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Resumo:

O presente trabalho versa sobre a mitigagdo do principio da obrigatoriedade na agao
penal publica, em razdo da for¢a normativa dos principios que imperam em nosso atual
ordenamento juridico. Também fazemos sucinta andalise da a¢ao penal e suas espécies.
O principio da obrigatoriedade ¢ abordado de forma especial para demonstrar que o
processo penal brasileiro o adotou como regra, o que, por conseqiiéncia, obriga o Mi-
nistério Publico a propor a acao penal competente, observados os pressupostos legais.
Apbs o registro, em linhas gerais, do principio da obrigatoriedade no direito comparado,
e de analise dos contornos da mitigagao desse principio, apontamos a divisao existente
na doutrina brasileira: uma corrente doutrinaria afirmando ser inaplicavel o principio
da mitigacdo; outra, defendendo a aplicag@o desse principio. Com base nessas analises,
nossa conclusdo se opera em favor da mitigagao.
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1. INTRODUCAO

Neste trabalho, analisar-se-a o principio da obrigatoriedade, oriundo do artigo 24 do
Cobdigo de Processo Penal, que dispde, implicitamente, sobre a obrigagdo de o Ministério Publico
promover a a¢do penal publica. A conseqiiéncia logica em discutir referido tema é observar a
morosidade da prestagdo jurisdicional nos dias atuais, fato gerado com o crescimento vultoso
das infragdes penais de pequeno e médio potencial ofensivo e sobre como o Judiciario deve
oferecer a eles um tratamento inovador, com o escopo de abrir espago para enfrentar e combater
a macrocriminalidade.

Diante da realidade fatica atual, em que se observa o aumento da criminalidade e
que o modelo processual penal vigente no direito patrio se mostra cada vez mais anacronico,
os operadores do direito ndo podem ficar inertes, mas devem buscar oferecer um tratamento
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inovador as infragdes penais de pequeno e médio potencial ofensivo. O aludido tratamento
inovador ¢ medida de urgéncia, a fim de travar, desde logo, um efetivo combate contra o con-
servadorismo, o puritanismo ¢ o individualismo que permeiam o modelo processual patrio,
verdadeiros resquicios de um Estado de Direito que ndo se amolda ao paradigma do Estado
Democratico de Direito, que foi estabelecido na Constitui¢do da Republica de 1988. Feitas
essas consideragdes, observa-se, ainda, por intermédio do presente artigo, que o direito patrio
se encontra desconectado do Estado Democratico de Direito, pois o atual sistema juridico tem
como polo central o patrimonio, o conflito e a competigdo. Nessa linha de raciocinio, repita-se,
o sistema juridico brasileiro, em especial o direito processual penal, ndo se coaduna com os
fundamentos e principios constitucionais dispostos na Constituicao Federal de 1988.

Desse modo, ap6s uma analise curial, sera constatado que se mitigou o principio da
obrigatoriedade na agdo penal publica, tema central deste trabalho, com o objetivo de adequar o
modelo processual penal vigente ao paradigma constitucional e, assim, proporcionar uma presta-
¢do jurisdicional célere e efetiva. Num primeiro momento, serdo langados alguns apontamentos
acerca dos principios, especificamente no que se refere a sua for¢a normativa.Posteriormente,
efetuar-se-4 uma andlise da Acdo Penal Publica e suas espécies, para depois discorrer sobre o
principio da obrigatoriedade, bem como o modo com que € visto pelo direito comparado. Por
fim, sera feita uma exposicéo sobre o modo pelo qual a doutrina no Brasil enxerga a mitigagado
do principio da obrigatoriedade. Neste topico, serd esclarecido que o artigo 98, inciso I, da
Constituicao da Republica de 1988, ao prever a criagdo dos Juizados Especiais — instituidos
em todo territorio nacional pela Lei 9.099/95 — trouxe a mitigacdo expressa ao principio da
obrigatoriedade, cerne deste trabalho.

2. DOS PRINCIPIOS

A Constitui¢ao da Republica de 1988 e o Codigo de Processo Penal trazem em seus
textos uma gama de principios, sendo alguns deles especificos do processo penal brasileiro. Uns
estdo inequivocamente explicitados nos aludidos textos. Outros se encontram permeados im-
plicitamente nas normas constitucionais e processuais. Os principios constitucionais, processuais
ou de direito material, devem ser entendidos como o fundamento de todo ordenamento juridico,
pois eles expressam verdades juridicas universais. Ou seja, os principios sdo disposi¢des que
podem estar inseridas de forma expressa ou implicita no texto legal, uma vez que corporificam
o nucleo do ordenamento juridico. Mister evidenciar que os principios possuem um carater de
abstragdo e generalidade muito maior do que as normas, razao pela qual na maioria das vezes
ndo aparecem expressos nos diplomas legais. Faz-se necessario abordar a questao referente
a forca normativa dos principios, a qual deve ser estudada sobre a perspectiva da teoria do
bloco constitucional®. Referida teoria traz um conjunto normativo que contém disposicdes,
principios e valores materialmente constitucionais que ndo estao positivados na Constituigio,
0 que, por resultado, oferece for¢a normativa aos principios da ordem juridica e impde a
aplicagdo efetiva destes, em virtude do principio da supremacia da constituigao.

2 Aqui, adota-se a licao de Gisela Maria Bester (2005, p. 78 e 79), segundo a qual “A idéia de bloco evoca a de
solidez e de unidade, de conjunto que ndo pode ser dividido e serve principalmente para designar as normas nao
inscritas nos textos constitucionais. (...) Esta nogéo de bloco de constitucionalidade, que forma uma unidade e ndo
pode ser rompido ou dividido, ¢ extremamente importante para afirmar normatividade ao Preambulo constitucional,
que assim adquire uma forga normativa propria pelo fato de pertencer a um conjunto normativo que deve ser lido,
interpretado e aplicado como todo unitario, como um bloco monolitico e harménico”.
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A teoria do bloco constitucional, por sua vez, deve ser aplicada por analogia as normas
infraconstitucionais, como, por exemplo, o Codigo de Processo Penal, a fim de conferir forga
normativa aos principios que alicercam todos os comandos normativos. Nao ha duvidas de que
os principios tém for¢a normativa apta a vincular a aplica¢do do direito por seus operadores.
Outra matéria conturbada na doutrina se refere a possibilidade de classificar os principios como
normas. Aqui a discussdo muda, e o enfoque central ndo ¢ mais pacificar a idéia de que os
principios tém ou ndo forga normativa, pois, como demonstrado, eles sdo dotados desse carater.
Nio obstante a divergéncia havida sobre a questao, a professora Bester® menciona Robert Alexy
e José Joaquim Gomes Canotilho, os quais, em seus magistérios, solucionam a divergéncia e
demonstram com clareza que os principios sdo espécies de normas. Confira-se:

Conforme a disting@o operada pelo professor alemao Robert Alexy, os prin-
cipios também sio normas, uma vez que as normas compreendem as regras e os
principios, sendo estes ultimos, portanto, espécies de normas. Também Canotilho
se filia a esta classificacdo [...]. Em Canotilho as distingdes entre regras e principios sio
apresentadas segundo varios critérios, seguindo autores norte-americanos (Dworkin),
alemaes (Esser, Larenz e Canaris) e italianos (Guastini):

a) 0 Grau de abstragdo: os principios sdo normas com grau de abstra¢ao
relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstragao relati-
vamente reduzida.

b) Grau de determinagdo na aplicagdo do caso concreto: os principios, por
serem vagos ¢ indeterminados, carecem de mediagdes concretizadoras (do legislador?
do juiz?), enquanto as regras sdo suscetiveis de aplicagao direta.

c) Carater de fundamentalidade no sistema das fontes de direitos: os
principios sao normas de natureza ou com um papel fundamental no ordenamento
juridico devido a sua posigdo hierarquica no sistema das fontes (ex.: principios
constitucionais) ou a sua importancia estruturante dentro do sistema juridico (ex.:
principio do Estado de Direito)

d) ‘Proximidade’ da idéia de direitos: os principios sdo ‘standards’ [pa-
drdes] juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de ‘justi¢a’ (Dworkin)
ou na ‘idéia de direito’ (Larenz); as regras podem ser normas vinculativas com um
conteudo meramente funcional.

e) Natureza normogenética: os principios sdo fundamentos de regras, isto
¢, s30 normas que estdo na base e constituem a ratio [razao] de regras juridicas, de-
sempenhando, por isso, uma funcdo normogenética fundamentante. (grifos atuais)

Assim, como se infere do excerto acima, os principios sdo espécies de normas, haja
vista que estas contém em seu bojo regras ¢ principios, os quais podem estar explicitos ou
implicitos no texto legal.

3.DAACAO PENAL

Como o presente trabalho versa sobre a mitigagao do principio da obrigatoriedade
na acdo penal publica, necessario se faz delimitar e analisar as espécies desta. O homem,
por intermédio do direito, ja ha algum tempo resolveu por bem coibir a autotutela, isto ¢,

3 BESTER, Gisela Maria. Direito Constitucional, v. 1: Fundamentos Teodricos, Sdo Paulo: Manole, 2005, p. 266.
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proibiu que a justica fosse feita pelas proprias maos do ofendido, o que, por corolario, forgou
o ser humano a usar o processo para tutelar seus direitos. Assim, na perspectiva de que o
direito ¢ a alternativa que o mundo concebeu contra a forga bruta, nasceu a concepcao de
acdo. A acdo penal, em linhas preliminares, ¢ o meio que o Estado-Juiz obteve para aplicar
o direito penal objetivo aos infratores das normas penais, bem como se consubstancia como
um direito publico subjetivo do Estado-Administragdo, titular exclusivo do poder-dever de
aplicar reprimendas aos referidos delinqiientes, a fim de pugnar, por intermédio do Ministério
Publico ou outras vezes pelo particular, ao Estado-Juiz a aplicagdo das normas repressivas
patrias, com o escopo de ver satisfeita a pretensdo punitiva do Estado. Vale trazer o conceito
de a¢do penal formulado por Jardim*: “[...] acdo penal ¢ um direito subjetivo ptblico de
invocar a prestacao jurisdicional do Estado, em face de uma determinada pretensao, lastreada
em norma penal ou processo penal.”.

Apos os apontamentos acima, infere-se que as caracteristicas marcantes da agao penal
sdo: ser autdbnoma, pois ndo se mistura com o direito material tutelado; ser abstrata, subjetiva
e publica, seja por ndo se vincular com o deslinde do processo, seja pelo fato de seus titulares
poderem exigir a devida prestagao jurisdicional, que ¢ de natureza ptiblica. Como dito alhures,
a acdo penal ¢ género que comporta algumas espécies, quais sejam: a acao penal publica in-
condicionada; a a¢do penal ptblica condicionada; a agdo penal privada; e a agdo penal privada
subsidiaria da publica, as quais encontram respaldo legal no artigo 100 do Coddigo Penal
Brasileiro, que demonstra ser a agdo penal publica a regra geral, e as outras, a exce¢do. Nesse
sentido, leciona Pacelli’:

O critério de atribuig@o de legitimacdo ativa para a agdo penal, ¢ dizer, o
critério de defini¢ao da natureza da agdo, se publica ou privada, decorre da lei. Por
isso, atualmente, nos termos do art. 100 do CP, a agdo penal € publica, salvo quando
a lei expressamente a declara privativa do ofendido.

Conclui-se que, quando a lei ficar silente, a agdo a ser intentada ¢ a ptiblica incondicio-
nada. Porém, caso haja disposicao legal em contrario, ela podera ser condicionada ou de iniciativa
privada, o que podera ser constatado pela leitura dos dispositivos legais a serem aplicados, os
quais indicardo qual o sujeito de direito que detém a titularidade para sua propositura. Feitas
essas consideragdes, de rigor discorrer sobre as espécies de a¢do penal no direito brasileiro.

3.1 Da Acéo Penal Publica Incondicionada

A agdo penal publica incondicionada ¢ a promovida pelo Ministério Publico indepen-
dentemente da vontade ou interferéncia de terceiros, sendo exigido tdo-somente que se facam
presentes as condi¢oes da agdo, como a legitimidade das partes, o interesse de agir, a possibilidade
juridica do pedido ¢ a justa causa. Tragadas as linhas gerais do que seja a agdo penal publica
incondicionada, mister buscar o conceito oferecido por Mirabete®:

Em principio toda acdo penal é publica, pois ela é um direito subjetivo
perante o Estado-Juiz. A distincdo que se faz de acdo publica e acdo privada se
estabelece em razdo da legitimidade para agir: se ¢ promovida pelo proprio Estado-

+ JARDIM, Afranio Silva. A¢iio Penal Publica: principio da obrigatoriedade. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 34.
3 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 108.
¢ MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 96.
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Administragdo, por intermédio do Ministério Publico, ¢ ela agdo penal publica; se a
lei defere o direito a vitima, € acdo penal privada.

Do conceito acima se extraem trés verdades sobre o instituto da agdo penal publica
incondicionada. A primeira ¢ no sentido de ela ser um direito subjetivo de seu titular; a segunda,
que ¢ a regra no processo penal brasileiro; e a terceira, que sua titularidade € exercida com
exclusividade pelo Ministério Pblico. A Constitui¢do da Republica de 1988, em seu artigo 129,
inciso I, afirma que ¢ fungdo privativa do Ministério Publico promover a agdo penal publica
incondicionada, ou seja, o parquet € o Unico titular da agdo penal ptblica. O Ministério Publico,
seja no ambito estadual, federal ou militar, ¢ o Estado-Administragdo, que, por intermédio dos
seus Orgaos de execucao, representados pelos promotores e procuradores de justiga, deduzirdo
a pretensdo punitiva do Estado. Nesse prisma, Bitencourt’ leciona que a regra geral é que a
acao penal seja publica incondicionada, isto €, basta o Ministério Publico constatar a pratica
de um crime para que promova a agdo penal. Vale frisar que a ag¢do penal publica incondicio-
nada possui este nome porque o exercicio do direito de acao dispensa a existéncia de qualquer
condi¢do especifica.

3.2 Da Acao Penal Publica Condicionada

A agdo penal publica condicionada encontra fundamento no paragrafo 1°, do artigo
100, do Coédigo Penal, o qual dispde que o legitimado para o ajuizamento desta agdo sera o
Ministério Publico. Porém tal artigo impde algumas condigdes, como a necessidade de que
terceiros intervenham para que esta possa ser proposta. As condi¢des a serem observadas pelo
parquet, quando do ajuizamento da acao, sdo qualificadas como condi¢des suspensivas de pro-
cedibilidade, tendo em vista que a agdo ndo podera ser proposta sem a observancia delas, sob
pena de nulidade, conforme preceitua o artigo 564, inciso 111, alinea ‘a’, do Codigo de Processo
Penal Brasileiro. Essas condigoes sdo: a representagdo do ofendido e a requisicdo do Ministro
da Justica. Apos essas consideragdes, mister observar o conceito construido por Capez:

E aquela cujo exercicio se subordina a uma condigio. Essa condigio tanto
pode ser a manifestagdo de vontade do ofendido ou de seu representante legal (re-
presentagdo), como também a requisi¢do do Ministro da Justica [...]

Mas, mesmo nesses casos a acao penal continua sendo publica, exclusiva do Minis-
tério Publico, cuja atividade fica apenas subordinada a uma daquelas condi¢des (CPP, art. 24;
CP, art. 100, paragrafo 1°)%. Como dito, a primeira condigdo exigida pela lei ¢ a representagdo
do ofendido, que se consubstancia numa espécie de autorizagdo para ver instaurada a perse-
cucdo penal. A legislacdo patria exige que o ofendido, seu representante legal ou seu curador
manifeste o desejo de que o Estado desencadeie a persecugio criminal, a depender da situagéo.
Um exemplo disso ocorre nos crimes contra os costumes, em que a repressao do ato delituoso
pode deixar na vitima seqiielas maiores do que as proprias conseqiiéncias do crime contra ela
perpetrado. O prazo para representacao da vitima ¢ de 6 (seis) meses, conforme dispdem os
artigos 103 do Codigo Penal e 38 do Codigo de Processo Penal, prazo este que sera contado a
partir do momento em que os legitimados para representar tomem conhecimento de quem é o
autor do delito. De bom alvitre salientar que a representag@o da vitima ndo compele o Ministério

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 335.
8 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 122.
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Publico a ajuizar a acdo penal, como no caso de auséncia de uma das condi¢des da agdo, por
exemplo. A segunda condi¢do imposta, quando for o caso, € a requisi¢ao do Ministro da Justiga,
que foi definida na doutrina de Julio Fabbrini Mirabete’ como sendo:

[...] condicdo de procedibilidade, ¢ um ato administrativo, discricionario e
irrevogavel, que deve conter a manifestacdo de vontade para a instauracdo da agao
penal [...]. Tem sua razao de ser por se atender, com sua imprescritibilidade, as ra-
zdes de ordem politica que subordinam a ac¢do penal ptiblica em casos especificos
a pronunciamento do ministro.

Do excerto acima se extrai que a requisi¢do € um ato politico, em que a propria lei
indica quando esse instituto sera utilizado, haja vista sua excepcionalidade. No que tange
ao prazo para a requisi¢do ministerial, a legislacdo patria manteve-se omissa, razao pela qual
a posi¢do hoje ¢ na diretriz que podera ser feita a qualquer momento, desde que o crime nao
esteja prescrito. Em ultimo lugar, importa observar que a requisi¢do feita pelo Ministro da
Justiga também ndo implica necessariamente a propositura da agdo penal, pois, verbi gratia, o
delito pode ser atipico.

3.3 Da Acéo Penal Privada

A acgdo penal privada subdivide-se em trés espécies, quais sejam: a exclusiva, a per-
sonalissima e a subsidiaria da agdo publica. Esta ultima sera tratada em topico proprio, em razio de
suas peculiaridades. Entretanto, antes de tragar as diferengas entre as aludidas espécies, cumpre
trazer o conceito de Fernando Capez'® sobre agdo penal privada:

E aquela em que o Estado, titular exclusivo do direito de punir, transfere a
legitimidade para a propositura da a¢do penal & vitima ou a seu representante legal.
A distingdo basica que se faz entre agéo penal privada e acdo penal ptblica reside na
legitimidade ativa. Nesta, a tem o 6rgao do Ministério Publico, com exclusividade (CF,
art. 129, I); naquela, o ofendido ou quem por ele de direito. Mesmo na agdo privada,
o Estado continua sendo unico titular do direito de punir e, portanto, da pretensao
punitiva. Apenas por razdes de politica criminal ¢ que ele outorga o direito de acao.
Trata-se, portanto, de legitimagdo extraordindria, ou substitui¢do processual, pois o
ofendido, ao exercer a queixa, defende um interesse alheio (do Estado na repressio
dos delitos) em nome proprio.

A acdo penal exclusivamente privada encontra arrimo no paragrafo 2°, do artigo 100
do Codigo Penal, que assim aduz: “A agdo de iniciativa privada ¢ promovida mediante queixa
do ofendido ou de quem tenha qualidade para representa-1o”. E, também, no paragrafo 4°, desse
mesmo artigo 100: “No caso de morte do ofendido ou de ter sido declarado ausente por deciséo
judicial, o direito de oferecer queixa ou de prosseguir na acdo passa ao conjuge, ascendente,
descendente ou irmao”. Deduz-se que a agdo privada exclusiva ¢ aquela ajuizada pelo ofendido,
e, na falta deste, por seus representantes legais. Na acao penal privada personalissima, nos dizeres
de Fernando Capez', “Sua titularidade ¢ atribuida inica e exclusivamente ao ofendido, sendo
o seu exercicio vedado até mesmo ao seu representante legal, inexistindo, ainda, sucessdo por

° Obra citada, p. 103.
19 Obra citada, p. 136-137.
! Obra citada, p. 140.
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morte ou auséncia”. Ja Fernando da Costa Tourinho Filho'?> define de maneira sintética agdo
penal privada personalissima, dizendo que seu “exercicio compete, unica e exclusivamente, ao
ofendido”. No atual ordenamento juridico patrio ha apenas um delito que se sujeita a este tipo
de agdo penal, que ¢ o induzimento a erro essencial ou ocultacdo de impedimento, previsto no
artigo 236 do Cddigo Penal. Ou seja, nesse crime, se o conjuge inocente falecer, ninguém mais
tera capacidade postulatoria. A ligdo de Tourinho' ¢é precisa:

No crime de que trata o art. 236 do Codigo Penal, vindo o conjuge inocente
a falecer extingue-se a punibilidade, porquanto nao ha, nessa hipotese, a maneira do
que ocorre na agao penal exclusivamente privada ou privada subsidiaria da publica,
a sucessdo do direito de queixa. Inaplicavel o disposto no art. 31 do CPP: somente
o conjuge ofendido é que pode exercer o direito de queixa.

Assim, a legitimacdo para propositura da ag¢do penal privada personalissima possui
como caracteristica peculiar o fato de somente a vitima poder ajuiza-la.

3.3.1 Da Ac¢ao Penal Privada Subsidiaria da Publica

Conforme mencionado alhures, a agdo penal privada subsidiaria da publica é uma
espécie de agdo penal privada, que, em razdo de seus contornos impares, merece ser tratada em
separado. O fundamento legal desta agdo encontra-se estampado no paragrafo 3°, do artigo 100
do Codigo Penal Brasileiro, que dispde: “A a¢ao de iniciativa privada pode intentar-se nos crimes
de acdo publica, se o0 Ministério Publico ndo oferece dentincia no prazo legal.”. A Constitui¢ao
da Republica de 1988, por sua vez, em seu artigo 5°, LIX, também previu a propositura desta
acao, oferecendo-lhe o status de garantia fundamental (relembre-se que os direitos ¢ garantias
individuais sdo tutelados como clausula pétrea, nos termos do artigo 60, § 4°, da CF/88), o que
demonstra a preocupag@o da Magna Carta em ndo permitir que a vitima seja prejudicada pela
inércia do Ministério Publico (a quem foi conferida a titularidade da A¢ao Penal). A agdo penal
privada subsididria da publica pode ser ajuizada em crime de a¢@o penal publica condicionada
ou incondicionada, porém somente na hipotese em que o titular de ambas permanega inerte.
Nesse prisma, leciona Julio Fabbrini Mirabete'*:

A agdo penal subsidiaria, ou supletiva, s6 tem lugar no caso de inércia do
orgdo do MP, ou seja, quando ele, no prazo que lhe é concedido para oferecer a de-
nuncia, ndo a apresenta, ndo requer diligéncia nem pede o arquivamento. Arquivado
o inquérito policial, por despacho do juiz, a requerimento do Promotor de Justica,
ndo pode a agdo penal ser iniciada sem novas provas (sumula 524 STF) e, em con-
seqiiéncia, nao cabe a agdo privada subsidiaria.

Corroborando o excerto supra, de rigor transcrever decisdo proferida pelo pleno
do Supremo Tribunal Federal, em que o conspicuo relator Ministro Marco Aurélio de Mello
(Acoérdao publicado no Diario Oficial da Unido, 13/08/1993, p. 15.676) se manifestou pondo
fim a qualquer discussao:

Impossivel confundir ato comissivo — a promoc¢ao no sentido do arquiva-

2 FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Processo Penal. Vol. 1 Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 467.
13 Obra citada, p. 467-468.
14 Obra citada, p. 111.
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mento — com 0 0missivo, ou seja, a auséncia de apresentagdo da dentncia no prazo
legal. Apenas neste ultimo caso a ordem juridica indica a legitimagdo do proprio
ofendido — arts. 5°, LIX da Constituicdo Federal, 29 do Cddigo de Processo Penal e
100, paragrafo 3°, do Cédigo Penal.

Assim, ndo pairam duvidas de que somente a inércia do 6rgdo Ministerial da ensejo
a propositura da a¢ao penal privada subsidiaria da publica, ou seja, caso o Ministério Ptblico
requeira o arquivamento dos autos ou o retorno do procedimento investigatorio a delegacia
de policia para que sejam efetuadas novas diligéncias, nao ha que se falar no ajuizamento da
Acdo Subsidiaria.

4. 0 PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE NA ACAO PENAL PUBLICA

No sistema processual penal brasileiro, a regra ¢ a acdo penal ser publica, o que
significa dizer que, identificada a hipétese de atuagdo, isto ¢, havendo a subsun¢ao do fato a
norma, o parquet nao pode se negar a inaugurar a agao penal. Resta claro que o processo penal
brasileiro adotou o principio da obrigatoriedade, consoante texto do artigo 24 do Cddigo de
Processo Penal. Nesse sentido, ¢ o magistério de Capez'*:

No Brasil, quanto a a¢@o penal publica, vigora o principio da legalidade,
ou obrigatoriedade, impondo ao 6rgdo do Ministério Publico, dada a natureza da
indisponivel do objeto da relagdo juridica material, a sua propositura, sempre que a
hipotese preencher os requisitos minimos exigidos. Nao cabe a ele adotar critérios
de politica ou utilidade social.

Feitas essas consideragdes, infere-se que o principio da obrigatoriedade deve ser com-
preendido como aquele que impde a agao do drgao ministerial toda vez que este deparar com a
ocorréncia de um fato tipico, ilicito e culpavel. Entretanto, vale ressaltar que o tipo penal pode
dispor sobre a necessidade de representacdo do ofendido, ou facultar a vitima legitimidade de
exercer em nome proprio a persecucao penal. Uma vez esclarecido o principio da obrigatorie-
dade, mister lembrar que a doutrina, como um todo, usa duas nomenclaturas como sinénimas,
ao referir-se sobre o mencionado principio; ora fala-se em legalidade, ora em obrigatoriedade.
No presente trabalho elegeu-se a expressdo principio da obrigatoriedade, em razdo de esta
nomenclatura trazer seu significado sob proprio nome. Nesse prisma, Afranio Silva Jardim'® ¢
didatico em explicar por que a nomenclatura “principio da obrigatoriedade” ¢ mais correta:

Preferimos usar a expressao principio da obrigatoriedade, a fim de tornar
mais claro que o dever legal de o Ministério Publico exercitar a a¢do penal ¢, na
verdade, uma decorréncia do proprio principio da legalidade, que, numa perspectiva
mais ampla, informa a atuacao dos 6rgdos publicos no chamado Estado de Direito.

Outro ponto que retrata ter o sistema processual penal brasileiro adotado o principio
da obrigatoriedade, bem como a real preocupacdo de que ele seja aplicado, é a presenga do
artigo 28 do Cddigo de Processo Penal Brasileiro, que, em linhas gerais, traz a opgao de, caso
o magistrado ndo concorde com o pedido de arquivamento formulado pelo Ministério Publico,
aquele podera remeter os autos ao Procurador Geral de Justiga para apreciagdo, a quem cabera a

15 Obra citada, p. 118.
' Obra citada, p. 50-51.
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decisdo final sobre o oferecimento, ou ndo, da dentincia. Nao restam duvidas sobre a importancia
que a legislagdo brasileira oferece ao principio da obrigatoriedade, que conforme preceitua o
artigo 28 do Codigo de Processo Penal, o Judiciario ira fiscalizar — exercendo fungao andmala
—, com o fito de garantir sua integral aplicagao.

4.1 O Direito Comparado e o Principio da Obrigatoriedade na Acio Penal Piublica

No topico a seguir serdo examinados os sistemas processuais de outros paises, ainda
que em linhas gerais, a fim de demonstrar que a posicao adotada hodiernamente ¢ no sentido
de abrandar a obrigatoriedade da agdo penal publica. Nesse flanco, Claudio José Pereira!” dis-
serta:

[...] reduzir o campo de atuacdo deste principio ¢ uma caracteristica dos
atuais sistemas penais adotados.

Sob denominag@o de obrigatoriedade mitigada ou oportunidade restrita,
onde a figura das denominadas infra¢des penais de menor potencial ofensivo, como
definidas pelo Direito brasileiro, se submetem a institutos como a transagdo penal,
o principio da obrigatoriedade aparece com limita¢des a sua aplicag@o, em evidente
linha de evolugdo a uma diminuigdo da interveng@o do Estado em questdes sociais
de menor referéncia.

Como se vera, em analise superficial e ligeira dos sistemas processuais penais alieni-
genas, constata-se a adog¢do do principio em discussao, sendo de extrema importancia ressaltar
que uma enorme parte dos ordenamentos juridicos estrangeiros o aplica como forma de por
fim a litigios de menor potencial ofensivo. O primeiro sistema a ser analisado serd o inglés,
que ndo conta com texto expresso de lei tutelando o principio da oportunidade, porém vem
consagrando-o em sua jurisprudéncia, como auténtico no sistema da Common Law, ao invés da
obrigatoriedade da agdo penal publica. Assim, ¢ analisada, entre outros aspectos, a gravidade
da infrag@o penal, o interesse publico em tutelar o bem juridico lesado, a extensdo do dano, as
conseqiiéncias da a¢do penal para o ofendido e as condigdes do delingiiente infrator da norma
penal. A experiéncia norte-americana também aponta pela adoc¢ao da oportunidade, que também
nao decorre de lei, mas, sim, de julgados da Suprema Corte.

Nos Estados Unidos, a justiga criminal, contrapondo-se a massificagdo que estava
sofrendo, criou o plea bargaining, instituto pelo qual o acusado admite sua culpabilidade,
conformando-se com a acusagdo que lhe ¢ imputada, em troca de uma concessao do Estado,
0 que se consubstancia na expressdo viva do principio da oportunidade. O plea bargaining
constitui-se numa forma de superacao da dureza da lei penal, haja vista que traz uma proposta
de solucionar os litigios com mais eqiiidade e justica. Destarte, quando o 6rgdo acusatorio
norte-americano se afeigoou ao plea bargaining, visava a concentrar suas for¢as para combater
a macrocriminalidade, bem como premiar os criminosos que colaboravam com a apuragao de
outras infragdes penais.

Em se tratando de infragdes de menor potencial ofensivo, a Franga também ¢ outro
pais que resolveu deixar de aplicar a obrigatoriedade da agdo penal, passando a optar pela opor-

7 PEREIRA, Claudio José. Principio da Oportunidade e Justica Penal Negociada. Sao Paulo: Juarez de
Oliveira, 2002, p. 10.
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tunidade. Entretanto, naquele pais, a oportunidade para ser aplicada deve levar em conta dois
requisitos, quais sejam: quando a producao do acervo probatdrio se mostrar dificil, ou quando
o Judiciario, desde logo, vislumbrar a aplicagdo reduzida da pena restritiva de liberdade.

Na Alemanha, a oportunidade ¢ aplicada como excegdo ao principio da obrigatoriedade.
Naquele pais, a oportunidade ¢ utilizada para reprimir situagdes referentes a diminuta e mediana
criminalidade. O Ministério Ptblico alemao tem a faculdade de agir discricionariamente quando
a infracdo penal tiver como objeto juridico tutelado o patrimonio, porém respeitado os requi-
sitos de os danos serem minimos e o preceito secundario do tipo penal permanecer no minimo
legal. Contudo, caso exista culpabilidade minima e auséncia de interesse publico na persecucao
criminal, a acusacdo publica agira conforme sua convic¢do, mas necessitard da chancela judicial.
Pode-se concluir com o magistério de Jardim'® sobre o sistema alemao:

Na verdade, a reforma efetivada na Alemanha foi bastante mais ousada, forte
na nova escola de politica criminal que ali se vem desenvolvendo. A toda evidéncia,
nao foi abandonado o principio da obrigatoriedade, que permanece como regra geral.
Nada obstante, ainda que para casos especificados, o principio da oportunidade esta
consagrado de modo indelével.

A experiéncia portuguesa ¢ interessante, tendo em vista que a reforma processual
de 1987 se curvou a moderna politica criminal que ha atualmente no mundo, tanto que levou
para seu ordenamento a oportunidade condicionada e a incondicionada. A doutrina de Eduardo
Araujo da Silva'® explica didaticamente como o principio da obrigatoriedade foi expurgado do
sistema portugués para dar lugar ao principio da oportunidade. Confira:

Como reflexo da moderna politica criminal, a reforma processual penal
portuguesa de 1987 introduziu as figuras do arquivamento em caso de dispensa ou
isencdo de pena (art.280) e da suspensdo provisoria do processo (art. 281), as quais
tém como requisito comum a culpa diminuta do agente. Tais hipoteses, segundo
parte da doutrina portuguesa, correspondem na pratica, ao afloramento da chamada
oportunidade incondicionada e da denominada oportunidade condicionada.

Destas ponderagdes, conclui-se que Portugal também tem atendido o modelo politico-
criminal atual, qual seja: abrandar a obrigatoriedade da acdo penal ptblica.

A legislagdo processual italiana, segundo Eduardo Araujo da Silva®, também passou
por algumas reformas, que assim foram delineadas por ele:

[...] arecente reforma processual penal operada na Italia (1989) obedeceu a
politica criminal de descriminalizag@o, buscando a acelerag¢@o procedimental, nota-
damente para os casos de prisdo em flagrante (Giudizio direttismo — arts. 409 a 452),
reservando também espacos para a iniciativa discricionaria do Ministério Publico,
por meio da introducdo do consenso e do procedimento per decreto, que muito se
assemelha ao procedimento alemao por ordem penal.

Com essa reforma, observa Ennio Amodio que o sistema processual italia-

'8 Obra citada, p. 28.

19 SILVA. Eduardo Araujo da. A¢do Penal Publica: Principio da Oportunidade Regrada. Sao Paulo: Atlas,
2000, p. 27.

2 Obra citada, p. 28.
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no se encontra hoje numa fase de transi¢@o projetada para a redefini¢do da regra da
obrigatoriedade, que ¢ consagrada em termos constitucionais (art.112). Na verdade,
segundo o autor, vai-se difundindo na cultura juridica italiana a idéia de que o principio
constitucional ndo exige a instaura¢do 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 formulagdo da acusagéo.

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

Diante de tudo o que foi exposto, observa-se que, no contexto juridico internacional,
o principio da obrigatoriedade esta sendo mitigado nos sistemas processuais penais, em aten-
dimento ao novo paradigma politico-criminal que esta a fundamentar os sistemas processuais
modernos, os quais estdo a ventilar solugdes alternativas para os conflitos, em regra, de menor
potencialidade ofensiva.

Por fim, vale ressaltar que, nao obstante o Brasil tenha buscado no direito comparado a
inspira¢@o para mitigar o principio da obrigatoriedade, a legislagdo patria adotou caracteristicas
proprias para sua implementagao, que se deram com a entrada em vigor da Lei 9.099/95.

5. A MITIGACAO DO PRINCIiPIO DA OBRIGATORIEDADE NA ACAO PENAL
PUBLICA E SUA VISAO DOUTRINARIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRA-
SILEIRO

Antes de abordar a posicdo da doutrina brasileira sobre o tema da mitigacdo do
principio da obrigatoriedade na acdo penal publica, imprescindivel primeiramente discorrer
sobre a proposta trazida pela Lei 9.099/95, que instituiu os Juizados Especiais Criminais ao
ordenamento juridico brasileiro.

Primeiramente, ndo se pode olvidar de ressaltar que o fundamento constitucional da
Lei 9.099/95 encontra guarida no artigo 98, inciso I, da Constitui¢do da Republica de 1988,
que autorizou a cria¢do dos Juizados Especiais Criminais para processar e julgar os delitos de
menor potencialidade ofensiva.

Desse modo, necessario tratar, em linhas gerais, sobre os critérios orientadores do
aludido diploma legal, os quais estdo tracados no artigo 62, que dispde: “O processo perante o
Juizado Especial orientar-se-a pelos critérios da oralidade, informalidade, economia processual
e celeridade, objetivando, sempre que possivel, a reparacao dos danos sofridos pela vitima e a
aplicacdo de pena ndo privativa de liberdade”. Destarte, fica evidente que o legislador patrio
trouxe aos processos de competéncia dos Juizados Especiais Criminais meios de torna-los mais
efetivos e uteis aqueles que buscam a tutela jurisdicional.

Nesse enfoque, Pacelli?! indica que a Lei 9.099/95 deve ser interpretada “no contexto
de um movimento despenalizador, ou, ainda, mais especificamente, desencarcerizador (tais
s30 0s seus propositos). Esse movimento, [...], procura afastar, quanto possivel, a imposi¢ao

2! Obra citada, p. 580.
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da pena privativa de liberdade”.

Ainda, nesse raciocinio, oportuno citar o magistério de Fernando Capez®* sobre os
critérios orientadores dos Juizados Criminais. Veja:

O critério informativo dos juizados especiais criminais reside na busca da
reparaciio dos danos a vitima, da conciliacio civil e penal, da nio aplicacio de
pena privativa de liberdade e na observancia dos seguintes principios:

a) Oralidade: significa dizer que os atos processuais serdo praticados oral-
mente. Os atos essenciais serdo reduzidos a termo ou transcritos por quaisquer meios.
Os demais atos processuais praticados serdo gravados, se necessario.

b) Informalidade: isso significa dizer que os atos processuais a serem prati-
cados ndo serdo cerceados de rigor formal, de tal sorte, atingida a finalidade do ato,
ndo ha que se cogitar da ocorréncia de qualquer nulidade. Exemplo: art. 81, paragrafo
3°, da lei dispensa o relatdrio da sentenga.

¢) Economia processual: corolario da informalidade, significa dizer que os
atos processuais devem ser praticados no maior niimero possivel, no menor espago
de tempo e da maneira menos onerosa.

d) Celeridade: visa a rapidez na execugao dos atos processuais, quebrando
as regras formais observaveis nos procedimentos regulados segundo o sistema do
Codigo de Processo Penal.

e) Finalidade e prejuizo: para que os atos processuais sejam invalidados,
necessaria se faz a prova do prejuizo. Isso significa dizer que ndo vigora no ambito
dos juizados criminais o sistema de nulidades absolutas do Codigo de Processo Penal,
segundo o qual nessas circunstancias o prejuizo ¢ presumido. Atingida a finalidade
a que se destinava o ato, bem como nao demonstrada qualquer espécie de prejuizo,
nao ha que se falar em nulidade. (grifos atuais)

Destarte, infere-se que os Juizados Especiais Criminais, nos crimes de sua competén-
cia, reestruturaram o processo penal classico, o que tem resultado em uma maior efetividade
na resolugdo de conflitos na esfera criminal, haja vista que colimou como metas principais a
reparagdo dos danos causados as vitimas e a ndo aplicacao de pena privativa de liberdade. Outro
ponto que ainda se mostra necessario abordar ¢ no que tange a competéncia dos juizados. Assim,
Capez? com propriedade trata sobre a aludida competéncia:

Com relagao aos crimes, a competéncia dos juizados sera afixada de acordo
com dois critérios: natureza da infracdo penal (menor potencial ofensivo) e inexis-
téncia de circunstancia especial que desloque a causa para o juizo comum, como, por
exemplo, o foro por prerrogativa de fungdo, a impossibilidade de citagdo pessoal do
autuado e a complexidade da causa. Os crimes de competéncia da justica militar, dada
a sua natureza especial, ndo se submetem a disciplina da Lei n.® 9.099/95.

Desta maneira, resta pacificada que ¢ da competéncia dos juizados especiais criminais
processar e julgar tdo-somente os crimes de menor potencial ofensivo, que sdo os delitos com a

22 Obra citada, p. 603-604.
# Qbra citada, p. 603.
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pena maxima de até 2 (dois) anos, critério este fixado expressamente apos a publicagdo da Lei
11.313/06, que alterou a redacdo do artigo 61 da Lei 9.099/95: “Consideram-se infragdes penais
de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravengdes penais € 0s crimes
a que a lei comine pena maxima ndo superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa.”
Apos tragar as linhas gerais sobre a proposta que os Juizados Especiais Criminais trouxeram,
no ambito estadual como no federal, ao ordenamento juridico patrio, pode-se agora analisar
o tema correspondente a mitigagdo do principio da obrigatoriedade da a¢@o penal publica na
doutrina brasileira.

5.1 Da posicio doutrinaria que defende a Inexisténcia de Mitigacdo do Principio da
Obrigatoriedade na Acio Penal Piblica.

A mitigacdo do principio da obrigatoriedade da agdo penal publica incondicionada é
matéria que causa divergéncia na doutrina, que conta com duas correntes de maior destaque,
as quais serdo debatidas no presente trabalho. A primeira corrente, minoritaria, entende nao
ter havido referida mitigagao, isto €, conclui que nos Juizados Especiais Criminais ndo vige o
principio da discricionariedade regrada ou controlada. E a segunda corrente, majoritaria, defende
que a Lei 9.099/95 trouxe referido instituto ao ordenamento patrio.

Neste topico serdo tragados os argumentos daqueles que se filiam a corrente de que
nao ha no ordenamento juridico brasileiro, em especial no Codigo de Processo Penal, nenhum
dispositivo que confira ao Ministério Publico a faculdade de optar pelo oferecimento da dentincia
ou ndo, conforme um juizo de oportunidade. O professor Afranio Silva Jardim*, na doutrina
brasileira, ¢ o principal defensor da corrente que afirma que o ordenamento juridico patrio nao
admite a mitigagao do principio da obrigatoriedade. Assim, o ilustre professor ensina a respeito
do tema:

Divergindo da doutrina majoritaria, entendemos que a Lei n® 9.099/95 nao
mitigou o principio da obrigatoriedade [...].

[...] o legislador ndo deu ao Ministério Publico a possibilidade de requerer
o arquivamento do termo circunstanciado e das pegas informativas que o instruirem
quando presentes todas as condi¢des para o exercicio da agdo penal. Vale dizer, o
sistema do arquivamento continua sendo regido pelo Cédigo de Processo Penal,
descabendo ao Ministério Publico postular o arquivamento do termo circuns-
tanciado por motivos de politica criminal. Aqui também néo tem o parquet
discricionaridade que lhe permita manifestar em ou niio em juizo a pretensio
punitiva estatal. (grifos atuais)

A posi¢ao minoritaria da doutrina conta com argumentos interessantes, pois parte
do raciocinio que foi conferido ao direito penal, por intermédio de suas normas penalizadoras:
proteger os bens e os interesses sociais mais relevantes da sociedade, ou seja, o direito penal
tutela uma gama de direitos que nenhuma outra area do direito foi capaz de tutelar. Vale ressal-
tar que o Estado tomou para si o direito de punir, isto ¢, o ius puniendi, e 0 processo ¢ a Unica
forma de se ver efetivar a aplicagdo das normas repressivas.

O processo, no Estado Democratico de Direito, é o tinico meio idoneo para que seja

¢ Obra citada, p. 54.
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aplicada pena a alguém, pois, conforme preceitua o texto da Constituicdo da Republica de 1998,
em seu inciso LV, do artigo 5° “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes”. Nesse sentido, Jardim? escreveu:

[...] o processo ¢ o Gnico instrumento admitido pelo Estado de Direito para
que a pena seja aplicada, tendo em vista as garantias que a estrutura dialética outorga
ao réu e ao proprio Estado de que ndo se sacrificardo valores outros mais relevantes
para a atuacdo concreta do Direito Penal.

Assim, ndo seria razoavel, muito menos proporcional, admitir que o Ministério Pu-
blico, no Brasil — que, em regra, possui legitimacao exclusiva para iniciar a persecutio criminis
—pudesse, a seu talante, deixar de propor a acdo penal competente para ver processado e punido
o infrator das normas penais.

Observa-se que a sociedade politica organizada, por intermédio da Constitui¢do da
Republica de 1988, em seu artigo 129, inciso I, conferiu ao Ministério Publico o poder-dever
de “promover, privativamente, a agdo penal ptblica, na forma da lei”, o que retrata o atendi-
mento ao principio da reserva legal, razdo pela qual ndo seria logico o 6rgao acusatorio ndo
promover a competente agdo penal, sob pena de desrespeitar o aludido principio. Arrematando
este raciocinio, o jurista Afranio Silva Jardim?® ensina:

Para nos, ndo ha nada de liberal na autorizagdo ao membro do Ministério
Publico para decidir, no caso concreto, se invoca ou nio a aplicagdo do Direito Penal:
nao faz qualquer sentido, em uma sociedade democratica, outorgar tal poder a um 6rgao
publico. A aplicacdo inarredével da norma cogente, realizado o seu suporte fatico, ndo
pode ser afastada pelo agente publico a luz de critérios pessoais ou politicos.

Nesse prisma, caso o Ministério Publico, a sua vontade, dispusesse da propositura
da agdo penal, estaria em ultimo lugar abrindo mao de direito que ndo ¢ seu, pois a sociedade,
por intermédio do Poder Constituinte, elegeu aquele 6rgdo como o legitimado para realizar a
persecutio criminis, 0 que nao é admitido no sistema juridico brasileiro. O professor Jardim?’,
com didatica, explica:

[...] ndo se justificaria que, como regra geral, pudessem os funcionarios inves-
tidos no 6rgéo publico afastar a aplicagdo do Direito Penal legislado ao caso concreto,
ao seu talante ou juizo discricionario, baseado em critérios de oportunidade e conve-
niéncia, nem sempre muito claros ou definidos. E principio assente no Direito que a
ninguém ¢ dado dispor do que ndo lhe pertence, mormente em se tratando de valores
sociais absolutamente relevantes.

Com base no exposto até o momento, constata-se que o ordenamento juridico brasileiro
filiou-se a idéia de que, para alguém ser processado e punido em razdo do cometimento de
um fato tipico, ilicito e culpavel, é necessaria a atuagdo dos 6rgdos publicos investidos para
essa finalidade, razdo pela qual a agdo destes serd necessaria, a fim de atender ao principio da

5 Obra citada, p. 51.
26 Obra citada, p. 59.
7 Obra citada, p. 51.
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legalidade, e ndo mais o da obrigatoriedade. Mais uma vez, Jardim* escreveu:

[...] Ora, se o legislador incriminou tal conduta, dando relevancia social ao
bem juridico afetado ou posto em risco pelo comportamento do agente, ndo pode o
membro do Ministério Publico afirmar que a acdo delituosa ndo tem relevancia, que
o interesse publico ficaria atendido diante de sua inércia, deixando de manifestar em
juizo a pretensdo punitiva estatal.

Portanto, conforme exposto e frisado neste topico, a esséncia do Estado Democratico
de Direito ¢ o principio da legalidade, que impde a todos os 6rgdos estatais a obediéncia ao
direito posto, que no caso em estudo serd a obediéncia dos membros do Ministério Publico ao
principio da obrigatoriedade da ag@o penal publica.

Feitas as consideragdes e delineados os argumentos da corrente que entende nio ter o
sistema processual penal patrio aceitado a mitigagdo do principio da obrigatoriedade na ac¢ao
penal publica, cumpre, a seguir, abordar as teses utilizadas por esta corrente para rebater as
justificativas da corrente adversa, que defende adogao do principio da discricionariedade regrada
ou controlada. Afranio Silva Jardim® expde as justificativas da corrente que se afeicoa a idéia
de mitigagao ao principio da obrigatoriedade, para depois rebater. Atente:

E imperioso constar a grave realidade da administra¢io da justi¢a na
maioria das grandes cidades, em todo mundo. Buscam-se solug¢des para descobrir os
esclerosados canais policiais e judiciais, através dos quais deve passar a pretensao
punitiva do Estado. Diante de tantos crimes graves, por que se preocupar com as
infragdes de pequena monta, de escassa relevancia? Fala-se em principio “principio
da insignificancia” ou “principio da bagatela”.

[...]
Assim, a solugdo deste problema pode ser buscada no Direito Penal, pela

adogdo do “principio da intervencdo minima”, forte nos ensinamentos ministrados
pelas modernas correntes de politica criminal e pela criminologia critica.

Destarte, para esta corrente as infragdes insignificantes ou de bagatelas sdo resolvidas
pelo direito penal, ndo devendo os 6rgdos incumbidos de realizar a persecutio criminis deixar de
investigar ou instaurar o competente processo, uma vez que estejam presentes as circunstancias
que oferegam um lastro minimo para sua realizagao.

5.2 Da posicao doutrinaria que defende a Mitigacdo do Principio da Obrigatoriedade
na Aciao Penal Publica

Neste topico serd tratado o ponto de vista da corrente doutrindria que é combativa
em defender que o principio da obrigatoriedade foi mitigado com o surgimento dos Juizados
Especiais Criminais. Como ja foi dito anteriormente, os Juizados Especiais Criminais foram
criados para dar vida a norma constitucional estampada no artigo 98, inciso I, da Constitui¢do
da Republica, que dispde sobre sua criagdo, bem como quais sdo o0s escopos que deverdo ser
alcancados com sua criagdo. Nesse sentido, a Lei 9.099/95 surgiu no ordenamento juridico

28 Obra citada, p. 53.
» Obra citada, p. 61.
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brasileiro para regulamentar os Juizados Especiais, que de forma auspiciosa atendeu aos
reclames da moderna politica criminal, haja vista que determinou, sempre que possivel, que os
juizados tentassem a reparagao dos danos sofridos pela vitima, bem como a aplicagdo de pena
nao privativa de liberdade.

Preceitua o artigo 76 da Lei 9.099/95 que, “Havendo representacdo ou tratando-se de
crime de ac@o penal publica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério
Publico podera propor a aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser espe-
cificada na proposta”. O sistema processual penal brasileiro passou a contar com o instituto da
transagdo penal, que permite ao Ministério Publico propor ao transgressor da norma a aplicagao
direta de pena restritiva de direitos ou multa, antes que a dentincia seja oferecida, ou seja, antes
que a agdo penal seja ajuizada, caso preencha os requisitos legais para concessdo do referido
beneficio.

O professor Capez* leciona com arguta propriedade sobre o tema:

Atualmente, o principio sofre inegavel mitigacdo com a regra do art. 98,
I, da Constitui¢do da Repuiblica, que possibilita a transa¢do penal entre Ministério
Publico e autor do fato, nas infragdes penais de menor potencial ofensivo (crimes
apenados com, no maximo, dois anos de pena privativa de liberdade e contravengdes
penais — cf. art. 2°, paragrafo tnico, da Lei 10.259, de 12 de julho de 2001, e art.
61 da Lei n.° 9.009/95, com redagdo determinada pela Lei 11.313, de 28 de junho
de 2006). A possibilidade de transacdo (proposta de aplicagdo de pena ndo privativa
de liberdade) esta regulamentada pelo art. 76 da Lei 9.099/95, substituindo nestas
infragdes penais, o principio da obrigatoriedade pelo da discricionariedade regrada
(o Ministério Publico passa a ter liberdade para dispor da agdo penal, embora esta
liberdade nio seja absoluta, mas limitada as hipoteses legais).

Ainda, nesse raciocinio, o jurista Eduardo Araujo Silva’', em obra especifica sobre o
tema, afirma:

[...] vislumbra-se a adogao pelo legislador brasileiro do principio da oportuni-
dade regrada ou regulada, com conseqiiente mitigagdo da obrigatoriedade, permitindo
ao promotor de justica, ante a noticia de um fato tipico e indicios de autoria, ndo
propor a agdo penal por razdes de conveniéncia entre os limites legais, optando pela
proposta de aplicagdo de uma sang¢do pecuniaria ou de restricdo de direitos.

Apbs apreciar o raciocinio desenvolvido até o momento, constata a corrente majoritaria
que o dispositivo constitucional abrandou a austeridade do principio da obrigatoriedade, pois,
por intermédio do artigo 76 da Lei 9.099/95, passou a ser possivel a realizacdo da transagio
penal entre o parquet e o autor do fato nas infragdes penais de menor potencial ofensivo, ou
seja, trocou-se a obrigatoriedade pela discricionaridade regrada.

Assim, nota-se que o Brasil adotou, para solug@o dos conflitos advindos das infragdes
penais de menor potencial ofensivo, a via da conciliagdo, que por corolario desagua no principio
da oportunidade, que ¢ a materializagdo no sistema processual brasileiro do abrandamento da

9

% Obra citada, p. 118.
31 Obra citada, p. 87.
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obrigatoriedade.

Outra razdo de se optar pela mitigagdo do principio da obrigatoriedade na agdo penal
publica, além do fundo constitucional ja apontado, firma-se ainda em fundamento da moderna
politica criminal, que visa desafogar a maquina do judiciario com a persecucao de crimes de
menor potencialidade ofensiva, a fim de buscar coibir a macrocriminalidade, que muitas vezes
fica impune e traz nefastas conseqiiéncias a sociedade como um todo.

O raciocinio ¢ coerente e arguto, pois na maioria das vezes ¢ a grande criminalidade
(leia-se, quantidade e repeticdo) — por exemplo, trafico ilicito de entorpecentes em pequenas
quantidades — que gera a criminalidade de diminuta potencialidade lesiva.

Dessa maneira, indispensavel ¢ a aceitagdo da mitigagdo do principio da obrigatoriedade
na agdo penal publica, por intermédio da discricionariedade regrada.

Firmado o entendimento da doutrina majoritaria, inevitavel analisar quais sdo os cri-
térios norteadores para que se mitigue a obrigatoriedade, pois a discricionariedade oferecida
ao Orgdo acusatorio ndo se traduz em uma atuagdo livre e irrestrita.

As regras para atuagdo discricionaria do acusador sdo trés, quais sejam: limitagao do
campo de atuacdo, requisitos objetivos e requisitos subjetivos.

O campo de atuacdo estd delimitado pelo artigo 61 da Lei 9.099/95, que dispoe:
“Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as
contravengdes penais ¢ 0s crimes a que a lei comine pena maxima néo superior a 2 (dois) anos,
cumulada ou ndo com multa.”. Ou seja, a atuagdo discricionaria sera somente quando se tratar
de crimes de menor potencial ofensivo, cuja pena maxima cominada nao ultrapasse dois anos,
abarcadas também as contravengdes penais.

Os requisitos objetivos estdo estampados no artigo 76, paragrafo 2°, incisos I e II,
da Lei 9.099/95, que se consubstanciam em ndo “ter sido o autor da infragdo condenado, pela
pratica de crime, a pena privativa de liberdade, por sentenca definitiva”; e ndo “ter sido o agente
beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela aplicagdo de pena restritiva ou multa,
nos termos deste artigo.”.

Os requisitos subjetivos sdo os antecedentes, a conduta social ¢ a personalidade do
suposto autor do delito, bem como se as circunstancias forem favoraveis a aplicacao da transagdo
penal, conforme elenca o artigo 76, paragrafo 2°, inciso III, da Lei 9.099/95.

Explicando a adogdo desses conceitos, que de inicio parecem vagos, a doutrina de
Eduardo Araujo da Silva® leva o leitor a uma interpretagdo teleologica do inciso III, do artigo
76, paragrafo 2°, da aludido diploma legal:

E evidente que o legislador, ao prever esses conceitos como baliza para a
atuacao discricionaria ministerial, ndo pretendeu causar nenhum clima de inseguranga
na interpretagdo da lei, mas sim visou contemplar situagdes que jamais conseguiria
legalmente, se pretendesse arrola-las individualmente.

32 Obra citada, p. 96.
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Com base no exposto, dessume-se que o legislador patrio, embora tenha previsto a
mitigagdo do principio da obrigatoriedade e a conseqiiente adogéo da discricionariedade regrada,
ndo permitiu que os membros do Ministério Publico agissem de modo arbitrario. Para tanto,
a regra do artigo 28 do Codigo de Processo Penal, que trata das hipdteses de discordancia de
pedido de arquivamento formulado pelo Ministério Publico, tem sido aplicada por analogia,
trazendo a possibilidade de o juiz, caso constate que o parquet nao se atentou aos mencionados
critérios, poder determinar a remessa dos autos ao chefe da instituicdo do Ministério Publico.
No que tange as regras para atuagdo discricionaria do parquet, urge destacar que, além da fis-
calizagdo exercida pelo Poder Judiciario, nasce a fiscalizagdo administrativa, que ¢ realizada
pelo Procurador-Geral de Justiga, e, por ultimo, pela vitima, que, caso constate a inércia do
o6rgao ministerial em oferecer a transacdo penal, podera requerer ao Juiz que designe audiéncia
para propor, ela mesma, referido beneficio ao autor da infracéo.

Sobre o tema, importante observar a doutrina do professor Eduardo Araujo da Silva®,
que de modo claro explica as formas de controle classicas, quais sejam a judicial e a administra-
tiva, que se materializam no controle judicial previsto pelo artigo 28 do Cédigo de Processo Penal,
bem como pelo controle administrativo exercido pelo Procurador-Geral de Justi¢a. Confira:

[...] a doutrina buscou acertadamente amparo na aplicagdo analogica da regra
do art. 28 do CPP, estabelecendo assim uma forma de controle hibrida da atividade
discricionaria ministerial (judicial e administrativa), ou seja, ndo concordando com
a auséncia de proposta de transagdo penal por parte do promotor de justiga, devera
0 juiz remeter os autos ao Procurador-Geral de Justica, para que este entdo insista
na auséncia de proposta ou designe outro membro para formula-la, nos moldes do
art. 76, caput, da Lei.

Tal regra, além de manter parcialmente a separagdo entre as funcdes
acusatorias e judicante, reserva ao Ministério Publico a tltima palavra sobre a ini-
ciativa discricionaria, permitindo a ctipula da institui¢@o orientar a atuacdo dos seus
membros. Outrossim, possibilita a formagao de uma politica de persecucao criminal
transparente pelo chefe do Parguet, contribuindo para uma atividade fiscalizatoria
mais eficaz por parte do Judicidrio e da sociedade em geral, destinataria ultimas das
fung¢des ministeriais.

Portanto, restou demonstrado que reconhecer a existéncia da mitigagdo do principio
da obrigatoriedade ndo significa ferir o principio da legalidade ou da reserva legal, haja vista
que o artigo 129, inciso I, da Constituicdo da Republica de 1988 preceitua que o Ministério
Publico ird promover a a¢do penal na forma da lei, e, no caso, a Lei 9.099/95 dispde que o
Ministério Publico, ao invés de propor a acdo penal, pode transacionar, caso preenchidos os
requisitos legais.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A Lei 9.099/95 inegavelmente mitigou o principio da obrigatoriedade, pois afastou a
exigéncia imediata de propositura da agdo penal, que antes era imposta ao Ministério Publico
pela sistematica processual vigente a época.

33 Obra citada, p. 99.
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Com a introdugdo desse novo diploma legal, o Ministério Publico, antes de ajuizar a
acao penal, podera tentar resolver o conflito pela via do consenso, por intermédio da transagao
penal prevista no artigo 76 da Lei 9.099/95. Referida lei, portanto, abandonou o modelo con-
denatério, para que nas infragdes de diminuta potencialidade ofensiva o suposto delinqiiente,
acompanhado de seu defensor, possa transacionar com o Ministério Publico, submetendo-se,
em seguida, esse acordo a chancela do magistrado.

Assim, ndo ha duvidas de que o legislador patrio, com a criagao do aludido diploma
legal, atendeu aos reclames da nova realidade criminal, que pugnava constantemente por uma
solug@o consensualizada de resolucdo de conflitos, uma vez que os 6rgdos responsaveis pela
persecugdo penal se encontravam exacerbadamente sobrecarregados, o que se tornava em obice
para se aterem ao combate da macrocriminalidade.

Dessa maneira, o ordenamento juridico brasileiro, apos a publica¢ao da Lei 9.099/95,
mitigou o principio da obrigatoriedade da agdo penal publica, e por conseqiiéncia acabou por
agasalhar a discricionariedade regrada._

Com a edi¢do do novo diploma legal, fez-se necessario o controle dessa discricionarie-
dade, tudo com o fito de erguer obstaculos para evitar a pratica de abusos, excessos ¢ eventuais
arbitrariedades que poderiam ser cometidas pelo Ministério Pliblico no uso de suas atribui¢des,
razdo pela qual foram ventiladas hipoteses a fim de inspecionar se o 6rgdo acusador estaria
agindo em obediéncia a finalidade da Lei 9.099/95.

As formas de inspegdo ou fiscalizagdo sugeridas ja foram mencionadas alhures e con-
substanciam-se, na judicial, exercida pelo Poder Judiciario; na administrativa, realizada pelo
Procurador-Geral de Justica; e aquela, privada, feita pela propria vitima.

A primeira ¢ exercida pelo Poder Judiciario, por intermédio dos Juizes togados, que
nao concordando com as razdes invocadas pelo Ministério Publico para a ndo propositura da
transagdo penal, podem valer-se, por analogia, da norma prevista no artigo 28 do Cddigo de
Processo Penal, remetendo os autos ao Procurador-Geral de Justiga. Ou, ainda, na hipétese do
magistrado, ao constatar que o parquet desrespeitou os requisitos subjetivos e objetivos exigidos
pelo artigo 76 da Lei 9.099/95, podera indeferir a proposta de transa¢ao penal.

A segunda alternativa ¢ a via administrativa de controle, que se revela como desdo-
bramento da fiscalizagdo judicial, pois incumbe ao Procurador Geral de Justiga analisar se a
proposta de transagdo penal deve ou ndo ser oferecida.

A terceira e tltima forma de fiscaliza¢do ¢ a privada, ou seja, aquela exercida pela
vitima ou seus representantes legais, por meio da acdo penal privada subsidiaria da publica,
que, frise-se, s6 podera ser exercida na ocorréncia de inércia do Orgdo Ministerial.

Como visto, as trés formas de controle da mitigagdo sdo aptas a impedir que ocorram
abusos, excessos ¢ arbitrariedades por parte dos membros do Ministério Publico, de modo a
garantir que a proposta de solugdo consensualizada trazida pela Lei 9.099/95 seja uma forma
efetiva de realizar-se a prestacao jurisdicional.

Portanto, diante da concreta constatagdo da existéncia da mitigagdo do principio da
obrigatoriedade no ordenamento juridico patrio, infere-se que esta atende perfeitamente ao
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principio da reserva legal, consubstanciando-se em um efetivo procedimento a permitir que o
orgdo acusatorio concentre suas forgas no combate a macrocriminalidade, o que, por corolario,
resultard em uma prestagao jurisdicional mais célere e efetiva na seara criminal e uma repressao
austera a grande criminalidade.

7. Resumen

El presente trabajo trata de la atenuacion del principio de obligacion en la accion
penal publica. En esta la fuerza normativa de los principios obligatorio actual orde-
namiento juridico. También resumen analisis en la accion penal en especie El principio
de la obligacion sera abordado en especial con el propdsito de sefialar que el proceso
penal brasilerio ha adoptado como regla, aquello que por consecuencia obligatorio el
Ministerio Publico, observados los presupuestos a proponer la accion penal, observados
los presupuestos Después registro resumen principio de la obligacion en el derecho
comparado en andlisis la atenuacion de obligacion, serd expuesta la division de la doc-
trina brasilefia: uma corriente doctrina afirmar inaceptable la atenuacion del principio
de obligacion, outra, defensora la aplicacion refiere la principio. Con fundamento las
analisis, concluye existir la atenuacion.

Palabras-clave: Principio de la Obligacion. Atenuacion. Accion Penal Publica.
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