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ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL: em face do principio
da obrigatoriedade

NON-PERSECUTION AGREEMENT: in face of obligatoriness
principle

Billy Cardoso Soares'

RESUMO

Este trabalho tem como objetivo abordar a insergdo do acordo de n&o persecugao
penal no ordenamento juridico brasileiro, previsto no art. 28 — A, no Cddigo de
Processo Penal, enquanto instituto legal que mitiga o principio da obrigatoriedade da
acdao penal publica, numa direcdo apontada a politica criminal de
desencarceramento e desburocratizagdo, que vem sendo perseguida pelo Estado
Brasileiro nos ultimos anos, com a ratificacdo de tratados internacionais de direitos
humanos, propondo, dessa forma, uma solugédo célere e econdmica na resolugao

das demandas judiciais levadas a sua apreciagao.

ABSTRACT

The present article aims to address the insertion of the non-criminal prosecution
agreement in the Brazilian legal system, provided in art. 28 - A, in the Criminal
Procedure Code, as a legal institute that mitigates the principle of mandatory public
criminal action, in a direction aimed at the criminal policy of extrication and red tape,
which has been pursued by the Brazilian State in recent years, with the ratification of
international human rights treaties, proposing, in this way, a quick and economical

solution in the resolution of the judicial demands brought to its appreciation.

' Graduando em Direito pela Universidade Tiradentes - Unit. Email:
billycsoares@gmail.com



1 INTRODUGAO

Dentre os deveres atribuidos em ambito constitucional, o Ministério Publico
possui a obrigacdo de defender a ordem juridica, o regime democratico e os
interesses sociais e individuais indisponiveis, conforme preceitua o art. 127 da
Constituicao Federal, capitulo “Das Func¢bes Essenciais a Justi¢ca”, inferindo-se que,
por forca dos interesses individuais sociais e individuais indisponiveis, detenha,
entdo, a titularidade da acao penal publica de forma exclusiva e principal, para que
aplique o direito penal diante dos casos concretos, se valendo, dessa forma do
dominis litis com vistas a desempenhar o exercicio do jus puniendi estatal.

Desse modo, diante da ocorréncia de crimes, por forgca do principio da
obrigatoriedade da ac&o penal, o 6érgdo ministerial se vé obrigado a ingressar com a
acao penal, mediante atuacao vinculada, sem discricionariedade para valoragdo do
interesse publico.

Vale dizer que esta obrigacao fora extraida através de interpretagcao
alargada do art. 24, do CPP?, operada por parte majoritaria da doutrina, que enxerga
ai 0 mandamento que consubstancia o principio da obrigatoriedade da propositura
da agao penal.

De acordo com o que preceitua a doutrina majoritaria, pelo principio da
obrigatoriedade da agdo penal, o Ministério Publico teria sua atuag&o vinculada, n&o
sendo-lhe deferido a opcdo de abster-se de propor a denuncia, mesmo que, apos
valoracgao do interesse publico em jogo, entenda inadequada sua propositura.

Ainda nesta senda, essa corrente doutrinaria encontra argumentos para
estabelecer que do art. 100, §1° do Codigo Penal, exsurge, também, o principio da
obrigatoriedade penal, asseverando que: “A acdo publica €& promovida pelo
Ministério Publico, dependendo, quando a lei o exige, de representagao do ofendido
ou de requisi¢ao do Ministro da Justica”.

Conforme sera debatido mais largamente no decorrer do presente artigo, a
leitura dos citados artigos demonstra apenas a ideia que € o Ministério Publico que
detém a titularidade da agao penal, sem querer mencionar, desse modo, que seja

obrigado a prop6-la, mesmo diante de falta de interesse publico.

2 “Art. 24. Nos crimes de acdo penal, esta sera promovida por denuncia do Ministério
Publico, mas dependera, quando a lei o exigir, da requisicado do Ministro da Justiga, ou
de representacao do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.”



Para corrigir esse equivoco doutrinario, continua ganhando forga no Brasil,
e, mais ainda, a partir da vigéncia da Lei 13.964/19, que inseriu o art. 28-A no
Caodigo de Processo Penal, a tendéncia de abolicado, ou, ainda, da mitigacao total do
principio da obrigatoriedade da agao penal, tendo em vista mais uma possibilidade
da celebragao de acordo entre o 6rgao acusatério e o investigado, que, ao lado dos
demais substitutivos penais, soma-se a estes, com vistas ao alargamento da adogao
de espacgos de consentimento na justica penal brasileira, resolvendo os conflitos por
meio de procedimentos desburocratizados, sujeitos apenas a mera homologacéo
judicial, tornando-se opgao célere e econdémica para o Estado.

A ampliagdo da justica negociada em ambito penal vem para amenizar a
sobrecarga do fluxo processual no Poder Judiciario, como também em ambito do
Ministério Publico, tendo em vista a morosidade e abarrotamento que acomete
atualmente o Poder Judiciario brasileiro e da necessidade de mudanca no atual
ordenamento juridico com a inser¢gdo de novos institutos desburocratizadores e
despenalizadores, objetivando maior celeridade e efetividade na resolugdo dos
processos.

O acordo de nao persecugao penal foi inserido no ordenamento juridico
brasileiro a partir da Resolugédo 181 do Conselho Nacional do Ministério Publico —
CNMP, no ano de 2017, sendo, a principio, tido como inconstitucional por prever
norma de direito penal, matéria reservada a lei federal, o que reprimiu seu uso em
larga escala.

Agora inserido em texto legal, no bojo do “Pacote Anticrime”, o acordo de
nao persecugao penal vem para cumprir seu objetivo maior que € racionalizar a
utilizagdo do juizo plenario na justica penal, ampliando a senda de crimes a serem
resolvidos mediante substitutivos penais, desburocratizando e, desse modo,
desafogando todo o sistema, em atendimento aos principios constitucionais da
celeridade, economicidade e proporcionalidade.

Cumpre acrescentar, ainda, que é mais um impulso direcionado a justica
restaurativa, focando-se na reparacdo do dano com a efetiva participacdo do
investigado que, de forma consensual, submete-se ao acordo que devera ser
cumprido na integra, bem como implicara, apés cumprimento integral das clausulas
acordadas, no arquivamento do procedimento policial investigativo, com a extingéo

de punibilidade, sem anotacdo de maus antecedentes, a ser requerido pelo érgao



ministerial e homologado pelo juizo, conforme preceitua o art. 28 — A, § 6°, do
Cddigo de Processo Penal.

A celebragao do acordo de persecucgao penal acarreta na interrupgado do
fluxo procedimental comum, ao que, apdés homologado judicialmente, os autos do
procedimento investigativo serdo remetidos ao juizo de execugdo penal para
acompanhar o cumprimento das clausulas, por parte do beneficiario, com vistas a
proporciona-lo a possibilidade de livrar-se da pena privativa de liberdade, caso
venha a cumpri-las integralmente.

O Pacote Anticrime, consubstanciado na Lei 13.964/19, aviventou, ainda
mais, principios consagrados no texto constitucional, como o principio da celeridade
processual, da proporcionalidade, da eficiéncia, da economicidade, todos estes que
ainda nao tinham muita efetividade na seara criminal, visto que, até entdo, € comum
nos depararmos com dispendiosos processos que demoram décadas para serem
resolvidos, sendo muitas vezes impostas penas que, de modo algum, condizem com
a finalidade pedagadgica do direito penal.

Em uma anotagao ao que se vivencia no direito comparado, com relagao a
obrigatoriedade da acdo penal nos ordenamentos juridicos estrangeiros, sabemos
que na Alemanha vigora o principio da oportunidade da agédo penal, com previsao
expressa no Codigo de Processo Penal germéanico, de igual modo na Franga, onde a
legislagdo penal prevé a oportunidade da agao penal expressamente.

Nos Estados Unidos encontramos o famoso ‘plea bargain” que confere ao
promotor, 14 chamado de “district attorney”, larga discricionariedade para propositura
da acao penal, objetivando, sempre, a regulagao da eficiéncia da atuagao estatal no
sistema penal americano.

No Brasil, apesar de percebermos uma nova tendéncia em direcdo a
aplicacao, por regra, do principio da oportunidade, ha quem pretenda objetar a
aplicacdo do acordo de nao persecugao, por considera-lo como incompativel ao
nosso ordenamento, sob o argumento de que violaria o principio da obrigatoriedade
de acao penal, pois a possibilidade da celebracdo do acordo deferiria ao Ministério
Publico a possibilidade de nao propor a agao penal, mesmo diante da justa causa,
acabando por aparentemente inclinar indevidamente o sistema em direcdo ao
principio da oportunidade.

Com a insercao do acordo de nio persecugao penal, supera-se, de forma

louvavel, mais uma vez, a obrigatoriedade de submeter ao crivo judicial pleno toda e



qualquer demanda, sendo cabivel submeter, apenas, aquelas mais danosas ao meio
social, ao crivo judicial completo, para bem observar principios constantes do texto
constitucional, como a celeridade, eficiéncia e proporcionalidade, constantes dos
arts. 5, LXXVIII, e 37 da CF/88.

Como sera debatido mais a frente, e também, diante da existéncia de
outros institutos consensuais consagrados no nosso ordenamento juridico, néo
vislumbramos ofensa ao principio da obrigatoriedade da agao penal, eis que, em
suma, ao nosso sentir tal principio sequer existe.

Com a adogédo deste novel instituto de justica negociada, evita-se o
nascimento de mais uma agao penal, ganhando, tanto o Estado, que economiza
recursos, quanto a sociedade, pois a reparagao a que ira submeter-se o acusado,
parte de principios mais modernos de ressocializagdo e prevencédo, agindo de forma
mais acurada no cerne do problema social, com o uso profilatico de medidas
despenalizadoras compativeis com a reprovagao social do crime praticado.

Em linhas gerais, além dos institutos despenalizadores ja existentes e
corriqueiramente aplicados pelo judiciario brasileiro, como a transagao penal, a
suspensdo condicional do processo, delagdo premiada, dentre outros, surge, agora
com validade legal e constitucional, inserido no contexto do “Pacote Anticrime”, o
acordo de nao persecucao penal, previsto no art. 28-A, do Cdédigo de Processo
Penal, como instituto juridico de natureza extrajudicial consensual, realizada entre o
orgao acusatério e o ofensor, com vistas a proporcionar maior celeridade e

efetividade na resolugao das demandas criminais.

2 FUNDAMENTOS DA JUSTICA PENAL CONSENSUAL

O estudo da histéria da justica penal brasileira nos revela que o Estado
vem falhando em seu mister de entregar a populagdo uma resolucao célere e efetiva
de suas demandas judiciais, ocupando umas das primeiras colocagdes perante
outros paises em termos de morosidade processual, seja porque em certo momento
da histéria houve uma escalada no numero de hipéteses tipicas (neocriminalizagao)
em um nitido expansionismo punitivo, ou porque houve uma alta burocratizacdo na
resolucao das causas a serem submetidas a um juizo plenario exauriente.

Além da atual morosidade judicial provocada pela grande quantidade de

demandas criminais como consequéncia de uma politica criminal extremamente



burocratizada e inflada de tipos penais, surgida em meio a um Estado autoritario,
Nilo Batista (2007) nos alerta para o fracasso do encarceramento pretendido de
outrora, notadamente pela utilizagdo da pena privativa de liberdade como corretivo
social, pois o cumprimento efetivo de penas curtas trariam consequéncias temerosas
para 0 meio social, eis que ao punir jovens delinquentes com o encarceramento,
mesmo que de curto periodo de tempo, tal experiéncia poderia leva-los
definitivamente para a marginalidade social.®

Ainda segundo esse autor, Von List, ha um século antes, ja era partidario
da suspenséao condicional, com aplicagao de substitutivos pedagdgicos, objetivando
uma politica criminal moderna que se oriente no sentido da descriminalizagao e da
desjudicializagdo, como forma de diminuir o tamanho do sistema punitivo do Estado,
controlando as condutas consideradas antissociais sem o emprego de sancgdes
criminais, resolvendo-as apenas em ambito civel ou administrativo.

Desse modo, como se pbéde perceber, a existéncia de excessivos tipos
penais somado a uma politica criminal encarceradora, sobrecarrega o poder
judiciario com demandas que, muitas vezes, ndo trariam os resultados pretendidos
pelo direito penal, tendo em vista possivel despropor¢do entre o ato delitivo, a
retribuicdo penal e a mobilizagdo do poder judiciario para resolver o processo
criminal respectivo, pois as situagdes abrangidas limitam-se a crimes de menor ou
meédio potencial ofensivo, ou seja, de lesividade social reduzida.

Como bem colocado por Rodrigo Leite Ferreira Cabral*:

Uma das alternativas mais promissoras para tornar o sistema mais
eficiente e adequado repousa na implementagdo de um modelo de
acordo no ambito criminal. Com isso, € estabelecido um sistema em
que é possivel realizar eleigdes de prioridades, de forma inteligente,
levando para julgamento plenario (é dizer, processo penal com
instrugéo julgamento perante o Juiz) somente aqueles casos mais
graves. Para os demais casos, de pequena e média gravidade, resta
a possibilidade de celebracdo de acordos que evitariam o full trial,
economizando-se tempo e recursos publicos e langando mao de uma
intervencdo menos traumatica para esses tipos de delitos.

Esse autor defende a racionalizagdo do uso da maquina judicial,
extremamente cara e dispendiosa para o Estado brasileiro, limitando sua utilizagcao
aqueles casos que se revelarem mais lesivos a sociedade, como crimes de

3 BATISTA, Nilo. Introdugéao Critica ao Direito Penal Brasileiro. 2007.
4 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira Cabral. Manual de acordo de nao persecucgao penal.
2020.




homicidio, latrocinio, etc, deferindo, apenas a estes crimes, a completa judicializagao
do processo, com amplo contraditério, produ¢cao de provas, audiéncias, diligéncias
etc, como um meio de aplicagdo, apos juizo exauriente, de uma possivel pena de
prisdo, efetivamente.

Tempos atras, os doutrinadores patrios eram completamente arredios ao
falar em justica penal consensual, tal ideia era impraticavel em tempos de outrora,
ao contrario do que se pensa hoje em dia, com a evolugado e a disseminagao das
possibilidades legais de se negociar na seara penal, ja vivenciadas no direito
brasileiro a bastante tempo, que ser&o descritas de forma cronolégica a seguir:

Primeiramente, a Constituicado Federal de 1988 trouxe, em seu art. 98, |, a
criacdo dos juizados especiais para causas de menor complexidade e infragdes
penais de menor potencial ofensivo, a serem resolvidos através de transacéo,
inaugurando no Brasil a possibilidade de celebragdo de acordos com substitutivos
penais.®

No ano de 1995, com a promulgagdo da Lei 9099/95, o art. 98, |, da
Constituicdo Federal fora regulamentado, ao tempo em que definiu o conceito de
infragbes de menor potencial ofensivo como sendo as contravengdes penais e
crimes em que a lei comine pena maxima nao superior a um ano.

Foi a partir da promulgacéao da lei 9.099/95 que a justi¢ca penal consensual
passou a tomar corpo no Brasil, pois permitia, agora, apds a definicdo das infragbes
de menor potencial ofensivo, a utilizacdo da transagao penal, como forma de abortar
a acao penal, antes do seu surgimento, através da aplicagdo de penas nao
privativas de liberdade, de carater pedagdgico, naquelas infracbes penais cujas
penas nao sejam superiores a um ano.

Ainda na lei de juizados especiais, foi prevista a figura da suspensao
condicional do processo, que tinha como requisito a dosagem na pena minima de no
maximo um ano, devendo o 6rgao ministerial, apds investigacao dos fatos, propor a
acao penal através de denuncia, e, juntamente a ela, anexar a proposta de
suspensao condicional do processo, para aplicacdo das penas restritivas de direitos,

livrando o poder judiciario de um juizo plenario da causa.

> “Art. 98. A Uniao, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criardo: | — juizados
especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a
conciliacdo, o julgamento e a execugdo de causas civeis de menor complexidade e
infracbes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e
sumarissimo , permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a transacao e o julgamento de
recursos por turmas de juizes de primeiro grau.”



Sem a racionalizagdo do uso da maquina judicial, se optassemos pelo ideal
utopico do direito penal de submeter todas as demandas a um juizo plenario pelo
poder judiciario, precisariamos de um aparelho judicial gigantesco, inviavel
economicamente para muitos paises, inclusive para o Estado brasileiro, eis que
demandaria aumento no numero de juizes, promotores e demais serventuarios
judiciarios.

Outro caminho, apontado pela doutrina como forma de desafogar o
sistema judiciario, €, também, como ja falado, o da descriminalizacdo de delitos,
solugéo esta que nao se afigura como boa, pois a grande maioria dos crimes que
inundam o sistema sdo condutas socialmente bastante reprovaveis, como furto,
roubo, porte de arma, estupro etc, o que poderia levar a um efeito inverso com
aumento no numero de casos.

O caminho mais viavel para o enxugamento da sistema judicial brasileiro
estd na possibilidade de celebragdo de acordos consensuais penais, com a
ampliacdo dos atuais institutos ja existentes, conforme a nova percepgao de politica
criminal inaugurada pelo Estado brasileiro, através das recentes alteragbes contidas
no Pacote Anticrime, de modo a fomentar o carater preventivo do direito penal
através de solugbes modernas para o cumprimento de penas, objetivando a
conscientizacado e ressocializagdo daquele infrator que comete crimes de baixa ou
média lesividade social.

Assim tera que ser, pois a politica criminal ndo se reduz ao mero
sopesamento de penas, nem na aplicagao cega de substitutivos penais, funda-se, de
sobremaneira em uma politica de transformacgao social e institucional, com vistas a
construcdo da igualdade, da democracia e de modos de vida comunitaria e civil mais
humanos, materializando-se em medidas como: implantacdo de substitutivos penais,
as chamadas penas néo privativas de liberdade; ampliagdo de formas de suspensao
condicional de execucdo penal e livramento condicional da pena; introducdo de
regimes de semiliberdade; trabalho carcerario pedagdgico, dentre outros.®

Concluimos, enfim, que a utilizacdo de mecanismos juridicos de consenso
em ambito penal, como uma estratégia de politica criminal, fundamenta-se, antes de
tudo, na necessidade de abortar agdes penais inuteis, incompativeis com a nova
visdo desencarceradora do direito penal brasileiro, dando solu¢des mais adequadas

a crimes de menor ou médio potencial ofensivo, trazendo para “dizer o direito” e

¢ BATISTA, Nilo. Introdugéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 2007.



contribuir com a justica, o investigado, que devera mostrar-se disposto a cumprir as
clausulas acordadas, efetivando uma resolucao célere, desburocratizada, econémica

e pedagogica em seus meétodos punitivos.

4 O PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE DA AGAO PENAL

Apesar de ser apontado como mais um remédio para sanar o problema do
abarrotamento de processos criminais em tramite na justica brasileira, a utilizagdo do
acordo de ndo persecugao penal como instrumento de profilaxia para o
desafogamento do sistema entra em aparente contradicdo quando confrontado com
o principio da obrigatoriedade da agao penal.

Isso se deve ao que determina tal principio, conceito adotado pela
doutrina, estabelecendo que, apds a ocorréncia do delito, estando o Ministério
Publico diante de indicios suficientes de autoria e prova da materialidade, é obrigado
a ingressar com acgao penal publica, ndo cabendo-lhe tecer juizos de conveniéncia e
oportunidade quanto a propositura da persecug¢ao penal.

José Frederico Marques refere-se ao principio da obrigatoriedade como
sinbnimo do principio da legalidade, ao nosso sentir, impropria tal redugao, por ser
este mais abrangente que aquele, englobando outros mandamentos constantes do
texto legal, atribuindo, da mesma forma, um dever de agir estatal diante noticia da
ocorréncia de delitos.

O renomado autor conceitua o principio da obrigatoriedade como sendo a
obrigacéo juridica, atribuida ao Ministério Publico, de promover a agado penal quando
tiver noticia do cometimento de crime, desde que nido existam obstaculos que o
impecam de atuar.’

Tal principio contrapde-se ao principio da oportunidade, aplicavel a
algumas acdes penais especificas (v.b.: acdo penal privada) estabelecendo, este,
que é facultavel a vitima do delito, ingressar com a respectiva agcédo penal,
objetivando punir o autor do fato, agindo de acordo com sua conveniéncia pessoal.

A par de tais conceitos, 0 que importa esclarecer € que apdés interpretagao
exaustiva das normas penais, ainda nao é possivel inferir a existéncia de qualquer

principio que obrigue o Ministério Publico a ingressar com a ag&o penal publica. Até

7 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Processual Penal, 2° vol., p. 88, Saraiva,
1980.



mesmo porque o Orgdo ministerial, caso depare-se com causas extintivas da
punibilidade, como morte do agente, prescrigdo, dentre outras, ndo podera ingressar
com a agao penal, nem mesmo para determinar, atraves desta ag¢ao, que o agente
teve sua punibilidade extinta. Isso serve para exemplificar que a falta de justa causa
€ uma situacdo em que ha a valoragao da interesse publico por parte do titular da
acao penal, em nome da economia processual, que ja vem, de certa forma,
engatilhada no art. 395 do Cédigo de Processo Penal.

Vale dizer que, apds leitura dos dispositivos legais, pudemos confirmar a
existéncia do principio da indisponibilidade, consubstanciado através da proibicdo ao
titular da acédo penal de desistir da acédo, conforme art. 42 do CPP e do recurso
proposto, previsto art. 572, do CPP, apesar de nao vislumbrarmos correlagcdo com o
principio da obrigatoriedade, eis que nao ha no texto legal, qualquer ideia que leve
ao entendimento de que o Ministério Publico tem a obrigac¢ao de iniciar a agéo penal,
mesmo em falta de justa causa.

Muito pelo contrario, de acordo com Codigo de Processo Penal, o membro
do Ministério Publico, seguro de suas legitimas razdes, podera mandar arquivar o
inquérito policial, caso nao vislumbre, diante dos fatos, a existéncia de justa causa,
pressuposto processual ou condigdo para o exercicio da agao.

Isso se deve ao fato de que, assim como em todas as demais agodes
judiciais, terdo de ser observadas as condi¢gdes para sua propositura, conforme

determina o art. 395 do Cdédigo de Processo Penal: “A denuncia ou queixa sera

rejeitada quando: | — for manifestamente inepta; Il — faltar pressuposto processual ou
condicao para o exercicio da acao penal; Il — faltar justa causa para o exercicio da
acao penal.”

Este entendimento é compartilhado pelo Supremo Tribunal Federal que
através do HC 71429, relator Ministro Celso de Melo, assentou que o Ministério
Publico “ndo pode ser constrangido diante da insuficiéncia dos elementos
probatérios existentes, a denunciar pessoa contra quem nao haja qualquer prova
segura e iddnea de haver cometido determinada infracéo penal’.

Tal valoragao é, de certa forma, autorizada pela independéncia funcional
dos Promotores e Procuradores de Justi¢a, prevista em ambito constitucional, e que
agora, com a vigéncia do pacote anticrime, ganhou forga com a utilizagdo de
instrumentos juridicos de celeridade e economicidade, autorizando o arquivamento

do inquérito policial interna corporis.



Com essa nova politica criminal, embutida no Pacote Anticrime, ndo ha
qualquer espago para a sobrevivéncia juridica do principio da obrigatoriedade, pois
as novas tendéncias abrem espaco para a desburocratizacdo massiva do sistema,
com a simplificacdo do procedimento para a resolugdo das demandas criminais.

Assim, o Ministério Publico podera arquivar procedimentos de
investigacdo, mesmo sem o crivo do judiciario, que apenas no caso especifico de
celebracao de acordo de ndo persecucgao penal, realizara sua homologacéo, apds
analise da proporcionalidade de suas clausulas, conforme determinado pelo art. 28 —
A, §4° e 5° do Cddigo de Processo Penal.

Em outras palavras, apesar de ainda suspenso, o novo art. 28 do CPP, que
determina o arquivamento do procedimento investigativo internamente no érgao
acusatorio, a sua leitura nos revela a atual tendéncia do processo criminal brasileiro
no deslocamento da investigacdo para dominio integral do Ministério Publico, que
devera atuar de acordo com suas fungdes institucionais, previstas em ambito
constitucional, em prestigio a politica criminal vigente.

Desse modo, vemos que o principio da obrigatoriedade € relativizado
desde sempre, seja em nome da celeridade, eficiéncia e economia processual, ou
em prestigio a outros principios constitucionais com importancia crucial para a saude
do sistema estatal.

Ademais, a existéncia do principio da obrigatoriedade da ag¢ao penal € por
diversas vezes posta em duvida por renomados juristas, como preconizado por
Rodrigo Leite Ferreira Cabral que assevera que se o principio foi adotado, nao o foi
de modo expresso, pois mesmo diante do art. 24 do Codigo de Processo Penal, que
estabelece a promocéo da acdo penal, através de denuncia, por parte do Ministério
Publico, ndo se quer a escravizagdo do Ministério Publico a agdo penal, mas sim
que seja ele seu titular e que possa oportunizar a sua propositura, desde que bem
observados os demais principios constitucionais, por si suficientes para coibir
desvios de conduta.?

Ao nosso entender € a posicdo mais acertada, pois, da mesma forma que
é tido como um principio implicito, deduzido através de interpretagdo extensiva de
dispositivos em ambito legal, como ja exposto, ha, até mesmo em mesmo nivel

legal, previsdo de diversos outros instrumentos que lhe negam existéncia, deixando

¢ CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira Cabral. Manual de acordo de nao persecugao penal.
2020.



a cargo do Ministério Publico avaliar a conveniéncia da propositura da agéo penal,
como é o caso da transagdo penal, prevista na Constituicdo Federal e na Lei
9.099/95.

H4, ainda, quem defenda a inconstitucionalidade do referido principio,
como bem observado por André Luis Alves de Melo (2016) em sua obra, onde
assevera que nem o art. 24 do Cddigo de Processo Penal, muito menos o art. 100,
§1°, do Cdbdigo Penal, preveem o principio da obrigatoriedade, e ainda que o
previssem de forma expressa, seria inconstitucional, ou melhor, ndo recepcionado
pela Constituicdo Federal, devido a independéncia funcional dos membros do
Ministério Publico, prevista expressamente pela carta magna.

Alias, assevera, ainda, que ha de se observar que a independéncia
funcional ndo é, também, um principio absoluto, sujeita, assim a sopesamento
perante o principio da proporcionalidade, sendo este perfeitamente aplicavel a
crimes de baixa e até média ofensividade.

O que se quer dizer, em sintese, é que o titular da agao penal, agindo em
nome do Estado, podera avaliar, através da aplicacdo do principio da
proporcionalidade, com base na politica criminal proposta pelo ente estatal, o
caminho adequado para a resolugdo das demandas criminais, diferenciando os
métodos juridicos de acordo com sua respectiva lesividade social, deferindo
procedimentos legais menos burocratizados aqueles crimes que se encaixam como

de média e baixa ofensividade.

(...) Logo, o art. 24 do CPP n&o prevé a palavra obrigatoriedade, e
no mesmo sentido o art. 100, §1°, do CP, e ndo ha espaco para
entender obrigatoriedade com o implicito, e ainda que o previsse,
seria inconstitucional (ndo recepcionado) pela Constituigdo Federal
em face da independéncia funcional, sendo que este principio ndo é
algo absoluto, pois todo principio tem efetividade, mas é um
mandado de otimizagdo, e com base no principio da
proporcionalidade perfeitamente aplicavel a crimes de baixa e até
média ofensividade.®

Apesar de haver divergéncias acerca da existéncia ou nao do referido
principio, o que se observa na realidade é que, deixando de lado tal discussao, ha
acerto quando afirma-se que trata-se de mandamento com certa eficacia absoluta no

ordenamento juridico em relagdo a crimes graves, mas, que por outro, comporta

® MELO, André Luis Alves de Melo. A inconstitucionalidade da obrigatoriedade da acao
penal publica. PUC/SP. 2016.



profunda relativizagdo, ndo sendo, desse modo, absoluto, em crimes de média e

baixa ofensividade.

5 DOS FUNDAMENTOS DO PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE DA AGAO
PENAL

O principio da obrigatoriedade da promoc¢ao da acao penal é extraido,
forcadamente, pela doutrina, da interpretagdo extensiva de dispositivos legais em
vigor no nosso ordenamento, notadamente do art. 24, do Codigo de Processo Penal,
que reza: “Nos crimes de agao publica, esta sera promovida por denuncia do
Ministério Publico, mas dependera, quando a lei o exigir, de requisicdo do Ministro
da Justica, ou de representacdo do ofendido ou de quem tiver qualidade para
representa-lo.”

Cumpre esclarecer, todavia, que ndo ha previsdo expressa do citado
principio, seja a nivel constitucional ou legal, e, quando se fala em obrigatoriedade
da ac&o penal publica, o que se pretende, de fundo, € que ndo haja arbitrariedades
na agao do Ministério Publico, ndo podendo abrir mdo da agdo penal sem justa
causa.

A ideia importante por detras da obrigatoriedade € ndo dar margem a
ocorréncia de favorecimentos pessoais, de forma ilegitima, a determinados
individuos, por motivos escusos, seja pela impunidade ou por qualquer outra razao
ilegitima, em uma situagao onde o Ministério Publico, na figura do Promotor ou do
Procurador de Justica, mesmo diante dos indicios de autoria e provas da
materialidade, ndo ingressa com a respectiva agdo penal por motivos nao
republicanos, para beneficiar determinada pessoa de seu interesse.

Apesar de ser louvavel em seu mister, nao é razoavel que tal proibigao seja
imposta através de um principio implicito e extremamente vazado, que da a ideia de
algo obrigatério, mas que, em contrapartida, comporta muitas exce¢oes, a ponto de
esvazia-lo quase totalmente. Melhor seria dizer que vigora o principio da
oportunidade da acédo penal publica, e que o titular da agdo penal, o 6rgao
ministerial, estaria sempre adstrito a agir conforme os principios constitucionais
constantes em seus artigos, como da legalidade, da impessoalidade, moralidade,

publicidade e eficiéncia (art. 37 da Constituicdo Federal de 1988).



Como se vé, a prépria carta magna pde amarras ao comportamento da
administragdo publica como um todo, de forma geral, acabando por abranger o
orgao ministerial em sua fungao de titular da acao penal publica, que devera pautar-
se nos citados principios, em especial, da impessoalidade e da moralidade, nao
dando margem a possibilidade de desvios de finalidade por parte do parquet, como
se quer evitar com o uso indevido do principio da obrigatoriedade.

Assim, percebe-se que a obrigatoriedade da acdo penal ndo possui
fundamento valido, pois sequer encontra-se explicitado em qualquer texto normativo,
acabando por suportar profundas relativizagbes em seu objetivo persecutorio,
permanecendo eficaz, todavia, quando se quer evitar desvios de finalidade na
atuacao ministerial, em observancia aos principios da impessoalidade, celeridade,
moralidade, eficiéncia e economia processual, previstos no texto constitucional, o

que acaba por negar sua existéncia, pois redunda nos mesmos objetivos destes.

6 DA MITIGAGAO DO PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE DA AGAO PENAL

Ndo pode haver engessamento da atividade funcional do Ministério
Publico, e, nesse sentido, € assegurado, em nivel constitucional, a autonomia
funcional de seus membros, assim podendo, diante dos fatos concretos, avaliar se
ha interesse publico na atuagdo ministerial, devendo se abster de pbr em
funcionamento a engrenagem judicial, caso vislumbre a inutilidade e
desproporcionalidade das solugdes proporcionadas pelo processo judicial.

E a opinido de Hugo Nigro Mazzilli, que destaca que o Ministério Publico
possui liberdade para valoragdo da existéncia ou da persisténcia de interesse
publico no caso concreto, e isso se dd no momento de apreciagdo da justa causa

para propor a agao, para nela prosseguir ou, ainda, para intervir, in verbis:

(...) isso é mera consequéncia da livre valoragao do interesse publico
pelo parquet. o dever de agir do Ministério Publico pressupde essa
valoracao da existéncia ou da persisténcia do interesse publico, seja
para propor a acao, seja para nela prosseguir, seja para nela intervir.
Com efeito, a instituicdo deve apreciar a justa causa ndo s6 para
propor, como para prosseguir na agao, ou para nela ser 6rgao
interveniente..

0 MAZZILLI, Hugo Nigro. O principio da obrigatoriedade e o Ministério Publico. 2018.



Talvez fosse mais adequado dizermos que no direito penal brasileiro ha
vigéncia do principio da discricionariedade regrada, ou da relativizagcdo da
obrigatoriedade da acédo penal. Assim, tal conclusdo ndo poderia ser outra, pois a
propria lei traz os casos em que o Ministério Publico, apds celebragdo e
cumprimento das obrigagées do negdcio juridico correspondente, devera mandar
arquivar o inquérito penal, apesar de estar diante de justa causa para a persecugéao
penal.

Essa é a razao pela qual os membros do Ministério Publico sao tidos como
agentes politicos, pois sédo investidos de atribuigdes alto relevo e complexidade, o
que exige independéncia funcional em sua atuagao.

Desse modo, a lei penal traz inuUmeros mecanismos, como a transacgao
penal, a suspensao condicional do processo, acordo de nao persecucido penal,
dentre outros, para o abortamento da agédo penal, em mitigacdo ou negagdo ao
principio da obrigatoriedade, como forma de estratégia de politica criminal,
objetivando sempre o interesse publico, observando tanto a celeridade, como a

proporcionalidade na resolugcdo das demandas.

7 DA INDEPENDENCIA FUNCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO EM FACE DO
PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE DA AGAO PENAL

Como ja suscitado acima, ha, também, como fator de relativizacdo do
principio da obrigatoriedade, o principio da independéncia funcional do Ministério
Publico, afastando qualquer vinculagdo em sua atuacgao, expressamente previsto na
Constituicdo Federal em seu art. 127, § 1°."

Percebe-se, dessa forma, que os membros do Ministério Publico tem de
atuar com liberdade funcional, devendo balizar sua atuagcdo a observancia das
normas constitucionais e as leis reguladoras de sua funcido. Esta € a posicao
defendida por Francisco Dirceu Barros (2019) que assevera que ndo ha no texto
constitucional previsdo expressa ao principio da obrigatoriedade, em contraponto ao
principio da independéncia funcional, que é expressamente previsto pela carta

magna, afastando do parquet qualquer obrigacdo de mover a persecucao penal,

- “Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis. §1° - S&o principios institucionais do
Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional.”



demonstrando a existéncia de uma conveniéncia justificada pela livre valoragado do
interesse publico.*?

Pelo principio da independéncia funcional, &€ conferido aos membros do
Ministério Publico a autonomia de sua convicgao, de forma que, ao exercerem suas
respectivas fungdes, ndo se submetem a nenhuma hierarquia, devendo obedecer
apenas a lei e aos seus valores internos.

Para Mazzilli (1995) a independéncia funcional é parte da propria nobre
funcdo da instituicdo, servindo para afastar qualquer subordinagao hierarquica no
desempenho de suas fung¢des, admitindo apenas limites éticos e logicos, sob pena
de, néo o fazendo, estariamos subvertendo as premissas e a destinagao institucional
do Ministério Publico.™

Assim, prender a atuagcdo do Ministério Publico aos grilhdes de um
principio que o obriga a atuar cegamente, &, além de inconstitucional, uma atitude
irresponsavel e irrazoavel, pois a obrigatoriedade da agao penal impacta seriamente
na capacidade do sistema judiciario brasileiro ser eficiente e célere, gerando, muitas
vezes, grande dispéndio financeiro com a movimentagédo das engrenagens do Poder
Judiciario em vao.

Cumpre advertir, ainda, que apesar de haver independéncia funcional, os
membros do Ministério Publicos encontram limites em sua atuagao, que devera ser
pautada nas finalidades da instituicdo, em efetivo cumprimento de sua funcédo de
defender os interesses sociais e individuais indisponiveis, a ordem juridica e o
regime democratico, sem que ultrapasse os limites e acabe por transmudar-se em
arbitrariedade.

Ciente disso, percebemos, em suma, que o sistema de obrigatoriedade da
acao penal publica vai de encontro a independéncia funcional dos membros do
Ministério Publico, eis que, de acordo com aquele principio, a obrigacdo da
propositura da acdo penal de forma cega, sem que haja espaco para qualquer
analise da conveniéncia e oportunidade, fragiliza sua autonomia de convicgéo.

O jurista Vladimir Aras (2019) é de extrema lucidez ao defender a garantia
da independéncia funcional do Ministério Publico em contraponto ao principio da
obrigatoriedade da agao penal, preconizando que o Ministério Publico brasileiro, €,

também, o responsavel pela aplicagdo da politica criminal do Estado, ndo podendo

2 BARROS, Francisco Dirceu. Acordo de Nao Persecucao Penal . Editora JH Mizuno.
2019.
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ser reduzido a mero espectador, pois ndo € autdmato da lei penal, tendo a fungao de
discernir a presenca, ou nao, do interesse publico na persecugdo penal em juizo,
buscando, muitas vezes a opcéo pela justica restaurativa ou pela celebragao de
acordos penais, com vistas a desjudicializagao da pretens&o punitiva.™

Paulo Rangel (2007) atenta para o fato de que ndo podemos confundir a
liberdade de agir inerente ao Ministério Publico em verificar a existéncia do fato, com
a obrigacdo de promover a agao de qualquer maneira. Na verdade devera agir
desde que presentes os requisitos que viabilizem o curso do processo, devendo
deixar de propor a agdo desde que o fato apurado néo seja crime (fato atipico), ou
que nao haja justa causa, ou, ainda, quando o fato for de tal maneira insignificante
para o0 meio social, que seria desnecessaria uma atuacido estatal no caso, em
respeito ao principio da insignificancia; quando nao existir interesse publico da
intervencao estatal na esfera de liberdade do investigado; quando a resposta estatal
se mostrar demasiadamente dispendiosa os cofres publicos ou, por fim, quando for
reparado o dano a vitima, nos crimes sem violéncia ou grave ameacga.'®

Em linhas gerais, o que se pretende demonstrar € que a propria
Constituicdo Federal atribuiu aos membros do Ministério Publico a prerrogativa da
independéncia funcional de seus membros, como uma forma de permitir uma
valoragao lucida e dentro dos limites éticos e legais, do interesse publico envolvido,
com vistas a racionalizar o sistema penal brasileiro, em patrocinio a politica criminal

estatal vigente.

8 CONCLUSAO

Em seu mister constitucional de atuacao, detém, o Ministério Publico, a
titularidade da ac&o penal publica, para bem defender os interesses sociais e
individuais indisponiveis, conforme expressamente prevista no texto da carta magna.

Em nome dos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade e
eficiéncia deve pautar-se toda atuacdo da administracdo publica, englobando ai
todas as instituicdes estatais, de todos os poderes do Estado, fazendo-se presente,

notadamente seus érgéos autbnomos, como é o caso do Ministério Publico.

4 ARAS, Vladimir. Acordo de nao persecucao penal, Editora Juspodivm, 32 edicéo,
Salvador, 2019.
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Desse modo, a ideia construida pela doutrina majoritaria brasileira acerca
da existéncia do principio da obrigatoriedade ndo se sustenta sob nenhum
fundamento, eis que a obrigacdo de propor a agcao penal, de forma irrestrita, ndo é
encontrada expressamente no texto legal, muito menos pode-se deduzir sua
existéncia implicita, eis que a sistematica do ordenamento juridico e a nova
tendéncia a ser seguida pela politica criminal vigente negam sua existéncia.

Seja porque, ao longo da modernizagdo do direito brasileiro, foram
introduzidos inumeros substitutivos penais que lhe negam existéncia, ou por motivo
de politica criminal direcionada a resolugdo desburocratizada das demandas, o que
se pode afirmar, com certeza, é que nao vigora qualquer principio da obrigatoriedade
da agao penal no nosso ordenamento juridico.

Ja em 1988, com a promulgagdo da Constituicdo Federal, havia previsdo
expressa a realizagdo das transagdes penais em ambito dos juizados especiais,
aplicaveis aos crimes de menor potencial ofensivo, na forma da lei, que ganhou
regulamentagdo com a vigéncia da Lei 9.099/95 e que vem se reproduzindo
exponencialmente, levando sempre estratégias de politica criminal a serem
conduzidas em prol da efetividade do sistema criminal brasileiro.

Em conclusdo, apdés o quanto debatido ao longo deste artigo, nao
vislumbramos no nosso ordenamento juridico, quaisquer indicios de obrigatoriedade
da acdo penal, em contrapartida as inUumeras pistas de que convivemos em um
sistema onde vigora, de forma efetiva, o principio da oportunidade da agéo penal,
revelada por diversos mecanismos juridicos que permitem a oportunizacdo da
propositura da agao penal, em prestigio a valores que traduzem maior valoragao de
interesse publico por parte do 6rgdo acusatério, gerando um resultado de maior
celeridade, efetividade, economicidade, proporcionalidade na resolucédo dos conflitos

sociais levados a sua apreciagao.
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