penal operada na Italia (1989) obedeceu a
politica criminal de descriminaliza¢do, buscando a aceleracdo procedimental, notadamente
para os casos de prisdo em flagrante (Giudizio direttismo — arts. 409 a 452), reservando
também espagos para a iniciativa discriciondria do Ministério Publico, por meio da
introdugdo do consenso e do procedimento por decreto, que muito se assemelha ao
procedimento alemdo por ordem penal.

Com essa reforma, observa Ennio Amodio que o sistema processual italiano se
encontra hoje numa fase de transi¢do projetada para a redefinicio 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 instauragdo de todas as noticias de delito, mas transparéncia e o controle
Jurisdicional dos critérios, com base nos quais o promotor de Justica faz a escolha entre o
arquivamento e a formulagdo da acusagdo.

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

E equivocado alegar que o principio da “obrigatoriedade da agio penal” seria um principio
constitucional implicito, principalmente no tocante aos pequenos delitos patrimoniais. Ademais, principio da
independéncia funcional e o da autonomia do Ministério Piblico sdo expressos, logo deveriam prevalecer neste
“conflito” aparente de principios.

A rigor, apenas os principios positivados tém efetividade, os demais sdo mera orientagdo programatica.
O Neo-constitucionalismo deve dar efetividade aos principios positivados no corpo constitucional Seria até
mesmo o caso de se questionar se “obrigatoriedade da agdo penal” ¢ realmente um principio ou estaria apenas no
plano de norma. Esta questdo é aprofundada em outro texto maior, pois demanda até mesmo aspectos de filosofia
e outros setores.

Ocorre que nas décadas de 30 a 60 houve forte influéncia de doutrinadores italianos na area processual,
tanto civel como penal. Mas, na area penal esta influéncia ficou muito evidente com a adogdo do Codigo de
Processo Penal e do Codigo Penal, do Italiano Rocco.

No entanto, a Constituigdo Italiana adotou expressamente no art. 119 a obrigatoriedade da agdo penal na
década de 30 e até hoje vigora esta disposi¢do 1a. Logo, para a doutrina italiana o principio da obrigatoriedade
da ag8o penal foi positivado, tendo normatividade, mas no Brasil ndo. Ademais, ¢ até de se duvidar se seria um
principio,uma vez que ndo existiu sempre.

Na primeira Constituicdo Republicana, em 1891, foi permitido aos Estados da Federagdo legislarem
sobre matéria processual, inclusive penal. A maioria dos Estados preferiu manter a aplicagdo do Codigo de
Processo Criminal da Primeira Instancia de 1832, como o Estado de Sdo Paulo.

Todavia, alguns dos Estados optaram por promulgar seu proprio Codigo de Processo Penal e, neste
sentido, vale dizer que a maior parte estabelecia de forma expressa a obrigatoriedade do exercicio da agado penal.

Alguns Codigos estaduais de Processo Penal previam expressamente a obrigatoriedade da acgdo penal,
pode-se citar o do Distrito Federal (Arts. 3° e 22, do Decreto-Lei n® 16.751/1924); de Minas Gerais (Arts. 26 e
29, do Decreto n°® 9.640/1930); do Rio Grande do Sul (Art.100, da Lei n°® 24/1898); ¢ da Bahia (Arts. 1.779 e
1.787, da Lei n° 1.121/ 1915) , conforme leciona Afranio Jardim,na obra Acdo Penal Publica,, Principio da
Obrigatoriedade 2001, p. 95-99). Certamente os Codigos Estaduais foram influenciados pela doutrina do
Iluminismo que fortaleceu o debate da Republica e fim do Império no Brasil.
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O Mestre Afranio Jardim efetuou brilhante trabalho sobre a obrigatoriedade da agdo penal na década de
80, anterior a atual Constitui¢do Federal, inclusive usou de pesquisa ao Direito Comparado Até hoje o Insigne
Jurista mantém sua posicdo ideologica a favor da obrigatoriedade da agdo penal. A sua obra ja estd na 5* Edigao,
em 2011. Porém, a legislacdo estrangeira citada pelo insigne autor ndo contém as atualizagdes ocorridas nos
ordenamentos juridicos na década de 90, conforme demonstrei em outro trabalho pesquisando a legislagdo de
todos os paises da América Latina, aproximadamente 25 paises, e com exce¢do do Brasil, todos passaram a
adotar a oportunidade da acdo penal, prevendo expressamente ao Ministério Publico a possibilidade de nédo
processar em casos de menor ofensividade, nem mesmo ¢ obrigado a fazer acordos penais. O mesmo ocorrendo
em varios paises da Europa. Sem falar na questdo de que os pequenos furtos passaram a ser a¢do penal privada
ou penal publica condicionada a representagéo da vitima.

No Brasil o poder da “Burocracia” ¢ tdo grande que defendemos que o Estado/Ministério Publico ¢
obrigado a processar at¢é mesmo por pequenos delitos, para o mesmo Estado implantar a Defesa Estatal para
defender e recorrer até o STF em pequenos delitos para ao final ser condenado a 10 dias multa, e prescrever. Ou
entdo, tentar afrouxar a execuc@o penal por falta de vagas. Em suma, em vez de racionalizarmos no inicio da
persecugdo penal queremos fazer isto ao final e depois do custo do processo.

Isto beneficia apenas o meio juridico e os bacharéis em Direito que vivem deste mercado de agdes e
demandas judiciais sem efetividade.

No entanto, uma preocupacdo do Mestre Afranio Jardim é muito relevante, seria necessario um
mecanismo para controlar eventuais desvios, e até leniéncia, de promotores para ndo processar. Neste caso,
acredito que bastaria o CNMP exigir que a vitima seja intimada (quando possivel) e podendo recorrer como faz
no caso de Noticias de Fato e que a decisdo de arquivamento seja publicada na internet. Pode-se facilmente

criar um recurso para a vitima ao PGJ administrativamente, pois ele ¢ a autoridade que decide sobre o
arquivamento, logo a previsdo, de remessa pelo Juiz, ndo impede a da vitima.

Em 1941, voltando a unir as normas processuais penais em um unico diploma legal, entra em vigor o
Decreto-Lei n° 3.689, o Cédigo de Processo Penal (CPP) que se encontra vigente até os dias atuais. E passou-se a
ter o crime de furto, como regra, de pequeno furto, o qual apenas teve pequenas alteragdes votadas recentemente
pelo Legislatvo.

Importante ressaltar que até 1940 havia muitas regras no anterior Codigo Penal e de Processo Penal para
que o furto ndo fosse agdo penal incondicionada. Por exemplo, como a regra prevista de que se ndo ocorresse o
flagrante o processo penal somente poderia ser iniciado com representagdo da vitima.

Com a declaragio de inconstitucionalidade da obrigatoriedade da agdo penal (ndo recepgdo) estaremos
racionalizando o direito penal no inicio da agdo penal definindo as prioridades e ndo ao final como se faz
atualmente, depois de muitas prescrigdes e prisdes, custos para ao final de tudo, tentar flexibilizar a execuc@o
penal, em um paradoxal sistema que visa a “cura social” como defende o mito da ressocializagdo compulsoria e
Escola da Defesa Social. Lado outro, urge que em uma era de Direito Digital as decisdes de arquivamento
tenham o seu inteiro teor publicado na internet para controle social, inclusive as referentes ao art. 28 do CPP.

Conclusao:

O art. 24 do CPP, no tocante ao entendimento dominante de que seria o vetor da obrigatoriedade da
acao penal ndo foi recepcionado pela Constitui¢ao Federal de 1988,. De fato, nenhuma Constitui¢do Brasileira
adotou expressamente o “principio da obrigatoriedade da acdo penal”, sendo que em 1988 houve uma mudanca
significativa na persecugdo penal com a colocagdo do Ministério Piblico como titular da agdo penal e com a
posicdo de agente politico, logo isto deve repercutir na atua¢do criminal, com mudanca de paradigmas, sendo
que o art. 24 do CPP viola os artigos 127, caput e §§1° e 2°, bem como o art. 129, I, da Constituicao Federal,
uma vez que o titular da agdo penal (persecucdo penal) tem o poder/dever de estabelecer prioridades
fundamentadamente para o processamento penal, podendo a agdo penal deixar de ser ajuizada por justa causa e
auséncia de prioridade, cabendo o controle do ato nos termos do art. 28 do CPP, ou seja, pelo Juiz e
subsidiariamente pelo PGJ, o qual pode até mesmo unificar as politicas publicas com a publicagido dos julgados
no art. 28 do CPP, o que poucos fazem. Logo, trata-se de tema de relevante interesse institucional e da
sociedade.
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