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RESUMO:

O presente artigo tem por objetivo tragar um
panorama histdrico e de direito comparado da poli-
tica de barganha e negociagdo em matéria criminal,
discutindo a obrigatoriedade ou discricionariedade
do exercicio da agdo penal publica, assim como as
vantagens e desvantagens de uma politica de nao per-
secucdo penal. Para enfrentar esses objetivos, a partir
das novas caracteristicas da sociedade pds-moderna
e da nova leitura da dogmatica penal e processual
penal a luz da Constituicdo da Republica, pretende-
-se demonstrar como foi historicamente construido
o dogma da obrigatoriedade da agdo penal publica e
como uma discricionariedade regrada foi, paulatina-
mente, sendo construida, legitimada e aceita na cultu-
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ra anglo-saxonica. A interpretacao historica e a analise do direito tornam
explicita a necessidade de se reconhecer que a obrigatoriedade da agdo
penal publica no ordenamento juridico brasileiro inexiste e que, portan-
to, diante de uma inevitavel absor¢do de instrumentos e mecanismos de
negociagdo ou nao persecucao penal, sera crucial a adogdo de parametros
legais e normativos para a construcio de uma discricionariedade regrada.

SUMMARY:

The purpose of this article is to outline a historical and compar-
ative law of bargaining and negotiation in criminal matters, discussing
the compulsory or discretionary nature of the exercise of public criminal
action, as well as the advantages and disadvantages of a policy of non-
prosecution. In order to face these objectives, it is necessary, based on
the new characteristics of postmodern society and the new reading of
penal dogma and criminal procedural law in the light of the Constitution
of the Republic, that we demonstrate how the dogma of the obligation of
public criminal action was historically constructed and how a regulated
discretion was gradually built, legitimized, and accepted in Anglo-Saxon
culture. Based on historical interpretation and analysis of comparative
law, the article intends to make explicit the need to recognize that the
obligation of public criminal action in the Brazilian legal system does not
exist and that, therefore, faced with an inevitable absorption of instru-
ments and mechanisms of negotiation or non-criminal prosecution, it will
be crucial to adopt legal and normative parameters for the construction of
a regulated discretion.

RESUMEN:

La presente ponencia tiene por objeto trazar un panorama historico
y de derecho comparado de la politica de negociacién en materia crimi-
nal, discutiendo la obligatoriedad o discrecionalidad del ejercicio de la
accion penal publica, asi como las ventajas y desventajas de una politica de
no persecucion penal. Para enfrentar estos objetivos, a partir de las nuevas
caracteristicas de la sociedad posmoderna y de la nueva lectura de la dog-
matica penal y procesal penal a la luz de la Constitucion de la Republica,
se pretende demostrar como fue histéricamente construido el dogma de
la obligatoriedad de la accién penal publica y como una discrecionalidad
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regulada fue, paulatinamente, siendo construida, legitimada y aceptada
en la cultura anglosajona. La interpretacion historica y el analisis del de-
recho hacen explicita la necesidad de reconocer que la obligatoriedad de
la accién penal publica en el ordenamiento juridico brasilefio no existe y
que, por lo tanto, ante una inevitable absorcion de instrumentos y meca-
nismos de negociacién o no persecucion penal, sera crucial la adopcién
de parametros legales y normativos para la construccion de una discrecio-
nalidad regulada.

PALAVRAS-CHAVE:
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INTRODUCAO

1. A DISCRICIONARIEDADE DA ACAO PENAL PUBLICA

O Direito é um fendmeno historico, produto cultural da humanida-
de e, o direito penal, um verdadeiro raio-x da ética social, dos costumes e
praticas, um retrato de um tempo-social.

E evidente a profunda transformacio de valores que vem moldando
essa era de transicdo denominada pds-modernidade, da revolucao
tecnoldgica e dos meios de comunicagao.

O proéprio Ministério Publico, como institui¢do, mudou como a so-
ciedade brasileira nos ultimos 30 anos. Certo é, contudo, que o Ministério
Publico sofreu profunda revolu¢do na tutela dos interesses difusos, mas
teve uma alteragdo timida na area criminal, predominando, ainda, o mo-
delo de atuagao forjado no contexto social da década de 1940.

Como instituigdo essencial na defesa do regime democratico e como
verdadeiro agente de transformacao social, o Ministério Publico ¢ - por
missao constitucional - defensor da ordem juridica e dos interesses sociais
e difusos indisponiveis, mas, como subproduto do tempo social p6s-mo-
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derno, deve ser uma institui¢do instrumental e ndo um fim em si.

Qual o direito penal e a politica criminal desse tempo social? Qual
Ministério Publico foi projetado para a pés-modernidade e pelo modelo
de Estado Social e Democratico de Direito?

A modernidade e a sociedade industrial projetavam seguranga e um
futuro certo e previsivel e isso se tinha sentido em uma légica cartesiana,
sobretudo, nos periodos predominantemente ndo democraticos. Projeta-
vam-se institui¢des estéveis, lentas, previsiveis, com riscos e decisdes con-
trolaveis. Instituicdes com hierarquia clara e com atribui¢des mais condi-
zentes com aquele tempo.

A pés-modernidade, a sociedade pds-industrial, liquida e tecnolé-
gica sdo retratos da sociedade da era dos riscos: o futuro incerto e aber-
to demanda constante intera¢do social, aperfeicoamentos e versatilidade
propria de um mundo em constante mudanca. Nao a toa, democracia,
pluralidade, construgdo de consensos e a dialética permanente sdo carac-
teristicas desse tempo social e do modelo de Estado almejado pelo poder
constituinte origindrio.

Nesse contexto, as institui¢des da modernidade dao lugar a indivi-
duos com conhecimento, altamente conectados: leveza, agilidade, econo-
mia de tempo, praticidade e simplicidade convivem com riscos incalcula-
veis e reivindicam uma reinvengdo organizacional.

A doutrina contemporanea ja reconhece uma realidade consolidada:
ha efetivamente diferentes modelos de politica e dogmatica penal e pro-
cessual: novas e diferentes disfuncdes sociais demandaram novas e dife-
rentes dogmaticas e mecanismos de persecucao.

Eis a proposta do presente artigo: assumindo a ideia de que ha um
novo modelo de Direito Penal e Processo Penal de “segunda velocidade”
orientado pelo modelo de negocia¢ao em sentido lato, pela busca da efi-
ciéncia, pela agilidade na resposta a sociedade e pela diminui¢ao da sen-
sacao de impunidade, pensar como deve se adaptar o Ministério Publico
brasileiro para uma atuagao a carater.

Para tanto, devera ser enfrentada uma questao crucial: o Ministério
Publico esta efetivamente pautado pela obrigatoriedade da agdo penal?

E, pois, evidente que diante da mudanga de politica criminal cada vez
mais pautada pela eficiéncia em detrimento da classica dialética processual
com consideravel custo de tempo e recursos, a politica de acordo e nao-
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-persecugdo passou a ser um caminho possivel, vidvel e necessario em
diversos paises do mundo.

Ao regulamentar o art. 98, I, da Constitui¢do Federal, a Lei n.
9.099/95 previu a composicao civil (art. 74), a transagdo penal (art. 76) e a
suspensao condicional do processo (art. 89), como instrumentos de maior
celeridade, informalidade e solucido abreviada de casos considerados de
pequeno e médio potencial ofensivo.

De outra parte, para crimes considerados de alto potencial ofensivo,
a Lei n. 12.850/13 prevé o instituto da colaboragdo premiada no contexto
de crimes perpetrados por organizagdes criminosas, com maior disciplina
e seguranca juridica, emprestando ao instituto um carater negocial que
ndo existe nas primitivas formulas de delacao premiada no direito brasi-
leiro, a exemplo do que se vé das Leis n. 8.072/90 e 9.807/99.

Recentemente, ainda que nao seja objeto do presente estudo, o art.
11 da Resolugdo n. 183 deu nova redacdo ao art. 18 da Resolu¢io n. 181,
ambas do Conselho Nacional do Ministério Publico, prevendo o acordo
de nao persecucdo penal e a adogao do principio da oportunidade.

Diante desse panorama, imperioso enfrentar alguns questionamen-
tos: a) como se portard o Ministério Publico brasileiro frente a esse novo
modelo de Politica Criminal?; b) assegurada a possibilidade de acordo
penal para crimes de pequeno e alto potencial ofensivo, seria razoavel e
equénime obstar tal politica de ndo persecucdo ou acordo em matéria pe-
nal para crimes de médio potencial ofensivo praticados sem violéncia ou
grave ameaga por agentes primarios? c) se essa politica, como vem pau-
latinamente sendo praticada em todo Ocidente, tornar-se inevitavel, nao
deveria o Ministério Publico, como ator que age em nome alheio, discutir
quais seriam seus limites materiais para evitar a prote¢ao juridica defi-
ciente de bens relevantes para a sociedade?

Antes de enfrentar esses temas e outros desafios, é essencial com-
preender a origem histdrica da politica de ndo-persecugio.

2. DIREITO COMPARADO: POLITICA DE BARGANHA ENAO
PERSECUCAO

2.1. Origens da discricionariedade do dominus litis
Por meio da leitura dos classicos doutrinadores do Direito Proces-
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sual Penal brasileiro, chega-se facilmente a conclusao de que a nossa tra-
dicdo juridica sempre guardou estrita fidelidade ao principio da obrigato-
riedade da agdo penal publica.

Tustrativa a exposicao conduzida por Galdino Siqueira, no sentido
de que o Ministério Publico deve observar os caracteres da agdo penal pu-
blica, notadamente o de se tratar de instrumento necessdrio, “consequén-
cia immediata e inevitavel do crime”. Pontuava o autor: “o direito de pu-
nir com a acgao respectiva pertence a sociedade que delega seu exercicio
somente aos funccionarios do Ministério Publico. Dahi decorre que estes
funccionarios ndo tém a faculdade de dispor da ac¢éo publica, quer antes
de intental-a, quer depois de pol-a em movimento” (SIQUEIRA, 1937, p.
71). Nos mesmos moldes, sob as bases do principio da obrigatoriedade,
Bento de Faria considerava a agao penal como consequéncia necessdria da
conduta criminal (FARIA, 1960, p. 117).

Em sua conhecida esséncia, o aludido principio impoe que, diante
da noticia de fato criminoso e da reunido de elementos minimos que con-
firam justa causa a agao penal, desta o dominus litis ndo podera dispor,
fazendo-se imperiosa sua propositura.

Essa auséncia de margem de discricionariedade em torno da propo-
situra da agdo penal sempre limitou, em maior ou menor grau, nos orde-
namentos juridicos que se formaram sob a influéncia da tradi¢ao roma-
no-germanica, a concepgao ou a expansao dos mecanismos de solugao do
processo penal pelo consenso das partes.

Em alguns sistemas particulares, o principio da obrigatoriedade pos-
sui matriz constitucional, o que impede em absoluto que o legislador or-
dinario reconhega ao titular da acao poderes de nolle prosequi, os quais,
na pratica, podem se materializar como moeda de troca com o imputado,
em busca de um acordo processual.

E justamente o caso da Costituzionone della Repubblica Italiana, que
consagra em seu art. 112 a obrigatoriedade da agdo penal, restringindo as
possiveis formas de surgimento e de expansao dos espagos de consenso no
processo penal local.

Os espagos de consenso no processo penal italiano ndo permitem a
renuncia absoluta ao procedimento, ao contrario do que ocorre nos di-
reitos norte-americano e inglés, que permitem que o guilty plea do acu-
sado seja somado a decisao de nolle prosequi do dominus litis em relagao
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a parcela ou a totalidade da imputa¢io, prolatando-se imediatamente a
sentenga condenatoria. O direito italiano, em verdade, desenhou com os
institutos do giudizio abbreviato, do giudizio direttissimo e do patteggia-
mento formas de rito abreviado, nos quais a confissao nao implica rentn-
cia total ao procedimento. Trata-se de simplificagdo procedimental (FER-
NANDES, 2005, p. 200-201).

Em outros sistemas, o principio da obrigatoriedade nido encontra
amparo constitucional, apresentando-se como consectario de opgdes fei-
tas pelo legislador ordindrio ou, ainda, de construgdes doutrinarias. Nesse
quadro esteve inserido o processo penal brasileiro. Nesse sentido, preva-
lece na doutrina nacional que o principio da obrigatoriedade pode ser
extraido ndo da Constitui¢do Federal, mas de interpretagdo decorrente
da leitura dos artigos 28, 42 e 576 do Co6digo de Processo Penal Brasileiro
(FERNANDES, 2010, p. 189).

Por isso, muito embora tradicionalmente filiado a obrigatoriedade
da agdo penal, o direito brasileiro ndo tem com ela um compromisso in-
suscetivel de ruptura ou flexibilizagao.

De fato, a partir da Constituicdo Federal de 1988 até os dias atuais,
houve consideravel arrefecimento dos valores correlatos ao principio ora
tratado sem que, por ora, pudesse se cogitar vicio de inconstitucionalida-
de material.

Ademais, como decorréncia do enfraquecimento do principio da
obrigatoriedade da agdo penal, emergiram mecanismos de solugao con-
sensual no processo penal pétrio. Ao se desenhar a discricionariedade
regrada, por exemplo, em regulamenta¢do ao exposto no art. 98, I, da
Constitui¢ao Federal, conceberam-se os institutos da transagdo penal e da
suspensao condicional do processo.

Em sintese, poderes discriciondrios comportam maiores espagos de
solucdo do processo pelo consenso, enquanto a rigidez da obrigatoriedade
opera em sentido oposto.

Historicamente, a concessdo de poderes discricionarios ao dominus
litis esteve sempre conectada ao surgimento de ferramentas tipicas do
processo penal negocial.

Diante disso, é crucial constatar as raizes historicas da discriciona-
riedade do titular da a¢ao penal em uma perspectiva de direito compara-
do, com foco nas raizes do common law, com o fim de se indicarem suas
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origens e de que forma sua gradual constru¢ao permitiu o surgimento e a
consagrac¢ao da justica penal negocial.

Essa leitura permitira o reconhecimento do estagio atual em que se
encontra direito brasileiro e construira um ambiente propicio para que se
faca um prognostico sobre os destinos provaveis do processo penal na-
cional.

2.2. Origens do acusador publico no direito de tradicdo anglo-
-saxOnica

Quem, em tempos modernos, langa olhares para processo penal an-
glo-americano, pode facilmente chegar a conclusao de que o principio da
oportunidade ¢ heranga que proveio das mais profundas raizes do com-
mon law. Trata-se de conclusdo equivocada, que deve ser superada por
meio de reconstrugdo historica apta a expor o surgimento da figura do
promotor de justica naquela tradicao juridica e o desenvolvimento de seus
poderes discricionarios.

Em suas origens, o direito anglo-saxonico prestigiava a resolucao do
processo penal por meio de métodos irracionais, como as ordalias. Nesse
sistema primitivo, que se sustentava sem abalos até meados do século
XII, a figura de um acusador publico era despicienda. Nao havia qualquer
ator processual similar ao moderno promotor de Justica, hoje indispensa-
vel ao funcionamento de sistemas penais civilizados.

Mais além, o método irracional de cognicao dos fatos subjacentes a
acdo penal — ou mesmo a inexisténcia de qualquer método de cognicao
fatica — fazia do processo penal uma arena ocupada exclusivamente por
amadores. A vitima decidia, diante da pratica delitiva que lhe havia afeta-
do, se buscaria ou ndo a responsabilizagdo criminal do suposto autor dos
fatos. O imputado, por sua vez, defendia-se com suas proprias maos ou
com sua propria sorte, sem auxilio técnico (MAITLAND; MONTAGUE,
1915, p. 47-50).

Nesse sistema, em que o Estado demonstrava pouco interesse na
persecucao penal, o principio da obrigatoriedade era figura estranha. Isso
comegou a se modificar com o advento das reformas operadas por Hen-
rique II na Inglaterra, notadamente por meio da edi¢do do Assize of Cla-
rendon de 1166.

Referido diploma instituiu as denominadas Pleas of the Crown,
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formas de acdo penal publica destinadas exclusivamente a persecugao
de crimes graves, tais como homicidio, roubo e estupro. Nao se pode
comprovar, mas apenas especular que, antes disso, havia no common law
formas de agdo penal publica.

O movimento iniciado por Henrique II de publicizacdo da perse-
cugdo penal foi impulsionado consideravelmente pelo IV Concilio de
Latrao, que vedou os julgamentos por ordalias ou batalhas. A partir de
entdo, ascendeu-se o julgamento pelo jiri como a forma predominante de
resolugdo do conflito penal nas origens do common law (GROOT, 1982,
p. 1-24).

Porém, para decidir sobre um caso qualquer de maneira racional, o
corpo de jurados precisava de meios de cognigdo aptos a promover em
alguma medida a reconstrucdo dos fatos penalmente relevantes a serem
julgados. Surgiram, assim, espagos para a profissionalizagdo de 6rgdos de
persecugdo penal incumbidos de preparar a causa ¢ de apresenta-la em
juizo.

Mesmo diante desse terreno aparentemente fértil para tanto, a con-
cepgdo da figura do promotor de Justiga no common law ndo ocorreu
automaticamente com a consagragao do julgamento pelo juri.

Isso porque, a principio, os jurados que compunham o jury of pre-
sentment' subordinavam-se a um critério de competéncia territorial rigo-
roso, que arquitetava um sistema de autoinstrug¢do dos julgadores popu-
lares. Esse modelo produzia reflexos tanto sobre a titularidade da acao
penal quanto sobre a sua obrigatoriedade.

Merece destaque, nesse ponto, o fato de que a atuagdo dos jurados
era circunscrita por um requisito de vizinhanga, que os permitia participar
apenas de julgamentos de crimes praticados no interior de suas proprias
comunidades. Presumia-se que ninguém melhor do que os cidadaos de
um determinado distrito poderia conhecer seus moradores e apurar os
fatos nele ocorridos.

Nesse contexto, prevalente no século XIV, jurados ndo possuiam
mera faculdade, mas genuino dever legal de apurar fatos criminosos que,
no ambito de seus respectivos territorios de atuacdo, chegassem ao seu
conhecimento, sob pena de serem sancionados pela Coroa. Eram eles,
nesse sentido, investigadores.

Coletados os elementos de convic¢do necessarios a elucidagao dos
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fatos pelo jurado com atribui¢@o, o jury of presentment deliberava de for-
ma colegiada e emitia juizo sobre a culpa do averiguado que, diante de
provas que o apontassem como autor do delito, era encaminhado ao #rial
Jjury para julgamento.

Por serem os detentores das provas que interessavam a causa, 0s
membros do jury of presentment funcionavam simultaneamente como
testemunhas de acusac¢do - ou mesmo acusadores - e julgadores da fase de
Judicium accusationis.

Ocorre que, por volta do século XVI, o requisito de vizinhan¢a que
pautava a atuacdo dos jurados deixou de ser praticado, por causas nao
conhecidas pelos historiadores e estudiosos do sistema common law.

Até esse ponto, ressalte-se que a agdo penal poderia ser iniciada de
duas formas: primeiro, por meio de acusagdes formalizadas pela vitima,
que até meados do século possuia discricionariedade para propor ou nao
a acdo; segundo, por atuagdo dos integrantes do jury of presentment que,
ao tomar conhecimento da pratica de crimes no interior de suas comuni-
dades, obrigatoriamente iniciavam investigacdes de oficio e as levavam
as cortes (PEZZOTTI, 2018, p. 93).

Com a queda do sistema de self-informing juries, graves problemas
acometeram o funcionamento da persecucao penal. Primordialmente, em
casos de crimes sem vitimas ou de inércia destas, a auséncia de um me-
canismo oficial de persecucao dificultava a responsabilizagao penal do
autor da infracdo. Nem mesmo as indicagdes pontuais de acusadores pela
Coroa para funcionarem em casos especificos, pratica comum entre os
séculos XIII e XV, supriam essa deficiéncia.

Além disso, com a superacao do requisito de vizinhanga, os jurados
deixaram de ter conhecimento prévio sobre os fatos que iriam julgar, o
que tornou necessaria a concepcao de uma nova figura processual com
poderes para dar inicio a agao penal publica, sustentando a acusagdo em
juizo e instruindo os julgadores.

Dois diplomas normativos sanaram esses problemas, conferindo aos
Justices of the Peace poderes que os tornariam os primeiros promotores
de Justica do common law (LANGBEIN, 1973). Primeiramente, diante da
noticia de que os Justices of the Peace - que tinham poderes de concessao
de fianga em casos de prisdo em flagrante - estavam a colocar em liber-
dade criminosos perigosos sem as devidas cautelas, a Coroa instituiu um
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procedimento de controle pelo Marian Bail Statute (1554), formando as
bases do que viria a ser a fase de pretrial.

Nesse contexto, antes de efetivamente libertar o averiguado, os Justi-
ces of the Peace deveriam colher suas declaragdes, bem como das vitimas e
das testemunhas que o conduziram, visando ao esclarecimento dos fatos e
de todas circunstancias. De inicio, a ideia era principalmente a de fortale-
cer o controle da Coroa sobre os atos de concessdo de fian¢a, formando-se
um dossié similar ao hoje conhecido auto de prisao em flagrante, o qual
permitiria a aferi¢ao de eventual conduta faltosa do Justice.

Logo no ano subsequente, o Marian Comittal Statute (1555) esten-
deu esse procedimento instrutorio para todo e qualquer crime noticiado
aos Justices. A finalidade da instrucao, aquela altura, ndo mais se limitava
ao controle dos atos de concessdo de fianga, buscando-se o concreto for-
necimento de subsidios para o préprio julgamento da causa, suprindo,
assim, a lacuna instrutdria deixada pela queda dos self-informing juries.

Além da instru¢ao preliminar instituida, os Justices passaram a dis-
por de poderes para intimar vitimas e testemunhas, obrigando-as a com-
parecer as audiéncias de instrucdo e julgamento. No desempenho dessa
tarefa, os Justices of the Peace analisariam quais vitimas e testemunhas po-
deriam efetivamente fornecer, em juizo, elementos de convic¢ao capazes
de provar o crime e a sua autoria. O desenho da estratégia acusatoria para
a acdo penal, é de se notar, passou a gestao dessa peculiar autoridade es-
tatal.

Para formalizac¢io, todas as oitivas feitas em cumprimento ao proce-
dimento determinado pelos dois diplomas em testilha deveriam ser redu-
zidas a termo e autuadas, formando-se os autos das denominadas pretrial
dispositions. John H. Langbein bem pontua que se pretendia congelar a
prova, de modo a manté-la fresca para o julgamento (LANGBEIN, 2003,
p. 41-42).

Os elementos colhidos em fase de pretrial passaram a gozar de gran-
de credibilidade, razao pela qual usualmente os Justices of the Peace se
limitavam, em audiéncia, a ler o contetido dos autos para os jurados, com
o fim de convencé-los.

Considerado esse ponto do desenvolvimento do processo penal no
common law, ja é possivel encontrar diversos paralelos entre as atribui¢des
dos Justices of the Peace e os promotores modernos: a) a existéncia de po-
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deres para presidir procedimentos investigatorios; b) discricionariedade
para tragar a estratégia a ser seguida pela acusagdo em juizo, selecionando
testemunhas e vitimas a serem ouvidas; ¢) apresentagao da tese acusatoria
e das provas que a embasam em juizo e oralmente, para formar o conven-
cimento dos julgadores populares.

Por outro lado, a agdo privada ainda era a regra. Assim como nos
séculos anteriores, ordinariamente a propria vitima deveria sustentar a
acusagdo em juizo, apresentando-se a atuacdo dos Justices of the Peace
como meramente subsididria. Em verdade, o Marian Committal Statute
veio a fortalecer a a¢do penal privada, tornando a atuacio da vitima, antes
facultativa, obrigatdria.

A a¢ao penal apenas seria conduzida com exclusividade pelo Justice
em caso da inexisténcia ou da indisponibilidade do acusador privado ou
quando os elementos por ele trazidos nao se mostrassem suficientes ao
esclarecimento dos fatos (LANGBEIN, p. 96-97).

Resta claro, portanto, que a atuacdo do acusador publico era subsi-
didria a da vitima e que, de qualquer forma, ofendido e justice of the Peace
nao dispunham de poderes discriciondrios que os permitissem optar pela
nao-persecucio penal.

E preciso, pois, compreender como e por que esse contexto se alterou
e em que medida os poderes discriciondrios do titular da agdo penal
surgiram e se expandiram no processo penal de raizes anglo-saxdnicas,
dando azo ao procedimento predominantemente negocial.

2.3. Discricionariedade do dominus litis no common law: surgi-
mento e expansao

Quando os juizes de paz assumiram parcialmente a titularidade da
acdo penal no direito inglés, o desenho do sistema processual vigente ndo
parecia deixar margem a concepg¢ao de ferramentas de solug¢ao do proces-
so pelo consenso. A Coroa havia tomado diversas medidas para, na maior
propor¢ao possivel, assegurar a concreta punicao de autores de crimes,
especialmente ao tornar obrigatdria a acdo penal privada e ao censurar
posturas lenientes de alguns dos Justices of the Peace (PEZZOTTI, p.
99).

A pratica criminal do common law, todavia, ndo tardou a evidenciar
que a colaboragdo de coautores ou participes de crimes poderia ser meio
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de obtengao de prova util a persecucao penal de criminosos considerados
mais perigosos, tais como lideres de quadrilhas ou bandos.

Estudioso da historia dos Justices of the Peace, John Howes Gleason
destaca uma correspondéncia remetida pelo genitor de Nathaniel Bacon,
Juiz de Paz do século X VI, ao seu filho. Do texto, extrai-se que Nathaniel
havia acabado de assumir o posto de promotor de Justiga de Norfolk e ja
tinha sob seus cuidados um caso de grande interesse da Coroa. As reco-
mendagdes tornam evidente que o Justice of the Peace deveria presidir de
maneira proativa a persecugdo penal, buscando, inclusive, a colaboragéo
de criminosos do baixo escalao (GLEASON, 1969, p. 97).

O problema ¢ que, caso nao dispusessem de poderes discricionarios,
pouco poderiam fazer os Justices para fomentar a colaboragdo desses
coautores. E nesse cenario que poderes de nolle prosequi passaram a ser
manejados pelos juizes de paz, ainda no século XVI.

No ambito do denominado Crown witness system® - que precedeu os
acordos de colaboragdo premiada que se expressam atualmente no direito
anglo-americano pelo exercicio do plea bargaining ou do witness indu-
cement agreement - 0s juizes de paz ofereciam a infratores o beneficio da
ndo-persecu¢ao penal, em troca do testemunho deles contra criminosos
de calibre superior.

De uma maneira geral, pode-se afirmar que, aquele tempo, o exerci-
cio de poderes discricionarios pelo titular da agao penal era uma ideia ain-
da incipiente, pois ndo se admitiam disposi¢des em torno da sentenga em
troca da colaboragdo do imputado. Também ndo havia barganha visando
ao mero reconhecimento de culpa do investigado (guilty plea).

A colaboracdo premiada era, a propoésito, a unica hipotese em que
os promotores poderiam langar mao de decis@o de nolle prosequi. Dife-
rentemente do que ocorre nos tempos atuais, ndo se afigurava legitima
a decisdo de ndo-persecucdao para melhor gestdo dos recursos postos a
disposigdo dos titulares da agao penal, que hoje podem eleger prioridades,
deixando, por exemplo, de processar crimes menos graves para buscar
eficiéncia superior no combate a delitos mais graves.

A influéncia massiva que o direito penal e o direito processual pe-
nal britanicos exerceram sobre o direito norte-americano produziu claros
reflexos: até o inicio do século XIX, os promotores norte-americanos pos-
suiam poderes de nolle prosequi limitados aos casos em que o imputado
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colaborador viesse a revelar coautores ou participes (MCCONVILLE;
MIRSKY, 2005, p. 88).

Um longo caminho foi percorrido até que os poderes do promotor de
justica estadunidense alcancassem o estagio de ampla discricionariedade,
abrangendo a faculdade de se dispor da persecugdo penal em relagdo a
parcela da imputacdo ou mesmo de se arrefecer a intensidade do jus pu-
niendi, independentemente da colaboragdo premiada.

Em um primeiro momento, poderes discricionarios mais amplos fo-
ram incorporados espontaneamente por promotores norte-americanos no
inicio do século XIX, em Massachusetts. Isso ocorreu porque determi-
nados diplomas legais previam um sistema demasiadamente severo de
sancionamento penal. A titulo de exemplo, as liguor laws, editadas para
combater o comércio ilicito de alcool, privaram em absoluto os juizes da
discricionariedade na dosimetria penal. A puni¢dao de delitos concreta-
mente praticados, por isso, deixou de observar critérios de proporcionali-
dade, gerando distor¢des praticas.

Para corrigi-las, especialmente nos casos de concursos de crimes,
promotores de justi¢a deixavam de propor a a¢do em relagdo a parcela
dos delitos praticados, exigindo do imputado a declaragdo de guilty plea
quanto aos crimes remanescentes (FISHER, p. 13). Espontaneamente,
portanto, promotores norte-americanos incorporaram poderes discricio-
narios inéditos, compondo mecanismos de consenso destacados da cola-
boragdo premiada.

A pratica foi acolhida por decisdes da Suprema Corte de Massa-
chusetts. Em Commonwealth v. Massachusetts (1806), materializou-se a
decisao judicial que Goldstein aponta como o primeiro precedente a reco-
nhecer de maneira ampla os poderes de nolle prosequi atribuidos a todo
e qualquer promotor estadunidense, em contexto dissociado da colabora-
¢do premiada (GOLDSTEIN, 1981, p. 12).

O que se deve destacar dessa decisao é o caminho tortuoso de incor-
poragdo do principio da oportunidade ao processo penal de Massachu-
setts, por meio de uma observacdo aparentemente equivocada da pratica
juridica inglesa. Segundo Goldstein, o poder de ndo-persecucdo penal fora
do contexto da colaboragdo premiada surgiu na Inglaterra timidamente ao
final do século XVI, diante de acdes penais de iniciativa privada.

Naquele tempo, em que a vitima se subordinava ao principio da
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obrigatoriedade consagrado pelo Marian Committal, proposta uma agao
penal sem qualquer suporte probatdrio ou que pudesse ofender interesses
estatais, o procurador-geral da Coroa poderia lancar mao da decisdo de
nolle prosequi. Quando da absor¢ao do sistema juridico do common law
para os Estados Unidos e com o desaparecimento da agdo penal privada,
presumiu-se equivocadamente que todos os promotores de justica teriam
herdado esses poderes de nido-persecu¢do (GOLDSTEIN, p. 12).3

Desde entdo, distintas maneiras de expressao da faculdade de nao-
-persecugao penal do titular da agdo no direito anglo-americano se desen-
volveram, ndo sem resisténcia de outros atores do processo ¢ do Poder
Legislativo.

2.4. Expressoes dos poderes discricionarios e movimentos de re-
sisténcia

Diversos fatores, somados, culminaram na consagracao do plea bar-
gaining e dos amplos poderes discricionarios do promotor estadunidense,
atingindo-se os primeiros picos notaveis de resolugdo do processo pelo
manejo de ferramentas negociais ao final do século XIX e no inicio no
século XX.

Entre as pioneiras praticas espontaneas de ndo-persecucdo penal
conduzidas pelos dominus litis nos Estados Unidos e o atual regramento
dos mecanismos de solugdo do processo penal pelo consenso, diferentes
expressoes da discricionariedade do titular da acao foram concebidas. Al-
gumas cairam em desuso.

Em Massachusetts, conforme os estudos desenvolvidos por George
Fisher, as primeiras técnicas empregadas pelos promotores se adequavam
ao que hoje se denomina horizontal charge bargaining. Para dispor de
margem de barganha diante do suposto autor dos fatos, o titular da a¢ao,
em caso de concurso de crimes, construia a persecugdo penal com mul-
tiplas imputagdes. Apds, em proposta negocial, oferecia o beneficio de
nao-persecu¢ao penal sobre parcela das imputagdes, requerendo em troca
o guilty plea do acusado sobre os crimes remanescentes. Limitada, essa
técnica ndo permitia disposigdes diretamente sobre a pena a ser aplicada
na sentenca.

A proposito, diante de determinadas espécies delitivas, ndo existia
discricionariedade judicial em torno do sancionamento. Nesses cenarios,
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a previsibilidade do resultado do processo penal com aplicacdo de deci-
soes de nolle prosequi pelo promotor de justica era absoluta, consectario
do sufocamento da discricionariedade judicial, o que conferia seguranga
juridica plena ao acordo das partes. Isso porque, como a pena para cada
imputagao era determinada, o acusador precisava com exatiddo quais se-
riam as vantagens do acordo de ndo-persecucdo ¢ a pena aplicada em
eventual condenagao pelos delitos remanescentes.

Técnica construida alguns anos depois, o vertical charge bargaining
se desenvolve em torno de uma unica imputagdo, na qual o titular da agdo
penal ignora deliberadamente aspectos faticos que caracterizariam causa
de aumento de pena ou circunstancia qualificadora, como se nao tivessem
ocorrido. O consenso das partes, nessa situacdo, modifica os fatos que
sao levados a juizo (FISCHER, 2003, p. 117), ou seja, ha fact bargaining.

O vertical charge bargaining tem, no Estado de Massachusetts, rai-
zes praticas na década de 1840, em mais um movimento espontidneo de
promotores de justica rumo a expansao de seus poderes discricionarios.
Nos crimes capitais, os titulares da acdo penal faziam concessdes para
evitar a pena de morte. Eram comuns os casos de imputacdo de crime
culposo — manslaughter* — diante de pratica de homicidio doloso. Este
delito era sempre sancionado com a morte, enquanto aquele comportava
pena maxima de prisdo por 20 (vinte) anos.

Em Commonwealth v. Tuck (1848), a Suprema Corte local referen-
dou essas praticas, pontuando que, se o dominus litis tem poderes dispo-
sitivos sobre a integralidade da imputagdo, naturalmente podera dispor de
apenas uma parcela substantiva desta (PEZZOTTI, p. 118).

Desenhadas essas técnicas, os acordos entre as partes do processo
penal alcangaram indices consideraveis em Massachusetts em 1849, re-
solvendo aproximadamente 35% dos casos.

A partir de entdo, movimentos de contencdo da discricionariedade
do dominus litis comegaram a surgir. No plano legislativo, as liguor laws
foram reformadas em 1852, exigindo anuéncia judicial para que a decisao
de ndo-persecucdo penal produzisse efeitos em acordo com o imputado.
Entre 1890 ¢ 1910, diversas cortes estaduais deixaram de validar acordos
feitos pelo acusador sem aquiescéncia judicial, destacando-se a decisdao
da Suprema Corte de Rhode Island em 1897, que pontuou a inexisténcia
de dispositivos legais que conferissem qualquer amparo a solugdo do pro-
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cesso penal pelo consenso das partes, ndo podendo este funcionar como
sucedaneo de sentenga judicial.’

O movimento de resisténcia legislativa a solu¢do do processo penal
pelo consenso contou, como se vé, com a adesdo do Poder Judiciario,
gerando impactos significativos sobre os percentuais de acordo na se-
gunda metade do século XIX. Enquanto, em 1849, 20 (vinte) dentre 56
(cinquenta e seis casos) envolvendo as liguor laws foram resolvidos com
charge bargaining, em 1853, depois da reforma legislativa recebida
com apoio judicial, apenas 03 (trés) casos foram solucionados por acor-
do - nenhum deles com uso de charge bargaining, mas por guilty plea
(PEZZOTTI, p. 120).

Os atos de contengdo da tendéncia expansdo dos poderes discricio-
narios dos promotores de justica nesses momentos historicos tornaram
claro que a solugdo do processo penal pelo consenso s6 encontra terreno
fértil em ambiente processual no qual todos os atores do sistema de justi-
¢a cooperam pelo seu desenvolvimento.

O charge bargaining horizontal praticamente desapareceu nas /i-
quor laws, mas sobreviveram, em menores proporgdes, o vertical charge
bargaining nos crimes capitais e uma nova modalidade de acordo conce-
bida pelos promotores para contornar as novas restricdes — o on-file plea
bargaining.

Muito embora a capacidade criativa dos promotores norte-america-
nos e o apreco ministerial pela solu¢ao do processo pelo consenso tenham
proporcionado a pratica juridica local o impulso inicial necessario para o
surgimento dos acordos processuais, estes apenas se consolidaram depois
que a magistratura a eles aderiu, superando as ressalvas outrora apresen-
tadas.

Em um segundo momento, juizes passaram a fazer uso dos seus po-
deres discricionarios sobre a sentenga® para barganhar com os acusados,
pela criagdo de um ambiente implicito de barganha ou mesmo pela nego-
ciacdo direta com o acusado.

O ambiente implicito de barganha foi exposto em nimeros por Fi-
sher (p. 113-114). Ilustrativamente, o autor apontou que em Middlesex,
entre 1880 e 1900, autores de crimes de furto mediante violacao de do-
micilio que eram condenados depois do regular curso processual ficavam
sujeitos a penas duas vezes maiores do que as aplicadas aos imputados
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que aderiam ao guilty plea, em média.

Ao se construir um padrao de julgamento com penas mais rigidas
para os que optavam pelo exercicio do direito ao julgamento, conferindo-
-se um tratamento mais leniente aqueles que se declaravam culpados, o
juiz de determinada comarca formulava aos jurisdicionados uma proposta
implicita e genérica de acordo — o imputado que optasse pelo guilty plea
receberia beneficios de ordem penal em comparacao aqueles que exigem
o regular curso processual.

Nao sdo necessarias grandes reflexdes para perceber que o envolvi-
mento do julgador nessa espécie de barganha prejudicava nao apenas a
sua imparcialidade, mas o ideal de justa dosimetria da pena. A sangdo a
ser concretamente aplicada ao sentenciado que optou pelo ordinario curso
processual ndo guardava relagdo de proporcionalidade com a gravidade
do fato, decorrendo, de maneira injusta, de uma escolha de carater proces-
sual no exercicio de direitos de defesa.’

A mera recusa ao reconhecimento de culpa sujeitava o imputado,
assim, a uma perspectiva do julgador de trata-lo com maior severidade,
ja no inicio do processo. Nesse ambiente de contaminagao psicologica do
juiz, todo o fair trial era exposto a perigo e punigdes excessivas se apre-
sentavam no horizonte.

Quando partes, em posi¢ao de igualdade, conduzem negociagdes
processuais com autonomia, um prognostico de sentenga tende a ser
exposto por analise técnica do dominus litis e do defensor que as-
siste 0 acusado. Dessa maneira, faz-se uma estimativa, em torno
da qual se desenvolvem as negocia¢des. Se a analise comparativa
entre a possivel futura sentenca e os termos da proposta de acordo
apresentada ¢ feita pelo julgador, ndo ha mais mera estimativa de
sentenc¢a condenatdria, mas ameaca de condenacio.

Nao por outro motivo, casos concretos nos quais magistra-
dos procederam a explicito sentence bargaining com os imputados
acarretaram censura das cortes superiores (FISHER, p. 131).

De toda forma, notam-se duas marcas nesse primeiro movi-
mento de aceitagdo pela magistratura estadunidense dos acordos pro-
cessuais — a percep¢do de que a justica consensual pode proporcionar
beneficios ao funcionamento do processo penal e o desejo de conduzir
e controlar diretamente as negociagdes ¢ o resultado do acordo, o que
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conferiu destaque a pratica implicita e explicita de sentence bargaining
pelos juizes.

Todavia, sentindo-se expostos a censura das cortes superiores, juizes
criminais, em um segundo movimento de aceitacao da justica penal nego-
cial, devolveram as partes o controle sobre as negociacdes que visavam
a constitui¢do dos acordos processuais. Preservaram, paralelamente, seus
poderes sobre a sentenga. Essa pratica foi descrita por um comité do Po-
der Legislativo de Massachusetts em 1923, apontando que dominus litis e
defensor do imputado firmavam um acordo que previa a imputacdo
criminal e a sancdo a ser aplicada, seguindo-se com homologacao
judicial (PEZZOTTI, p. 123).

A composigdo de interesses e a distribui¢cdo equilibrada de po-
deres entre os atores do processo na solugdo deste por meio do
consenso ocorreu, nesses moldes, pela garantia de que as negocia-
¢Oes estariam livres de intervengdo judicial; a validade do acordo,
condicionada a homologacao do juiz.

Com esses termos, os poderes discricionarios dos promotores
de justiga norte-americanos se revestiram de grande amplitude ao
longo do século XX, abrangendo a possibilidade de nolle prosequi
em charge bargaining ¢ de sentence bargaining. No ultimo caso, os
ajustes das partes relativos a pena e a execugdo penal se expressam
como recomendacdes ao julgador, que somente se vinculara a elas
se concordar em homologa-las.

Pode-se dizer que, nesse momento, depois de mais de um sé-
culo de desenvolvimento dos mecanismos de solucdo do processo
penal pelo consenso das partes, ja existia uma cultura dos atores
processuais pela admissdo e pela preservagdo da justica negociada.
Solidificados esses novos ideais, recentes movimentos visando a
constricdo dos plea agreements foram rejeitados pela pratica pro-
cessual, de modo que os percentuais de acordo cresceram continua-
mente até atingir o patamar atual de 94% de todos os casos subme-
tidos a persecucgao penal (WYNBRANDT, 2016, p. 545-563).

Seria possivel construir um paralelo historico do ordenamento
juridico nacional que, a despeito de ndo ter tradicdo de uma politica de
negociagao, foi, paulatinamente abandonando a ideia de obrigatoriedade
da agdo penal publica?
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3. MODELO DEMOCRATICO DE 88: A DISCRICIONARIEDA-
DE DO MINISTERIO PUBLICO

3.1 Obrigatoriedade e oportunidade nos principais ordenamen-
tos estrangeiros

Na tradigdo anglo-americana a discricionariedade da agdo penal pu-
blica foi objeto de uma construgao pautada na tradigdo histdrica.

Nas sociedades pos-industriais, na era da pés-modernidade e da
dogmatica penal cada vez mais orientada para e pelas consequéncias, a
ideia de transparéncia e eficiéncia cada vez mais tem pautado, nos pai-
ses ocidentais de tradi¢ao civil law, uma politica criminal orientada pe-
las consequéncias: vive-se agora, tanto na Europa Ocidental, quanto na
América latina, uma dogmatica penal hibrida, em que a dogmatica de
inspiragdo classica convive com a politica de barganha, em que a tradicio-
nal obrigatoriedade da a¢ao penal publica da espago a um agir seletivo e
discriciondrio do Estado.

A Franga, por exemplo, apresenta um modelo dissonante dos seus
vizinhos do continente europeu, ja que, ainda com fortes resquicios do
inquisitorialismo, consagra o Juizado de Instrugdo, permitindo ao Minis-
tério Publico proceder ao arquivamento do caso por critérios de oportu-
nidade e conveniéncia do parquet que, todavia, vé-se obrigado a levar, até
o seu natural desfecho, a agio penal proposta (FELICIO, 2011).

Nesse sentido, recorda Cabral, que, 14, as primeiras manifestagoes
de regulagoes de conflitos, de forma extrajudicial, também surgiram de
modo desordenado e sem grande uniformidade, pautadas pela diminui-
¢do da estigmatizacdo penal e preocupagdo simultanea na busca de um
processo mais eficiente a vitima (CABRAL, 2018, p. 26).

As primeiras experiéncias também nao surgiram da lei, mas da ini-
ciativa de juizes e promotores que se conscientizaram da incapacidade da
Justica Penal de lidar com a grande carga de trabalho.

Em virtude da prética recorrente, a realizagdo dos acordos foi insti-
tucionalizada por meio da Nota de Orientagdo do Ministério da Justica,
de 03 de junho de 1992, dando azo a aprovag¢do da Lei n. 92-2, que pro-
moveu verdadeira reforma no procedimento penal francés, incorporando
a mediagdo penal (ETXEBERRIA GURIDI, 2009, p. 181).

O Direito Penal alemao — maior responsavel, em termos de influén-
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cia, pelo sistema penal brasileiro - a regra da obrigatoriedade da agao pe-
nal, permitiu, ao longo das tltimas décadas, a mitigagdo da compulsorie-
dade em infragoes reputadas bagatelares.

Permite-se, também, a suspensao do processo, contra injungdes e re-
gras de conduta em crimes de média potencialidade ofensiva. Jardim sin-
tetiza que “as excegdes ao principio da obrigatoriedade comegaram com
a ideia de ndo punir futilidades e se ampliam a situa¢des outras que nio
encontram resposta na lei penal material em razao de sua menor impor-
tancia” (JARDIM, 2001. p. 77).

No entanto, a rigor, os acordos consensuais surgiram na pratica fo-
rense sem qualquer autorizagdo legal, desenvolvendo-se de modo infor-
mal até a consagragao de sua importincia na postura dos atores proces-
suais, o que incitou o judicidrio e, posteriormente, o legislativo a atuarem
para sua regulacdo (VASCONCELLOS; MOELLER, 2018).

Conforme escdlio de Rauxloh, na época em que Langbein fez seus
estudos na Alemanbha, ja era recorrente a pratica de acordos informais, o
que se estabeleceu em larga escala em meados dos anos 1970 (RAUXLOH,
2011, p. 298). Contudo, Peters afirma que “ndo pode se descartar a pos-
sibilidade de ela existir desde que houve processo penal” (PETERS, 2011,
p-7).

Embora existam motivos para questionamentos, pode-se dizer que o
desvelamento da ocorréncia de acordos informais se deu em 1982 com a
publicagdo de um artigo andnimo, momento em que se iniciou o intenso
debate doutrinario acerca desse fendmeno (SWENSON, 1995, p. 375).

Trata-se de fendmeno sem precedentes no debate juridico mundial,
ao passo que a barganha paulatinamente tornou-se rotina no direito ger-
méanico (VASCONCELLOS; MOELLER, 2018).

Em 1997, uma decisdo do Supremo Tribunal de Justica (BGH) fi-
xou pela primeira vez importantes diretrizes para a legalidade dos acor-
dos (LANGBEIN, John H. The Origins of Public Prosecution at Common
Law. In: The American Journal of Legal History. Vol. XVII, N. 4, Oxford,
outubro de 1973). Posteriormente, em 2005, uma nova decisao do plena-
rio do BGH ratificou tais pressupostos, atestando seu ndo cumprimento
na pratica judicidria e ressaltando, especialmente, a vedagao de rentincia
a0 recurso, visto que sua realizagdo impede o acesso dos casos aos tri-
bunais superiores. Por fim, tal pronunciamento do judicidrio solicitou a
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atuacdo urgente do legislativo, de modo a introduzir nova legislagdo no
ordenamento germanico para finalmente regular legalmente a realizacao
dos acordos” (BGH, Beschluf$ vom 3. 3. 2005 — GSSt 1/04, Neue Juristische
Wochenschrift, 2005, p. 1440).

Foi assim, ressaltam Vasconcellos e Moeller, que em maio de 2009
surgiu a Lei de Regulamentagdo dos Acordos no Processo Penal, que
adicionou um paragrafo (§ 257c) ao Coédigo de Processo Penal alemao
(StPO), regulando a realiza¢ao de barganhas de modo semelhante ao de-
terminado pelo BGH nas referidas decisdes paradigmaticas.

A regulamentagdo foi criticada em razdo do excessivo poder discri-
cionario fornecido aos julgadores para incentivar o acordo, além de parte
da doutrina germanica se mostra cética a concretizagao dos limites im-
postos pela nova legislacdo, ao passo que, se a barganha surgiu de modo
informal, ndo hd que se acreditar em uma possivel (e repentina) vincula-
¢do da atuagdo dos atores do sistema criminal as previsdes legais (VAS-
CONCELLOS; MOELLER, 2018).

De qualquer sorte, em recente manifestagdo de julgamento datado
de marco de 2013, o Tribunal Federal Constitucional alemao (BVerfG)
analisou a constitucionalidade da nova legislagao de 2009 acerca dos acor-
dos no processo penal, visto que, se atendidas na pratica, as limitagoes
previstas respeitariam as garantias essenciais aos acusados e as premissas
do processo penal germanico, além de alguns requisitos para a legalidade
da barganha foram ressaltados: a confissdo precisaria necessariamente ser
verificada por provas complementares, de modo que, por si s, ndo pode
fundamentar um veredicto condenatdrio; o acusado deve ser avisado de
seus direitos e das consequéncias do acordo; e as negociagdes devem ser
descritas publicamente e registradas nos autos do processo.

Na Espanha, por sua vez, prevé-se um procedimento abreviado, em
que se elimina, diante da anuéncia das partes, a fase probatdria, passando-
-se de imediato a prolagdo da senten¢a. Porém, ndo ha nenhum instituto
que excepcione o principio da obrigatoriedade, que, alids, tem status cons-
titucional (FELICIO, 2017).

Na Italia, como ja assinalado, o principio da obrigatoriedade tam-
bém tem status constitucional®, ndo existindo até mesmo a agdo penal de
iniciativa privada, sendo que a querela italiana ndo tem simetria com a
queixa-crime prevista no Brasil, pois se trata de uma condi¢do de proce-
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dibilidade analoga a nossa representagdo, embora com ampla disponibili-
dade para o ofendido. De qualquer modo, o Cédigo de Processo Penal de
1988 consagrou novos procedimentos, dentre eles, o pattegiamento, pelo
qual se evita o processo penal classico, mediante sujei¢do do imputado a
uma pena de, no maximo, dois anos de prisao (FELICIO, 2017).

Em Portugal, o Cédigo de Processo Penal de 1987 permitiu ao Mi-
nistério Publico arquivar, unilateralmente, procedimentos investigatdrios
relativos a crimes punidos com pena nao superior a 06 (seis) meses (des-
de que preenchidos os requisitos legais); além de prever a suspensao de
processo para crimes punidos com pena de prisio de até 03 (trés) anos
(FELICIO, 2017).

Como se V&, paises com nenhuma tradi¢ao de negociagdo passaram
a adotar, ainda que de forma implicita, a politica de barganha e nao per-
secu¢ao penal.

3.2 Obrigatoriedade e oportunidade no ordenamento juridico nacional

Na transi¢do do estado de natureza para o Estado de Direito, o Esta-
do avocou a administragdo da justica, vedando ao particular a realizagao
de um suposto direito com as préprias maos: ha, pois, Justica Publica para
evitar a desmedida e irracional justica privada.

No Brasil, as Ordenagoes Filipinas vigoraram até a promulgagdo do
primeiro Coédigo de Processo Criminal.’ Este diploma legal aboliu o siste-
ma inquisitivo e implantou um sistema hibrido em que o processo podia
ser instaurado por provocagao ou de oficio pelo magistrado: tratava-se do
procedimento judicialiforme que, logicamente, nédo foi recepcionado pela
Constituicao de 1988, embora estivesse previsto no Codigo de Processo
Penal de 1941."°

No que se refere a obrigatoriedade da acdo penal, estava prevista
expressamente nos artigos 37 e 74 do Codigo de Processo Criminal do
Império. E, as alteragdes sofridas com o advento da Lei n. 261, de 03 de
dezembro de 1841 e seu regulamento n. 120, de 31 de janeiro de 1842,
confirmavam, para a doutrina (CAMPOS, 2018), essa obrigatoriedade no
art. 222 do regulamento.!

Posteriormente, outras modificacdes ocorreram, a Lei n. 2.033 de 20
de setembro de 1871, regulamentada pelo Decreto n. 4.824/1871, criando
o inquérito policial, o que possibilitou uma melhor separa¢do da func¢io
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da policia judiciaria da atividade jurisdicional dos magistrados e extin-
guiu a possibilidade do juiz ex officio dar inicio a persecu¢ao penal. Com
isso, observa-se que esta lei estabeleceu normas que fortaleciam o sistema
acusatorio, afastando-se do sistema misto.

Essa lei, alias, expressamente disciplinava a obrigatoriedade da agao
penal, na medida em que previa no art. 15, §5°, a possibilidade de os ma-
gistrados aplicarem multas aos promotores nos casos em que a dentncia
ndo fosse oferecida tempestivamente (JARDIM, 2001, p. 93-94).

Com o advento da primeira Constitui¢do Republicana, em 1891, foi
conferido aos Estados da Federagdo competéncia para legislar sobre ma-
téria processual penal. Alguns deles preferiram manter a aplicagdo do Co-
digo de Processo Criminal da Primeira Instancia de 1832, como o Estado
de Séo Paulo (JARDIM, 2001, p. 95-99).

No entanto, a maioria optou por promulgar seu proprio Codigo de
Processo Penal e, neste sentido, vale dizer que a maior parte estabelecia de
forma expressa a obrigatoriedade do exercicio da agao penal. Dentre os
Codigos estaduais que previam expressamente a obrigatoriedade, pode-se
citar o do Distrito Federal?, de Minas Gerais'?, do Rio Grande do Sul e
da Bahia®.

Justamente por tais herangas histdricas, a doutrina sempre com-
preendeu que o monopdlio da vinganga publica fez com que o Estado
passasse a ter o dever de punir no combate a criminalidade.

Neste contexto, o principio da obrigatoriedade da agao penal publica
ndo seria uma opgao arbitraria do legislador. Ao contrario, estaria “inseri-
do dentro de um contexto democratico, no qual ao funcionario do Estado
ndo ¢ dado dispor do interesse coletivo” (JARDIM, 2001, p. 12).

E importante observar, por outro lado, que a parte final do art. 129,
I, da Constituigdo Federal, ao utilizar a expressdao na forma da lei, deixa
claro que a obrigatoriedade nao decorre direta e expressamente de regra
constitucional, cabendo a lei determinar os limites e as hipdteses para o
exercicio do direito de agio (DEMERCIAN; TORRES, 2018).

Como bem observa Mazzilli, quando o Ministério Publico formula
ou deixa de formular a acusagdo penal, estda exercendo parcela de sobe-
rania estatal, isto ¢é, o estado pelo seu 6rgao competente e constitucio-
nalmente investido decide se ird ou nao exercer o jus puniendi: “Por essa
razdo, nao se evidencia, na hipétese, nenhuma ofensa a regra inserta no
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art. 5°, inciso XXXV, da Constituicao Federal, no sentido de que a lei ndo
podera excluir da aprecia¢ao do Judiciario qualquer ofensa ou ameaga de
lesdo a direito” (MAZZILLI, 1998, p. 167).
E possivel, segundo Demercian e Torres, identificar pelo menos trés
grandes correntes de pensamento:
a) ha quem defenda a adogdo de um sistema baseado estrita-
mente na obrigatoriedade;

b) em sentido diametralmente oposto, estao os idealizadores
de uma suposta nova era no direito processual, preconizan-
do a imperiosa necessidade de se adotar um método mais
flexivel e agil para a solugdo dos litigios, que estaria baseado,
precisamente, na adogao do principio da oportunidade;

¢) por fim, ha quem defenda a coexisténcia e conciliagao dos
dois métodos anteriores. Nao se pode negar que o canone da
obrigatoriedade é um dos suportes essenciais do chamado
Estado de Direito, e tem por escopo colocar a Justi¢a Crimi-
nal a salvo de suspeitas e tentagdes de parcialidade e arbitrio
(DEMERCIAN; TORRES, 2018).

O principio da obrigatoriedade, segundo Nucci, implicaria “ndo ter
0 6rgao acusatdrio, nem tampouco o encarregado da investigacdo, a facul-
dade de investigar e buscar a punigao do autor da infracdo penal, mas o
dever de fazé-lo” (NUCCI, 2000, p. 47-48).

Pacelli, por sua vez, afirma que a obrigatoriedade se refere a vincula-
¢ao do Ministério Publico em formar seu convencimento acerca dos fatos
investigados. Para ele,

Estar obrigado a promogao da agdo penal significa dizer que
nao se reserva ao parquet qualquer juizo de discricionarie-
dade, isto é, nao se atribui a ele qualquer liberdade de opgéo
acerca da conveniéncia ou oportunidade da iniciativa penal, [...]
desde que satisfeitas as condi¢oes da agao penal (p. 114-115).

Nio obstante esses respeitaveis entendimentos, em 03 de outubro de
1941, voltando a unificar os diplomas e normas processuais, entrou em
vigor o Decreto-Lei n° 3.689, sendo certo que no Cédigo de Processo Pe-
nal atual ndo ha qualquer disposi¢do expressa acerca da obrigatoriedade
da agdo penal.

A maioria macica da doutrina e da jurisprudéncia, até pela cultura
histérica de uma tradigdo civil law, reconhece e sustenta a vigéncia do
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principio da obrigatoriedade, apontando o art. 24 do Cédigo como funda-
mento, e reforcam este entendimento destacando que o nao oferecimento
da dentincia pelo parquet é submetido ao controle judicial, conforme dis-
poe o art. 28, do mesmo diploma legal.

Para Tourinho Filho, o principio da obrigatoriedade é o que melhor
atende aos interesses do Estado: “dispondo o Ministério Publico dos ele-
mentos minimos para a propositura da acdo deve promové-la (sem ins-
pirar-se em critérios politicos ou de utilidade social)” (TOURINHO FI-
LHO, 2007, p. 333).

Frederico Marques, de igual modo, afirma que “no Direito brasileiro,
apesar de nao haver texto explicito sobre o assunto, o que se deduz da
sistematica legal é que nele vigora o chamado ‘principio da agdo penal
obrigatéria” (MARQUES, 1997, p. 310). Neste contexto, afirma concor-
dar com o posicionamento de Custddio da Silveira, o qual sustenta que
no mesmo art. 28 do CPP, no qual esta previsto o controle jurisdicional
da obrigatoriedade da agdo penal, também ha certa mitigagdo ao mes-
mo principio. Isso porque considera nao haver regra legal que determine
quais seriam as razoes invocadas pelo 6rgao ministerial e, com isso, defen-
de que de acordo com o termo expresso no referido artigo, nao ha nada
que impega que sejam invocados “motivos de oportunidade que, se forem
relevantes, podem ser atendidos ou pelo juiz, ou pelo chefe do parquet”
(MARQUES, p. 312).

E de se avaliar, alids, no contexto de um procedimento acusatorio, se
a aplicagdo do art. 28 do CPP pelo Magistrado ndo implicaria a perda de
sua imparcialidade para o julgamento da causa. Mas fato é que o Procura-
dor-Geral dard a ultima palavra, avaliando a conveniéncia e oportunidade
no processamento do feito, podendo ratificar um juizo discricionario do
membro do Ministério Publico de primeira instincia.

Defender a obrigatoriedade da a¢ao penal publica se coadunava com
o modelo de processo de inspiracao classica e iluminista. A pés-moderni-
dade, no entanto, tem demandado, por critérios de eficiéncia e utilidade,
novos parametros.

Prova disso é a incorporagdo de mecanismos tipicos do sistema an-
glo-saxdnico para conferir mais racionalidade ao sistema: simulas vin-
culantes (EC n. 45/04), precedentes vinculantes (art. 927 do CPC), os
institutos despenalizadores da Lei n. 9.099/95 e, mais recentemente, a co-
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laboragao premiada.

Do conceito de obrigatoriedade é que sao extraidas, justificadamen-
te, as variadas formas de controle sobre a atuagdo dos 6rgaos do Ministé-
rio Publico. Ressalve-se, contudo, que a lei pode estabelecer critérios mais
flexiveis para o exercicio do jus puniendi Estatal, baseado no consenso, no
acordo entre o imputado e o dominus litis, sempre sob o controle judicial
(DEMERCIAN; TORRES, 2018).

O ordenamento nacional, ressalvadas as hipoteses prescritas pela Lei
n. 9.099 e as formas de colaboragdo premiada, ndo contempla solugdo de
controvérsias pelo consenso (ressalvadas as recentes Resolugdes n. 181 e
n. 183, do CNMP). O Ministério Publico, portanto, nado pode desistir da
acdo (em sentido estrito — CPP, artigos 24 e 42, assim como do recurso
- CPP, art. 576), o que ndo impede, naturalmente, que proponha a absol-
vi¢do, de acordo com o seu livre convencimento (expressao da indepen-
déncia funcional).

No ambito da Lei n. 9.099/95, no que pese a redacio dos arts. 77 e
89 indicando que a transagdo (art. 76) é preliminar ao ajuizamento da
dentncia e o sursis processual, posterior ao seu oferecimento, ja se con-
solidou na jurisprudéncia uma interpretagdo de que a preclusdo dos be-
neficios somente ocorre apos a prolagdo da sentenga penal condenatoria
(STJ). Em outras palavras, trata-se de exegese bem distinta do texto legal
que permite, em outras palavras, a desisténcia da a¢ao ou a mitigacao da
obrigatoriedade.

O proprio STF, ademais, no julgamento da ADIN n. 1719-9, com
relatoria do Min. Joaquim Barbosa, por votagdo unanime, deferiu, em
parte, o pedido de medida cautelar, para, sem reducao de texto e dando
interpretacdo conforme a Constituigao, excluir, com eficacia ex tunc, da
norma constante do art. 90 da Lei n. 9099/95, sentido impeca a aplica-
¢do de normas de direito penal, com conteido mais favoravel ao réu,
aos processos penais com instrucdo ja iniciada a época da vigéncia desse
diploma legislativo.

Em outras palavras, a regra do art. 24 ndo torna obrigatorio o exerci-
cio da acdo penal. Como bem salientado pelo proprio STF, “o Ministério
Publico, sob pena de abuso no exercicio da prerrogativa extraordinaria de
acusar, nao pode ser constrangido, diante da insuficiéncia dos elementos
probatorios existentes, a denunciar pessoa contra quem nao haja qualquer
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prova segura e idonea de haver cometido determinada infracdo penal”
(HC 71429, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Primeira Turma, J:
25/10/1994, DJ: 25-08-1995).

Em sintese, o sistema brasileiro tem encampado a consensualidade
no direito penal, que pode redundar na reducédo das san¢des ou, no extremo,
na propria concessao do perddo. Essa consensualidade, em qualquer caso,
sempre estara condicionada a apreciagdo judicial.'®

No mesmo sentido, ndo ha que se falar em dever de agir, inexistin-
do obrigatoriedade no exercicio da agdo, quando ausentes as condi¢oes
necessarias ao seu exercicio. Exemplo disso é o incremento na prépria
dogmatica penal de institutos como risco permitido, lesividade material,
adequagdo social, dentre outros, para se aferir se materialmente se justifica
ou ndo processar ou condenar alguém que tenha praticado uma conduta
formalmente prevista como proibida no texto legal.

Em outras palavras, o proprio fundamento do direito de punir, com
a ideia de relativizagao do carater absoluto das penas e ado¢ao de teorias
relativas pautadas pela prevencdo, passou a orientar um novo modo de
pensar a dogmatica penal, como se infere nas escolas funcionalistas.

Nao somente as ciéncias penais, mas principalmente elas, viram-se
expostas nesses ultimos anos a fortes pressoes de legitima¢ao e mudanga.
Antes mesmo do inicio da década de 1970, ja se delineavam novas ten-
déncias na sociedade da Republica Federal da Alemanha (HASSEMER,
1993 p. 27-28).

O préprio Ministério Publico, como titular da acdo penal e persona-
gem importante do sistema de justica criminal ndo ficaria imune a isso,
razao pela qual a instituicdo em todo o mundo passou a repensar o forma-
lismo dogmatico da modernidade, incrementando concepg¢des materiais
que implicam refletir sobre a justificativa material, racional e eficiente do
conceito de crime atrelado a ideia de prevencao.

Nao a toa, ja ha autores nacionais que consideram estar vigente o
principio da obrigatoriedade, mas entendem que sua aplicabilidade nao é
compativel com a nova ordem constitucional inserida com a promulgagao
da Constituigao Federal de 1988, uma vez que implica em violagao a prin-
cipios nela expressamente previstos.

Nesse esteio, Silvério Junior, ex vi, sustenta que apds a Constitui¢ao
de 1988, que reformulou e ampliou as fun¢des do Ministério Publico,
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assim como consagrou o principio da independéncia funcional de seus
membros, ndo hd como estarem os membros do parquet obrigados ao ofe-
recimento da dentincia (FERNANDES, 1999, p. 87-97).

Gazoto, de outra parte, afirma que o escopo da Constitui¢do ao atri-
buir a titularidade privativa da acdo penal publica ao Ministério Publi-
co, nio foi meramente instrumental, mas sim finalistico: “é necessaria a
interposi¢do de um drgdo independente, com poderes de filtragem no
mecanismo punitivo, objetivando a efetiva produgado de resultados” (GA-
ZOTO, 2003, p. 15).

E, nesse sentido, segundo ele, seria preciso reconhecer que membros
do parquet, nao sao agentes administrativos, mas sim agentes politicos, os
quais devem avaliar o interesse e a utilidade da promogéo da a¢do penal
publica, devendo esta ser promovida quando, efetivamente, atinja o inte-
resse publico de forma eficiente (GAZOTO, 2003, p. 112-116).

E relevante repisar que o direito de exigir legitimamente o provimen-
to jurisdicional estd condicionado a certos requisitos, sem os quais nao é
possivel o seu regular exercicio. Estes requisitos a que estd submetido sao
as chamadas condi¢oes da agdo, a saber: a possibilidade juridica do pedido,
o interesse de agir, a legitimidade ad causam e a justa causa (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2001, p. 258).

Havera interesse de agir quando somente através da prestagdo ju-
risdicional possa ser possivel a satisfacdo da pretensdo deduzida, isto é,
apenas deve-se buscar a via judicial quando for efetivamente necessario,
viavel e util.

Nesse aspecto, inexistindo justa causa e interesse deve-se concluir
pelo ndo oferecimento da denuncia, requerendo o arquivamento do in-
quérito por falta de interesse-utilidade de agir.

Cumpre ainda ressaltar, que de acordo com o disposto no art. 395,
inciso III, do CPP, o juiz rejeitard a dentincia quando faltar justa causa
para o exercicio da agdo penal.

Essa decisdo de falta de utilidade ou justa causa foi adotada pelo le-
gislador no tocante as infragdes de menor potencial ofensivo e no tocante
a colaboragdo premiada.

Como o modelo brasileiro inaugurado pelo art. 98, I, CE regulamen-
tado pela Lei n. 9.099/95, passa, nesse momento histérico, pela transfor-
macdo de institutos muito mais afeitos a ideia de ndo persecu¢do penal,



382 Argumenta Journal Law n. 30 - jan / jun 2019

resta saber se um modelo de nio persecugdo que esta sendo autorizado
pelo Conselho Nacional do Ministério Publico encontraria resisténcia no
Poder Judiciario pela falta de previsao expressa em lei.

Ao que parece, nao obstante a tradi¢do e o pensamento histérico e
majoritario da doutrina nacional, a Constitui¢cdo Federal e, nem tampou-
co o Cddigo de Processo Penal, adotaram a obrigatoriedade da agao penal
o que se concilia com a ideia de ado¢do de uma politica de ndo persecucdo
penal e, em sendo assim, sera crucial no Ministério Publico brasileiro a
discussao dos limites para essa politica para que a institui¢do, a pretexto
de ser mais eficiente e célere, nao viole a principio da proporcionalidade
sob a otica da protegao juridica insuficiente.

4. CONCLUSOES

1. Nas sociedades pos-industriais, na era da pds-modernidade e da
dogmatica penal cada vez mais orientada para e pelas consequéncias, a
ideia de transparéncia e eficiéncia cada vez mais tem pautado, nos pai-
ses ocidentais de tradicdo civil law, uma politica criminal orientada pelas
consequéncias.

2. Vivencia-se agora, tanto na Europa Ocidental, quanto na América
latina, uma dogmatica penal hibrida, em que a dogmatica de inspiragao
classica convive com a politica de barganha, em que a tradicional obriga-
toriedade da agdo penal publica da espago a um agir seletivo e discricio-
nario do Estado.

3. Enquanto os ordenamentos juridicos de tradigdo anglo-saxonica
concederam poderes discriciondrios ao titular da a¢ao depois de uma len-
ta e gradual construgdo cultural, nos paises de tradigdo continental pode-
res similares foram concebidos e reconhecidos sem prévia maturagao e de
maneira repentina.

4. Historicamente, a solu¢do do processo penal pela politica de con-
senso sO encontra terreno fértil em ambiente processual no qual todos os
atores do sistema de justica cooperam pelo seu desenvolvimento.

5. No cendrio juridico global atual, a solu¢ao do processo penal pelo
consenso das partes e pelo exercicio de poderes discricionarios do Minis-
tério Publico é um fendmeno que se mostra comum tanto aos Estados de
tradi¢do juridica romano-germanica, quanto aqueles que ostentam raizes
anglo-saxdnicas.
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6. Determinados ordenamentos juridicos dispensam fidelidade
constitucional a obrigatoriedade da a¢ao penal publica. Nesses casos, res-
ta evidente que a concepgiao de ferramentas de solugdo do processo penal
pelo consenso das partes, por iniciativa do legislador ordinario, sofre li-
mitagdes, pois a op¢ao de nao-persecucao nao pode ser manejada pelo
Ministério Publico em atividade de barganha com a parte adversa.

7. O direito processual penal brasileiro manteve-se tradicionalmente
vinculado ao principio da obrigatoriedade da agdo penal publica, restrin-
gindo as possibilidades de reconhecimento de poderes discricionarios ao
dominus litis.

8. Contudo, inexiste mandamento constitucional que ampare o prin-
cipio da obrigatoriedade da agdo penal no Brasil, tratando-se este de pro-
duto de construgdes doutrindrias erigidas a partir de modelos postos pelo
legislador ordinario.

9. Em verdade, foi a propria Constitui¢ao Federal de 1988 que inau-
gurou o movimento, desde entdo crescente, de arrefecimento do principio
da obrigatoriedade, pela previsao da possibilidade de transagdo entre as
partes em matéria criminal.

10. Sem prejuizo da existéncia de uma clara tendéncia de acolhimen-
to da Justica penal negocial no direito patrio, certo é que, com excecdo de
pontos especificos da legislacao vigente, a solu¢ao de controvérsias pe-
nais pelo acordo das partes ainda nao foi acolhida de maneira genérica
no processo penal brasileiro, que permanece ainda distante de uma ampla
aceitacao de ferramentas similares ao plea bargaining.

11. Nao obstante a recente regulamentagao pelo Conselho Nacional
do Ministério Publico, a abertura de espagos de consenso no direito brasi-
leiro, contudo, ndao deve ocorrer indiscriminadamente, devendo o Minis-
tério Publico se estruturar para criar limites materiais e uma politica de
atuacdo minimamente uniforme que, simultaneamente, impeca excessos
e a protecdo deficiente dos bens juridicos tutelados.
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‘Notas de fim'

1 O Jury of Presentment, posteriormente sucedido pelo Grand Jury, constituia-se
como o 6rgao judicial competente para apreciar os elementos de convicgdo capazes de
dar suporte a acusagao, proferindo juizo de admissibilidade da a¢ao penal. Existindo
justa causa a agdo, o caso era submetido ao trial jury para julgamento. Para maiores es-
clarecimentos sobre a complexa dinamica que, entre os séculos XIII e XVIII, culminou
na construgiao do promotor de Justica do common law: PEZZOTTI, p. 87-102.

2 Anote-se que a colaboragdo premiada possui raizes mais remotas do que o
Crown witness system no common law. Porém, como os institutos que antecederam o
Crown witness ndo contavam com o exercicio de poderes discriciondrios pelos titulares
da agdo penal, tratar deles neste ensaio seria impertinente.

3 Da mesma forma, Fischer (2003, p. 156) anota que o poder de nolle prosequi
fora do contexto de colaboragio so existia no direito inglés nas maos do Attorney-Gene-
ral e que a sua generalizagdo, contemplando todos os promotores de Justiga, foi inicial-
mente uma exclusividade do ordenamento estadunidense.

4 O conceito de manslaughter nio é tio preciso doutrinariamente. Ha necessi-
dade de se socorrer de cada diploma normativo criminalizador especifico para se com-
preender exatamente do que se trata. Em meados do século XV, o termo era utilizado
aparentemente apenas para designar o homicidio culposo. A partir do século XVIII,
passou-se a distinguir voluntary manslaughter de involuntary manslaughter. Este termo
designava o homicidio culposo; aquele, o homicidio com circunstancias privilegiadoras
(v. GARNER, 2014, p. 1.108).

5 UNITED STATES. Supreme Court of Rhode Island. State v. Conway. 20 R.L.
270 R.I. 1897.
6 Registre-se que apenas excepcionalmente nos Estados Unidos os diplomas pe-

nais previam um sistema inflexivel de sancionamento, anulando a discricionariedade ju-
dicial. Era o caso das liquor laws. A regra, contudo, sempre foi a da relativa determinagéo
da pena, preservando-se a discricionariedade do julgador na dosimetria.

7 . Além disso, os acordos implicitos eram desprovidos de qualquer seguranga
juridica (cf. FRIEDMAN; PERCIVAL, 1981, p. 181).

8 Com efeito, dispoe o art. 112 da Constitui¢ao Italiana que: “Il pubblico minis-
tero ha Iobbligo di esercitare I'azione penale”

9 Lei de 29 de novembro de 1832.

10 “A agdo penal, nas contravengdes, sera iniciada com o auto de prisao em fla-

grante ou por meio de portaria expedida pela autoridade judicidria ou policial”.

11 Art. 222. Nos casos em que ao Promotor incumbe denunciar, incumbe igual-
mente promover a accusagao, e todos os termos do processo, nos quaes, bem como na
concessdo e arbitramento das fiangas, devera ser sempre ouvido

12 Arts. 3° e 22, do Decreto-Lei n° 16.751/1924
13 Arts. 26 e 29, do Decreto n° 9.640/1930
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14 Art.100, da Lei n° 24/1898
15 Arts. 1.779 e 1.787, da Lei n° 1.121/ 1915
16 Neste sentido, vide as Leis n° 8.072/1990, n° 9.807/1999, n° 9.080/1995, n°

8.137/1990, Lein® 9.613/1998, n° 11.343/2006, n° 12.850/2013, além da MP n° 2.055/2000,
convertida na Lei n° 10.149/2000, que alterou a Lei n° 8.884/1994 e dispds sobre o acordo
de leniéncia. Esse acordo, mantido pela Lei n° 12.529/2011, que revogou parcialmente a
Lei n° 8.884/1994, produz reflexos no plano criminal, acarretando a extingdo da punibi-

lidade.



