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O trabalho em aprego insere-se
no campo do Processo Penal e da nova
Lei ne @ 099/95, completando o Prin-
cipio da Obrigatoriedade do exercicio
da agdo penal O objetivo ¢ o de apre-
sentar as divergéncias doutnnérias para
melhor compreensdo e as consequéncias
da aplcagio da referda le

A participagio do autor da In-
fracdo na escolha da resposta penal re-
cém-introduzida no ordenamento jurich-
co veio inovar substancialmente o Direito
pétrio Segundo as ponderacdes dos
doutninadores Ada Pellegrint Grinover,
Antonio Magalhdes Gomes Fitho, An-
tonto Scarance Fernandes, Luiz Flévio
Gomes, E. Damésio de Jesus, entre ou-
tros, as inovagbes sdo consequéncias de
movimentos da politica cnminal.

A nova lei criou possibilidade de
transacdo no dmbito penal, o que alterou
o cunho do Processo Penal cléssico, sub-
vertendo alguns dos principios basilares.
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A finalidade do presente traba-
lho & investigar as influéncias, conseqiién-
cias e interferéncias por que passa o sis-
tema penal clissico, em face da diver-
géncia doutrinria com respeito especial
3 aplicagio do Principio da Obrigatori-
edade do exercicio da agdo penal pibli-
ca.

Tecem, outrossim, os doutrina-
dores: Ada Pellegrini Grinover e ou-
tros (Luiz Flavio Gomes, Afrénio Sil-
va Jardim, Cézar Roberto Bitencourt,
Paulo Licio Nogueira, Weber Martins
Batista, Mauricio Kuhene, Félix
Fischer, Fabio Luiz Medeiros
Guaragni, André Luiz Medeiros Jung,
E. Damésio de Jesus, entre outros)
consideragées sobre a corrente miti-
gagio do princfpio da obrigatorieda-
de com o da oportunidade (regrada),
inovando na doutrina.

Ademais, autores como Luiz Fl4-
vio Gomes, Ada Pellegrini e Afranio Sil-
va Jardim, entre outros, deixam claros
os questionamentos que o novo modelo
de Justica Criminal traz ao ser testado,
fazendo-nos refletir sobre alguns aspec-
tos: a conciliagio do principio da opor-
tunidade regrada instituido pela Lei n®
9.099/95 fere o Principio da Cbriga-
toriedade? O nove medelo de justica
criminal alterou o cunho do Processo Pe-
nal classico, subvertendo alguns de seus

principios basilares? Qual o papel do
Ministério Piblico na transagio penal?
Ocorreu a mitigacio do Principio da
Obrigatoriedade no exercicio da agdo
penal? A transacio ¢ uma faculdade do
Ministério Piblico? O Ministério Pi-
blico terd poder ilimitado? O Ministé-
rio Piblico poderé ou ndo propor a tran-
sagio penal? lsso fica ao alvedrio des-
te ou daquele Promotor de Justica?
Discricionariedade ¢ isso? O Ministé-
rio Piblico tem o poder discricionario
ilimitade? No sistema acusatério, tem
o Ministério Pablico o poder discricio-
nério? Ao propor a transagiio penal, tem
o Ministério Piblico de atribuir, ao au-
tor do fato, uma conduta? Tem de fazer
uma imputagdo? O Ministério Pdblico
estd indo ao Poder Judiciério manifes-
tando uma pretensio e sugerindo uma
determinada pena? O Ministério Pu-
blico, ao propor a pena, estaria exer-
cendo algum tipo de agé’o?

Cumpre ressaltar que destacamos
25535 indagagées partindo dos ensinamen-
tos do mestre Afrénio Silva Jardim, que
i& apontou sua anélise critica ao novo sis-
tema processual penal.

Portanto, os pardmetros tedricos
que utilizamos neste texto convergem para
as divergéncias da doutrina, bem como
para sua conciliagio com os principios
do Processo Penal.
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A LE/ NR 9.099/95 F O
PRINCIPIO DA OBRIGATORIE-
DADE

Nosso trabalho leva & anélise da
obrigatoriedade do exercicio da agdo
penal piblica no Direito brasileiro.

Consagrou-se, na visdo doutrinéria,
o Principio da Obrigatoriedade da acdo
penal, assim resumido por Hélio Tornaghi:
“ndo fica ao arbitrio do Ministério Publico
mover ou ndo mover a agdo (...) obrigatori-
edade e indesistibilidade sdo formas de uma
s6 realidade juridica: a indisponibilidade.
Dispor da agiio penal acarretaria dispor da
punicio, © que ndo ¢ dado a este Argdo do
Estado e sim a outros {...)""

José Frederico Marques® diz o
seguinte, "(...) Se a prépria notitia
criminis ¢ obrigatéria, em tais situagdes,
como se admitir que deixe de denunciar
um inquérito policial e pecas de informa-
¢Bes sobre a prética de algum crime?”

Consoante o Principio da Obri-
gatoriedade, o Ministério Pablico é obri-
gado a propor a agio penal tio logo te-
nha, em maos, a noticia do crime e os
elementos minimos que possibilitem o ofe-
recimento de deniincia.

Explorando © pensamento evolu-
tivo do Professor Afrinio Jardim

(1994:17), que analisa, sistematica-
mente, o Principio da Obrigatoriedade,
percebemos que o ilustre processualista
entende que o Principio da Obrigatorie-
dade nido ¢ permeédvel a todo o sistema
do Cédigo de Processo Penal, informan-
do que o principic da oportunidade for-
ma um microsistema autdnomo.

Observa-se, nos estudos do re-
ferido professor, uma das incompatibili-
dades da mitigacio do Principio da
Obrigatoriedade com o novo sistema
processual penal. A, também, inauguram-
se questdes juridicas, despertando a
atencdo para as mudangas no sistema com
a aplicagio do instituto da transacio
penal. Quase sempre, as atengdes estdo
sendo despertadas para a natureza juri-
dica da medida despenalizadora. lsso
leva a questionamentos acerca das rela-
¢des do autor da infracio com o Minis-
tério Piblico.

Apesar das fundamentagées de
processualistas e penalistas renomados
acerca da atual doutrina, que jé se posi-
cionou pela mitigacio do Principio da
Obrigatoriedade, bem como da evolu-
¢80 politico-criminal da transacdo penal,
permanecem dividas acerca de questdes
juridicas relevantes para a compreensio
da medida. O contomo dessas questdes
leva 3 andlise da teoria da acio penal
publica, pois a pretensio deduzida na
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agio penal condenatéria é & pretensio
condenatéria.

Em relacio & sbordagem teérica,
buscamos analisar o Principio da Obri-
gatoriedade, da processualizacio do
poder-dever de punir do Estado, par-
tindo de pesquisa calcada em textos ju-
ridicos voltados para a problemética do
instituto da transacdo penal, com a idéia
de avaliar o instituto em questdo em face

do Principio da Qbrigatoriedade do

exercicio da agio penal plblica.

SISTEMA DA ACAO PE.
NAL PUBLICA

Com respeito a sistematica da
Acgo Penal Pablica, partimos do posici-
onamento da ilustre processualista Ada
Pellegrini Grinover et al (1995), enfati-

zando o seguinte posicionamento:

(...) Parte-se da idéia de que, se a
acio implica pedido de provimen-
to de cada ordem e se as acBes se
diferenciam entre si também na me-
dida em que os provimentos sejam
diferentes, serd licito classifica-las
com base nesse seu elemento (...)
As acoes penais deduzem, pois, 4
pretensio deduzida, como por
exemplo, a acio penal condenaté-
ria deduz a pretensio condenatéria

(...). (p. 264-269)

_NA TUPEZ‘\,JU/?/D/CA DA
ACAO PENAL PUBLICA

Cumpre ressaltar, desde j, os
ensinamentos do Professor Afranio Silva
Jardim, em seu estudo acerca da Teoria
da Acio Penal Pablica (1990: 100-
214), em que o referido autor, com muita
propriedade, analisa a natureza juridica
da acdo penal e, mais especificadamen-
te, quando, no capitu|0 referente a agao
penal pablica diz: “(...) a evolucio se
fez de que o sistema acusatério rigido e
individualista para uma crescente publi-
cacio deste sistema, decorrente do apa-
recimento do Ministério Piblico como
titular do direito de acao o

Esclarece, ainda, a fls. 129, que
“(...) modernamente, a teoria da acao
deixou de ser pélo metodolégico da ci-
éncia do processo, estando os estudio-
sos mais preocupados com o objeto do
processo e da demanda, como categori-
as de todo o sistema acusatério (...)"

Referindo-se & pretensao no pro-
cesso penal de conhecimento, o renoma-
do autor, em seus estudos sobre o pro-
cesso penal, ao fazer uma reflexdo (p.
98-57), diz que: “(...) o que torna a
existéncia do processo é a pretensio
manifestada em juizo, exteriorizada pelo
pedido e delimitada pela causa de pedir
ou imputagdo (...)"
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Desse modo, o autor demonstra
que, no processo de conhecimento, de
acordo com a pretensdo manifestada é que
se chega & natureza juridica da acdo penal.

Nota-se que seria, partindo da
natureza juridica da pretensdo do au-
tor, manifestada em jufzo e exterioriza-
da pelo pedido, pela causa de pedir
¢ que se chega a natureza juridica da
agdo penal (condenatéria, constitutiva
ou declaratéria).

Portanto, partindo da natureza ju-
ridica da pretensdo do Ministério Pabli-
co ao sugerir pena de multa ou pena res-
tritiva de direitos, questionar-se-ia: que

tipo de acdo estaria, aqui, exercendo o
Ministério Piblico?

Alranio Silva Jardim (1996 ©),
em recente trabalho, intitulade “Os Prindi-
pios da Obrigatoriedade e da ]ndisponibi-
lidade nos Juizados Especiais Criminais”,
enfrenta a questdo da seguinte forma:

(...) quando o Ministério Pabli-
co apresenta em julzo a propos-
ta de aplicacio de pena ndo-
privativa de liberdade, prevista
no art. 76, da Lei n 9.099/95,
estd exercendo a acdo penal, pois
deveré, ainda que de maneira in-
formal e oral — como a dendincia

— fazer uma imputagdo ao autor
do fato e pedir a aplicagio de
uma pena, embora esta aplicacio
imediata fique na dependéncia
do assentimento do réu. Em ou-
tras palavras, o Promotor de Jus-
tica terd de, oralmente como na
dentincia, descrever e atribuir ao
autor uma cenduta tipica, ilicita

e culpével, individualizando-a no

tempo (prescriga‘o) @ No espago

(competéncia de foro). Deverd,

outrossim, a nivel de tipicidade,

demonstrar que tal agdo ou omis-
sio caracteriza uma infragio de
menor potencial ofensivo (com-
peténcia de juizo), segundo de-

finicio legal (art. 61). Vale di-

zer, na proposta se encontra em-

butida uma acusagio penal (im-

putacio mais pedido de aplica-

gio de pena)

Entendendo o fendmeno proces-
sual desta forma, fica fécil compreender
como o Juiz esté autorizado a aplicar a
pena aceita pelo réu. Nao hé violagdo
do principio poena sine judicio. Este é o
devido processo legal.

Portanto, a natureza juridica da
pretensio do autor deduzida em juizo,
exteriorizada no pedido, pela causa de
pedir no caso, a pretensio punitiva seria
condenatéria.

Como se vé&, de acordo com os
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ensinamentos de Afranio Silva Jardim, a
agdo seria classificada como agio penal
condenatéria. Eis que, na hipdtese de
transacio, esta visaré & punigdo do autor
a uma pena nio-privativa de liberdade.

PRINC, /Z’iOS QUE INFOR-
MAM A ACAO PENAL PUBLICA

A Lei n? 9.099/95 e o Prind-
pio da Obrigatoriedade

Alsanio Silva Jardim, no recente
trabalho acima referido, chama a atengdo
para as diversas interpretaces, afirman-
do que, sem a andlise cuidadosa dos
postulados dos principios que informam
o nosso sistema processual acusatdrio, ja
se esté criando, na doutrina, com refle-
XOS na jurisprudéncia, mudangas no sis-
tema processual penal, contra o que se
manifestou da seguinte forma:

Divergindo da doutrina majorits-
ria, entendemos que a Lei n®
9.099/95 nio mitigou o princi-
pio da obrigatoriedade do exer-
cicio da agdo penal puablica con-
denatéria. Nao aceitamos dizer
que nos Juizados Especiais Cri-
minais vigora o principio da
discricionariedade regulada ou
contsolada.

Na verdade, o legislador ndo deu
ao Ministério Piblico a possibili-

dade de requerer o arquivamento
do termo circunstanciado e de
pegas de informagio que o ins-
trufrem quando presentes todas as
condi¢Bes para o exercicio da
agdo pena[. Vale dizer, o sistema
do arquivamento continua sendo
regido pelo Cédigo de Processo
Penal, descabendo ac Ministésio
Piblico postular o arquivamento
do termo circunstanciado por
motivos de politica criminal. Aqui
também ndo tem o parquet
discricionariedade que the permi-
ta manifestar ou ndo em juizo a pre-
tensdo punitiva estatal.

E, enfatiza, ainda, o renomado
autor que:

“(...) Destarte, presentes os re-
quisitos do § 22, do art. 76,
podera o Ministério Pablico exer-
cer a agio penal de dois modos:
formulando a proposta de apli-
cagdo de pena nio-privativa de
liberdade, apds atribuir ao réu a
autoria ou participagio de uma
determinada infragio penal, ou
apresentar a dentincia oral. Nas
duas hipéteses, estard o Ministé-
rio Pdblico em juizo uma preten-
s30 punitiva estatal. Assim, a
discricionariedade que existe esta
restrita apenas entre exercer um
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tipo de agdo penal ou outro. Fal-
tande um daqueles requisitos, nao
cabe a proposta ¢ o Ministério
Pablico teré o dever de oferecer
a deniincia, tendo em vista o Prin-

cipio da Obrigatoriedade do
exercicio da agdo penal”.

Assim, retomando a divergéndia
na doutrina acerca do problema aponta-
do, cumpre ressaltar a posicio de José
Emmanuel Burle Filho e Eduardo Silveira
Melo Rodrigues (1996)

fiic) E necessério langar, ainda
uma vez, indagagio da mais alta
relevancia: o Principio da Obri-
gatoriedade da agdo penal deve
ser examinado de forma diversa
apdés a nova ordem juridica
advinda da Carta de 19887
Sim, ousamos, porque nenhum
Promotor de Justica pode ser
obrigado a deduzir dendincia que
atente contra os principios da
moralidade, finalidade e
razoabilidade, consagrados no tex-
to maior. Temos, portanto, na atu-
alidade, a consagragdo da obri-
gatoriedade mitigada, cuja semen-
te foi lancada, entre nés, pelo
mestre Frederico Marques, que ja
dizia que “em se tratando de in-
fragio de pouca monta, pode o
Ministério Pablico, em face de cir-

cunstdncias préprias do caso, en-
tender que ndo deve acusar (/n

Elementos de Direito Processual
Penal [S.L.]: Forense, 1965. v.

IR

E, continuando a exposicao, os

autores mencionados afirmam o seguinte:

(...) O que se disse, finalmente,
¢ que sem que se afirme a dispo-
nibilidade da agdo penal, tem o
Promotor, hoje e exclusivamente,
o direito a um juizo de oportuni-
dade, que vai desde a ndo
propositura da acdo até a transa-
Gao instituida recentemente, mas
sempre com a razoabilidade da
persecucio penal, tudo calcado,
sempre, na significancia social do
fato sob exame.

Assim, os autores acima afirmam,

citando o professor Frederico Marques,
o seguinte:

(...) Com o passar do tempo,
surgiram afirmagées mais arrojadas,
no sentido de uma indisponibili-
dade, por se dizer, relativa, da
agdo penal. Assim é que
Frederico Marques, com o espi-
rito inovader e percuciente que o
caracterizou, observava tratar-se de
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uma obrigatoriedade mitigada a de
acusar: “A falta de base para a
deniincia, ao Ministério Piblico é
que cabe examinar, expondo, para
isso, no pedido de arquivamen-
to, as razbes em que se funda para
deixar de acusar. Hé falta de base
para a denlincia quando & prova
colhida no inquérito ndo autoriza
qualquer acusagdo, ou por nao
haver indicios de autoria, ou por

Ministério Piblico, submete-se ao prin-
clpio da indisponibilidade apenas nos
seus estritos termos processuais: o da
verificacdo das condicdes legais, sem pre-
juizo da verificagdo da significancia soci-

al da conduta (...)

E, partindo da concepgio, que
chamam de tradicional, citam o profes-
sar Heélio Tornaghi, na seguinte formula-

gdo:

ndo demonstrar, ao de leve que
seja, a prética do crime. Além
disso, em se tratando de infragio OBRIGATORIEDADE. O
de pouca monta, pode o Minis- cédigo consagra ainda regra da
tério Piblico, em face de circuns- obrigatoriedade da agao penal,
tncias préprias do caso, enten- traduzida na expressio que serd
der que ndo deve acusar (...) A promovida (art. 24). Nao fica
(ltima acertiva j4 se constitufa, sem ao arbitrio do Ministério Publico
davida, numa primeira admissdo mover ou ndo mover a agio. Evi-
do principio da oportunidade por dentemente, consistindo a acdo
parte do érgdo de acusacdo, a (condenatéria) em pedir ao Juiz
abalar o antes sélido edificio da que aplique pena em alguém por
indisponibilidade da persecutio fato tipicamente antijuridico e
crimmis{ ) O Principio da Obri- culposo, a agdo somente poderéd
gatoriedade, além disso, sofreu ser promovida se houver prova do
expressa atenuagdo, ou excegdo fato e, pelo menos, suspeita de
constitucional, ao prever-se a con- autoria, e s deverd sé-lo se ndo
ciliagdo e a transago nas infragdes ocorrer qualquer das circunstan-
de menor potencial ofensivo, a cias do art. 43, uma vez que, se-
serem apreciadas por Juizados gundo esse dispositivo do Cédi-
Especiais (art. 98, 1, da CF) (...) go de Processo Penal, como cum-
Uma das propostas inovadoras, primento disso, a dentincia ou

que tem surgido, ¢ bem esta: a iniciativa queixa seré rejeitada quando:

da agio penal publica, privativa do | - o fato narrado evidentemente
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ndo constitui crime;

Il —j& estiver extinta a punibilida-
de, pela prescrigdo ou outra cau-
sa;

Il - for manifesta a ilegitimidade
da parte ou faltar condicio exigida
pela lei para o exercicio da agdo
penal.

Dizem os autores:

Dai se insere, a contrario sensu,
que, fora desses casos, o Minis-
tério Piblico esté vinculado, ests
obrigado a intentar a agdo penal
(TORNAGHI, Hélio. Curso de
processo penal [S.L.]: Saraiva,
1980.v. . p. 45.).

Mais modemamente, no mesmo
sentido, o ensino de Afrdnio Silva
Jardim (/n Agdo penal pblica —
Principio da Obrigatoriedade.
[S.L.]: Forense, 1988), José
Henrique Pierangelli e José Carlos
Xavier de Aquino (/» “Da Ofi-
cialidade e da Obrigatoriedade”

Justitia v. 122/70), entre outros.

J& o Professor Weber Martins

(1996) entende o seguinte:

(...) Na agio penal piblica, o
érgdo do Ministério Publico
estd, entre nds, sujeito ao prin-
cipio da legalidade, ou da obri-

gatoriedade. Presentes os
pressupostos que permitem a
propositura da agao, nao tem ele
escolha: ¢é obrigado a oferecer
dendncia, a dar inicio & agdo
penal. Na agio penal de inicia-
tiva privada, ao contrdrio, o
ofendido, em razdo do princi-
pio da oportunidade, tem a fa-
culdade de propor ou ndo a
agdo penal.

Apés citar os palses europeus,
que adotam, na agio penal piblica, o
Principio da Oportunidade, entre eles, a
Alemanha, o autor cita os palses em que,
nos ilicitos de menor gravidade, o 6rgio
do Ministério Piblico poders optar, em
razdo da pequena importincia do fato,
por ndo propor a agio penal. Entretan-
to, entre nds, diz o seguinte:

(...) até entdo, de acordo com as
normas do Cédigo de Processo
Penal, o Principio da Obrigatori-
edade absoluta. Mesmo quando
o fato era de pequena importan-
cia, se se tratasse de agao penal
publica, o Ministério Piblico ndo
tinha outra alternativa sendo ofe-
recer a denlincia.

A Lei 29 099/95 néo derrogou
esse principio, ou seja, nio ado-
tou, nos crimes de agdo penal
plblica, o principio da disponi-
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bilidade. O Ministério Piblico
continua ndo tendo o que Pierre
Bouzat, citando Frederico Mat-
ques, denunciou em um discreto
direito de perdio (MARQUES,
José Frederico. Elementos de Di-
reito Processual Penal. 1961. v.
l. p. 335). Apesar disso, esta
Lei deu um importante passo 3
frente ao permitir que, nos ilfcitos
abrangidos por ela, possa haver
transagdo, ou seja, possa o Grgdo
do Ministério Piblico, na audi-
éncia preliminar, em vez de denun-
ciar o autor do fato ilicito prati-
cado, propor-lhe a ap|icag§o de
uma pena menos severa no-pri-
vativa de liberdade.

Transacio implica cada uma das
partes interessadas ceder alguma
coisa. No caso, o Ministério Pg-
blico abre mdo do direito de pro-
por a acdo e pleitear a condena-
cdo do autor a uma pena de pri-
sio. O autor do fato, do direito
a0 processo, com todas as garan-
tias do devido processo legal.

Retomando os ensinamentos da

Professora Ada Pellegrini Grinover
(1996) ao tratar da obrigatoriedade ¢
oportunidade reguladas por lei, enfatiza-
se O sequinte:

(...) O modelo processual penal
cléssico da América Latina atém-

se rigorosamente ao principio es-
trito da legalidade (obrigatorieda-
de do exercicio da acio penal
plblica), sem excectes. Também
a doutrina sempre defendeu in-
transigentemente o Principio da
OBrigatoriedade, acima de qual-
quer demonstracio especulativa
(fim das teorias absolutas para
justificar a pena e acolhimento das
teorias utilitdrias) ou empiricas (im-
possibilidade de perseguir todos
os delitos e métodos ocultos de
selegéo que a prética emprega).

Sem embargo, o novo processo
deu-se conta da falicia e da hi-
pocrisia da adogiio rigorosa do
Principio da Obrigatoriedade.
Na prética, operam diversos cri-
térios de selecdo informais e poli-
ticamente cadticas (...) Assim, a
Constituigio Brasileira de 1988
abriu a possibilidade de transa-
3o, nas pequenas causas penais,
permitindo que a |egis|ag§o a re-
gule. (...) O Cédigo ~ Modelo
para |bero-América prevé o ar-
quivamento do processo pelo
Juiz, a pedido do Ministério Pu-
blico, nos casos de oportunidade
que forem previstos pela lei pe-
nal, fornecendo, in nota, exemplos
de hipéteses legais que poderao
ser sequidas pelos pafses interes-

sados (...) (p. 21 5-217)
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Todavia, note-se que a Lei n® 9.
099/95 néo deu ao Ministério Piblico
a possibilidade de propor ou ndo a acdo
penal piblica em face do crime ser de
pequeno potencial ofensivo. A possibi-
lidade da adocdo do principio da opor-
tunidade teria de ser regulada em lei. No
entanto, o legislador ndo estabeleceu esta
mitigacio. Assim, ficamos, com a dou-
trina, sempre autorizada, de Afranio Sil-
va Jardim e Weber Martins, no sentido

de que permanece o rigorismo do Princi-

pio da Obrigatoriedade.

A reforma do Cédigo de Proces-
so Penal no Brasil, ainda em tramitagdo,
poderd permitir a aplicacdo do principio
da oportunidade nos moldes dos pafses

da Europa.

Aqui abrimos um paréntese para
concordar com a Professora Ada Pelle-
grini Grinover, quanclo esta diz que, na
prética, operavam diversos critérios de
selecio informais e politicamente cadti-
cos para os delitos de pequena monta.

A referida autora (1996), além
dessas criticas, afirma (p. 274) que a
reforma do Processo Penal na América
Latina caminhou no sentido da preserva-
cdo do Principio da Obrigatoriedade,
mitigando-o com o da discricionariedade
regulada. Diz que esse critério foi adota-

do porque atribui 3 lei, com controle
jurisdicional, a selegio dos casos, ao prin-
cipio puro da oportunidade, sendo que,
com esse critério, a referida selecio fica-
ria ao arbitrio do Ministério Publico.

Cumpre destacar o posicionamen-
to do Professor Fernando da Costa
Tourinho (1996), feito apés o advento
da Lei n® 9.099/95-

(...) Em se tratando de acdo pe-
nal piiblica incondicionada, ela ¢
regida pelos Principios da Obri-
gatoriedade ou legalidade, ofici-
alidade, indisponibilidade,
indivisibilidade e intranscendéncia.
No que toca a obrigatoriedade,
o préprio art. 24, sob coments-
rio, diz que, nos crimes de agdo
penal publica, esta serd iniciada
por dendncia do Ministério Pa-
blico. A forma imperativa (serd
iniciada) demonstra sua obrigato-
riedade ou legalidade, tanto mais
que, para o Ministério Piblico
deixar de promové-la, deve invo-
car (razdes), como se observa no
art, 28

Hé pafses em que se permite ao
Ministério Piblico o poder de jul-
gar da conveniéncia quanto 3
propositura da acdo penal. Na
Franca, se o Ministério Piblico
considera a infragio de pouca im-
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portdncia (...) O mesmo se dé na
Alemanha (...), quando insignifi-
cantes as conseqiiéncias do fato ou
quando ndo houver interesse pu-
blico em jogo. Trata-se, af, do prin-
cipio da oportunidade, diferente
do principio da legalidade. Nes-
te, o Ministério Piblico ndo pode
julgar a conveniéncia, ou ndo, da
propositura da agdo penal. Na-
quele, sim, (...} o art. 98, |, da
nossa Constituicdo autorizou a
(transagdo) em infracdes de pou-
ca monta, e a Lei n2 9.099/95
disciplinou a matéria (...} Por isso
mesmo, com olhos voltados para o
nimero estonteante de inquéritos
pertinentes a infragdes de menor
potencial ofensivo, os nassos legis-
ladores constituintes, embora ndo
quisessem adotar o principio da
oportunidade, por entendé-lo anti-
ético, limitaram-se a mitigé-lo, ado-
tando a transagdo na presenga de
todos os sujeitos processuais prin-
cipais: Juiz, acusador e acusado.
Salvante essas infragdes de pouca
monta, o principio da legalidade
ou obrigatoriedade ¢ adotado em
toda a sua pureza {...)

Diz, ainda, o ilustre autor que o
principio da oficialidade da agdo penal
publica indica que o Ministério Publico
¢ o 6rgdo oficial para promover a agdo

penal piblica. Entretanto, enfatiza que
esse principio ndo ¢ absoluto, porque,
em havendo desidia do titular da acdo
penal, o Estado permite ao proprio ofen-
dido assumir a posicio de dominus /itis,
conforme dispde o art. 29, do Cédigo
de Processo Penal.

Em relagdo ao principio da indis-
ponibilidade, diz o Professor Fernando
da Costa Tourinho que, conforme a Lei
n® 9.099/95, esse outro principio me-
receu uma certa mitigagdo:

(...) Na verdade, sendo possivel
a transag3o, apds a dentincia, nas
infragdes de menor potencial ofen-
sivo (art. 79, da Lei n2 9.099/
95), e sendo possivel a suspen-
sdo condicional do processo em
toda e qualquer infracio cuja pena
minima cominada ndo exceda a um
ano e mesmo nas infragdes de
menor potencial ofensivo, desde
que satisfeitos os requisitos pre-
vistos no pardgrafo 12, do art. 89,
da L ei dos Juizados Especiais Cri-
minais, parece claro que o legisla-
dor deu um passo a frente, miti-
gando, nessas infragdes de menor
e médio potencial ofensivo, o
principio da indisponibilidade da
acdo penal (...)

Entendendo que, neste principio,
ocorreu a mitigacio, conforme a maioria
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da doutrina, Afrénio Silva Jardim assim
se posicionou (1996 b):

(...) resta dizer poucas palavras
sobre a sistemética da suspensio
condicional do processo, previs-
ta no art. 89, da Lei n2 9.099/
95, instituto que ndo & peculiar
aos Juizados Especiais Criminais.
Aqui, forcoso ¢ reconhecer que
houve uma clara mitigagio ao
principio da indisponibilidade da
agio penal piblica condenatéria,
previsto no art. 24, do Cédigo
de Processo Penal. Oferecida a
deniincia, pela sistemética do
Cédigo, nio tem o Ministério
Piblico disponibilidade do pro-
cesso; a pretensdo punitiva foi
deduzida e serd apreciada pelo
Juiz, ainda que o préprio Mi-
nistério Pablico opine pela ab-
solvicdo do ret, consoante auto-
rizado pelo art. 385, do Cédi-
go de Processo Penal. Presentes
05 Pressupostos processuais e as
condicdes da agdo, o pedido de
condenagio vai ser julgado, en-
trando-se no mérito do processo
Entretanto, se o crime imputado
ao réu tiver pena minima
cominada igual ou inferior a um
ano, presentes aos requisitos do
art. 89, da Lei Especial, tem o
Ministério Pablico a faculdade

juridica — a lei diz poderd pro-
por — de sugerir ao réu a suspen-
sdo da relagdo processual me-
diante determinadas condigSes.
Cumpridas tais condigbes no
prazo fixado entre dois a qua-
tro anos, estard extinta a puni-
bilidade do acusado. Desta for-
ma, o Ministério Piblico dispds
da res deducta in judicio, o que
lhe era espressamente vedado
anteriormente para todas as in-
fracGes penais (...)

Alinda sobre a questdo da mitiga-
céo do Principio da Obrigatoriedade,
Alrénio Silva Jardim, em palestra profe-
rida na Associacio Mineira do Ministé-
rio Piblico, em dezembro de 1996, jé

se posicionara da seguinte forma:

(...) Em alguns paises, com re-
formas processuais recentes, o
Ministério Pudblico ndo tem o
dever de oferecer a deniincia e,
por motivo de politica criminal,
poderé deixar de denunciar e re-
querer o arquivamento da inves-
tigagio criminal. Suponhamos
que a nossa Lei dissesse isto, o
réu teria o direito subjetivo ao
arquivamento do inquérito po-
licial? Nao. Seria apenas uma
mitigagio ao Principio da Obri-
gatoriedade. O nosso legislador
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ndo foi a tanto, diz que o Mi-
nistério Piblico ndo pode dei-
xar de denunciar e requerer o ar-
quivamento nem a pena, mas
pode requerer uma pena mais
benevolente para o réu. Muda,
a nivel de sistema, a situagdo?
Néo. Ele tinha o dever de de-
nunciar, mas, para essas infragc")es
penais, ele ndo tem o dever de
denunciar. Isso outorga ao réu o
direito subjetivo de n3o ser pro-
cessado? Parece-nos que ndo.
Parece-nos que ¢ uma faculda-
de que tem o Ministério Pabli-
co naqueles casos, e, mesmo
assim, s6 a pode exercer preen-
chidos determinados requisitos
legais, ndo oferecendo a deniin-
cia e sugerindo uma pena mais
benevolente para o réu. Isso ndo
seria, a nosso juizo, um direito
sub]etivo do réu, mas uma facul-

dade do Ministério Piblico
fon]

A ACAO PENAL PUBLICA
EM FACE DA LEI NP 9.099/95

Interessante ressaltar aqui, com o
advento da Lei n® 9.099/95, s altera-
¢do da agdo penal nos crimes de lesdo
corporal leve e culposa, que continuam
sendo de agdo pdblica, mas dependerdo
de uma condigio por parte de ofendido

(a representagiio), Indaga-se: esses cri-
mes passaram a afetar imediatamente o
interesse do particular (o ofendido), fi-
cando dependente deste a promogio da
agao penal?

Cesar Roberto Bittencourt
(1996: 96 e 97) entende que “(...)
Substituir a aggo penal pablica incondi-
cionada pela piblica condicionada ¢, a
nosso juizo, a forma mais inteligente e mais
prudente de despenalizar condutas que,
embora continuem a merecer a protecio
juridico - penal, ndo justificam o Princi-
pio da Obrigatoriedade, quer pela im-
portincia do bem juridico, quer pelo
desvalor da agio ou mesmo pelo desvalor
do resultado” (negrito nosso).

Portanto, agora, com a acdo pe-
nal pablica condicionada, nesses crimes,
o Estado atribui ao ofendido o direito
de avaliar a conveniéncia e a oportunida-
de de promover a agdo penal, pois este
poderé preferir suportar a lesdo sofrida
do que se expor nos tribunais. Na agio
penal piiblica condicionada, diz, o refe-
rido autor, que hé uma relagéo complexa
de interesses, do ofendido e do Estado
(de um lado, o direito legitimo do ofen-
dido de manter o crime ignorado; de
outro, o interesse plblico do Estado de
punir). Pelo principio da oportunidade,
o ofendido, antes do oferecimento da
deniincia, pode retratar-se, isto ¢, desis-
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tir de processar O representado (art.
102, CP).

Alranio Silva Jardim (1994: 53
e 54), em complexo estudo acerca de
questdes relevantes ao contexto da agdo
penal plblica, sem se preocupar com a
classificacdo, explica questdes relaciona-
das ao exercicio dessa agdo, com preo-
cupacdo voltada pare a interpretacio do
sistema processual & luz do Principio da
Obrigatoriedade do exercicio da agéo
penal, seu significado e campo de inci-
déncia, bem como seu conteldo, de-
monstrando a operacionalidade desse
principio do Cédigo de Processo Penal.
Assim, salienta o referido autor que:
“(...) Grande parte da doutrina mais
autorizada enfatiza que o Principio da
Obrigatoriedade do exercicio da acio
penal piblica &, sob certo aspecto, um
consectério |égico do principio da ofidi-
alidede da acdo penal condenatéria. Em
outras palavras: se a aplicacio do Direi-
to Penal depende da atuacdo dos 6rgdos
piblicos, devem eles agir
inarredavelmente.”

Apés transcrever os ensinamentos
de eminentes processualistas, diz:

(...) passaremos a examinar a in-
cidéncia deste poder-dever que
tem o Ministério Piblico de pro-
por a acdo penal, vale dizer, me-

diante o preenchimento de em que
condigdes deve o 6rgdo estatal
ingressar em jufzo com a sua pre-
tensdo punitiva. Por outro lado,
cabe também desmitificar a afir-
mativa de que o Principio da
QObrigatoriedade tomaria o 6rgéo
do Ministério Pablico um verda-
deiro auténomo, retirando-lhe
qualquer juizo de valoracdo sobre
os fatos e o direito a ser aplicado
(...) O dever de exercitar a agdo
penal pablica somente surge di-
ante de determinada situagio
fética, diante da presenca de de-
terminadas condicdes previstas
pelo legislador ( 3

Parte, pois, o citado mestre, do
entendimento de que ndo haverd como
conduzir a intensidade do dever de agir
que recai sobre o Ministério Piblico. Diz
ele que: "o Principio da Obrigatorieda-
de ¢ daqueles que ndo admite aplicacio
parcial, sob pena de se desfigurar.”

Alirma que alguns autores (pro-
cessualistas) chegam a ver, na possibili-
dade de arquivamento da notitia criminis
ou inquérito (Brasil), uma forma de com-
promisso entre a Obrigatoriedade e o
Principio da Oportunidade e ainda, que
a necessidade de o Ministério Pablico
fundamentar o requerimento de arquiva-
mento também serviu de argumento para
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justificar a mitigacdo ao principio da obri-
gatoriedade.

Diz ainda:

{...) Note-se que no estamos
negando que o legislador possa,
como na Alemanha, prever um
poder discriciondrio para o Mi-
nistério Publico exercitar ou ndo a
v agdo penal em casos especificos,
em casos determinados. Em assim
ocorrendo, temos o Principio da
Obrigatoriedade em toda a sua
pienitude, como regra geral, para
os casos alinhados pelo legislador.
Vale dizer, aqui ndo foi mitigado
o Principio da Obrigatoriedade,
mas permitiu-se a sua ndo — inci-
J déncia para hipéteses menos re-
levantes.
Destarte, colocamos as coisas em

seus devidos termos, ndo vemos
|‘|’ COMO 4 norma possa criar um po-
der vinculado em conjunto com o
poder discricionério. Seria o mes-
mo que dizer ao Ministério Pibli-
co que deva agir se julgar conve-
niente.

O que ocorre, na verdade, é que
o dever de exercitar a agio penal
plblica somente surge diante de
determinada situagao fatica (...)

Convém, aqui, ressaltar as notas
introdutérias acerca do Principio da

Obrigatoriedade trazidas por Luiz Fl§-
vio Gomes (1995)

(...) Sabemos que o principio da
legalidade processual (ou da obri-
gatoriedade, ou da oficialidade,
ou da necessidade ou, ainda, da
indisponibilidade) impde o dever
de atuagdo aos 6rgdos oficiais en-
carregados da investigagao (CPP
art. 5°) e da agéo penal (CPP
art. 24), nos crimes de agdo pi-
blica. Nestas hipoteses, de acor-
do com & postura doutrinéria clés-
sica, tanto a Policia Judiciéria
como o Ministério Piblico devem
agir compulsoriamente para apu-
rar e denunciar a infraggo, respec-
tivamente, ainda que seja de es-
cassa gravidade. Nao contam com
nenhuma disponibilidade, ao con-
trério, vale o dever de persecu-
gio e de acusacio. (p. 28 ¢ 29)

Diz, ainda o autor que: “(...) Uma

das grandes novidades da moderna po-
litica criminal (sobretudo européia) para
enfrentar racionalmente a criminalidade
pequena e média consiste na adogdo do
principio da oportunidade, que ¢ exce-
gdo e a0 mesmo tempo complemento do
principio da legalidade processual (obri-
gatoriedade)."

Alrénio Silva Jardim, dizia:
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(...) Nio ¢ incomum encontrar-
mos autores de nome sustentando
que determinado sistema proces-
sual mitiga o Principio da Obii-
gatoriedade da acio penal pabli-
ca. Fala-se, pois, em Principio da
Obrigatoriedade ou legalidade
mitigada.

Se bem examinarmos os fundamen-
tos de tal doutrina, veremos que,
no fundo, tem ela algo de impre-
ciso: ndo percebemos que o de-
ver de agir somente surge para o
Ministério Pablico quando os
pressupostos legais se encontrem
preenchidos, se encontrem pre-
sentes.

A respeito do impacto da Lei n®

oportunidade, seguido por
ordenamentos como o norte-ame-
ricano, o francés ou o alemdo.

Sendo o Principio da Obriga-
toriedade e da indisponibilida-
de préprio de nossa tradicao ju-
ridica, a lei preferiu seguir mo-
delos como o italiano ou o por-
tugués, em que, (art. 439 e
556, CPP — art. 392 e ss,
CPP) em casos |ega|mente pre-
vistos e balizados, excepciona-
se ao principio da indisponibi-
lidade, abrindo-se espago & au-
tonomia das vontades, sempre
sob o controle do Poder Judi-
cidrio. Nao se trata, portanto,
da oportunidade pura, na qual
firmar ou ndo qualquer acordo
com o suspeito ou acusado fica

9.099/95 no sistema processual penal, a critério exclusivo do acusador,
diz Ada Pellegrini Grinover et al bastando a concordéncia da ou-
(1996): tra parte. (p. 87-89)
(...) Neste ponto, a lei brasileira Diz, ainda, a autora que “(...) Em
insere-se no rico filio queadvoga  (ltima anélise, o que a discricionariedade
a manutengdo, como regra geral,  regulada pretende ¢ substituir os meca-
dos Principios da Obrigatorieda-  nismos informais de selecdo de casos jé

de e indisponibilidade da agdio  operantes na sociedade, introduzindo em
penal piblica, abrindo espaco a  seu lugar critérios legais transparentes,
uma disponibilidade regulada pela ~ racionais e congruentes com as escolhas
lei e submetida ao controle  do direito penal, que também levem &
jurisdicional. pacificacio social.”

Nao se trata - fique claro — da

adog&o do principio puro da Classificagéo dos Principios da

Agdo Penal Pablica
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Segundo a doutrina e a legisla-
cdo patria (arts. 24 ¢ 42 CPP; art. 59,
LV, CF de 1988 ¢ art. 43, CPP), os

principios da agdo penal pablica sdo:

1 principio da obrigatoriedade
art. 24, CPP;

2 principio da indisponibilidade
— art. 42, CPP,

3 principio da oficialidade — art.
24, CPP;

4 principio da intranscendéncia.

O Juiz fiscaliza o Principio da
Obrigatoriedade, nos moldes do art. 28,
do Cédigo de Processo Penal.

A questdo que surge aqui ¢ o
fato de que, tanto na apreciagao do
pedido de arquivamento proferido
pelo Ministério Pablico quanto na ané-
lise do recebimento da dendncia, o Juiz
fica, de certa forma, comprometido com
a imparcialidade. Ali, ele exerce uma
funcdo andmala.

Hé quem entenda, até, que de-
veria haver, dentro da estrutura do Mi-
nistério Piblico, um érgéo especial para
fiscalizar o Principio da Obrigatorieda-
de, fazendo com que o Juiz ficasse res-
guardado em sua imparcialidade.

O Professor Afranio Silva Jardim,

apesar de concordar que, na hipétese da

apreciacao do requerimento de arquiva-
mento do inquérito, havendo discordéncia
por parte do-Juiz e, conseglentemente,
em face do artigo 28, do CPP, sejam os
autos encaminhados ao Procurador-Ge-
ral, o Juiz fica comprometido em sua im-
parcialidade. A solucio, segundo o cri-
tério do referido mestre, seria a argiiigdo
do impedimento do Juiz em garantia da
imparcialidade.

PRINCIPIO DA DISCRICIO-
NARIEDADE REGULADA — LEI NP
0.099/95

Agora, segundo o entendimen-
to de grande parte da doutrina, apés
o advento da Lei n® 9.099/95, o
Principio da Discricionariedade Re-
gulada ¢ que fundamenta os casos de
acao penal nos crimes abrangidos pelo
art. 61 do referido diploma legal
Assim, nos casos de agdo penal pu-
blica (condicionada ou incondiciona-
da), o Ministério Piblico pode dei-
xar de denunciar ¢ ndo vai imacular o
Principio da Obrigatoriedade.

Portanto, para esses doutrinadores,
deve-se falar em Principio da
Discricionariedade Regrada ou Regulada
em lei. Entendem, ainda, que ndo ha uma
discricionariedade absoluta nos pardme-
tros da Lei n® 9.099/95, nio se poden-
do, pois, falar em Principio da Obrigato-
riedade ou Discricionariedade absoluta.
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Aqui, chamamos a atencdo para
o posicionamento do Professor Afrénio
Siiva Jardim (1994), que, em sua obra
Agéo Penal Piblica — Principio da Obri-
gatoriedade, diz que, s6 na falta de al-
guma condicio para o regular exercicio
da agdo ou se a lei criar obsticulo
intransponivel, ndo havera obrigatorieda-
de no sentido de o Ministério Pablico
manifestar pretensio punitiva, devendo
requerer o arquivamento. Assim, diz o
referido autor:

(...) Nao surgindo o dever de agir,
ndo se coloca a questdo da obri-
gatoriedade da acdo penal. A ri-
gor, o Principio da Obrigatorie-
dade somente estaria afastado se
o Ministério Piblico, podendo
devendo exercitar a agdo, deixas-
se de fazé-lo por motivos de opor-
tunidade ou conveniéncia. Mas af
ja ndo estariamos diante de uma
mitigagdo ao principio, mas, sim,
diante do préprio principio da
oportunidade (p. 54).

O Professor Fernando da Costa
Tourinho (1989: 273-291), ao analisar
a aglio penal, apés estabelecer os critérios

para a classificacdo desta, antes do adven-
to da Lei n? 9.099/95, disse o seguinte:

Em se tratando de acio penal

piiblica incondicionada, destaca-
mos os principios que a regem.
Sao eles:

1 principio da oficialidade;

9 principio da indisponibilidade;
3 principio da legalidade ou obri-
gatoriedade,-

4 principio da indivisibilidade;
5 principio da intranscendéncia.

12 Oficialidade: Quem propde
a acdo penal piblica incondicio-
nada ¢ um 4rgio do Estado, o
Ministério Pablico. Orgao ofici-
al, érgdo do Estado. Logo, a acio
pertence ao Estado. Como este
ndo pode estar em juizo, dada a
sua qualidade de pessoa jurfdica,
institui 6rgdos com essa finalida-
de: sdo os érgios do Ministério
Piblico. Dai dizer-se que o Mi-
nistério Piblico tem o exercicio da
acdo penal, como esta ndo lhe
pertence, e sim ao Estado. Af ests,
pois, o principio da oficialidade.

92 |ndisponibilidade: Os érgaos
do Ministério Piblico ndo podem
desistir da acdo penal, transigindo
ou acordando, pouco importando
seja ela condicionada ou incondi-
cionada. Entre nés, o art. 42, do
CPP. s expressas, veda a desis-
téncia da agdo penal plblica. E esta
¢ t3o extensa que chega a atingir
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matéria recursal, como se vé pelo

art. 575, do CPP.

32 Legalidade ou Obrigatorie-
dade: Ha discussdo a respeito
do sistema que melhor consulta
os interesses do Estado; se o da
legalidade ou obrigatoriedade,
que impde ao Ministério Pabli-
co o dever de promover a agio
penal, ou o da oportunidade,
que lhe permite julgar a conve-
niéncia ou ndo da propositura
da agdo penal.

Enfatiza, ainda, o referido mestre:

(...) Nas legislagdes que permi-
tem ao érgdo do Ministério Pa-
blico julgar a conveniéncia ou ndo
da propositura da acdo penal, a
razdo de ser dessa faculdade re-
pousa no aforismo minima non
curat praetor (o Estado nao se
preocupa com as coisas minimas).
QO principio da legalidade ¢ o
que melhor atende aos interes-
ses do Estado. Dispondo o Mi-
nistério Piblico dos elementos
minimos para a propositura da
agao penal, deve promové-la
(sem inspirar-se em critérios
politicos ou de utilidade soci-
al). O contrério implicaria atri-
buir-lhe um desconchavado po-

der de indulto.

Percebe-se, aqui, que o eminente
Professor, em sua obra atualizada, muda
de posigio conforme j& destacamos an-
teriormente. Assim, verifica-se que é, pre-
cisamente, no campo da teoria da agdo
penal, em que é analisada a natureza juri-
dica da acdo penal plblica, em que estu-
da a existéncia do processo, a pretensdo
do autor manifestada em juizo, exterioriza-
da pelo pedido e delimitada pela causa
de pedir (imputagé'o) , que se vislumbram
os mais calorosos debates e divergéncias,
o que deve merecer uma anélise mais deti-
da e sistemética, conforme os ensinamen-

tos do Professor Afrénio Silva Jardim.

Imp&em-se, agora, algumas con-
sideracbes acerca dos novos
posicionamentos na atual doutrina, pro-
curando, com isso, demonstrar que ne-
nhum dos autores fizeram suas respecti-
vas analises com base na teoria da agio
penal, como o fez o eminente professor
acima mencionado.

_ INOVACOES NO TOCAN-
TEA ACAO PENAL

Pedro Henrique Demercian e
Jorge Assaf Maluly (1996), no ca-
pitulo intitulado Procedimentos e suas
peculiaridades, manifestaram-se da se-
guinte forma:
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PRINCIPIOS DA OBRIGA-
TORIEDADE E OPORTUNIDADE

A Lei em estudo traz importantes
inovagGes no tocante & acdo pe-
nal, Talvez a mais importante se
situe na mitigacdo do Principio da
Obrigatoriedade, permitindo a
transagdo por parte do 6rgdo da
acusacio — o Ministério Publico
—, que é o titular privativo do jus
pumend;, ex viart. 129, |, da
Constituicio Federal, com a ime-
diata aplicacio de multa, uma
medida de direitos e, ainda, a sus-
pensio condicional do processo.
Como ¢ cedico, o sistema até en-
tdo vigente estabelece a obrigato-
riedade da acdo penal ao brgdo
da acusacdo, sempre que, para
tanto, dispuser de elementos sufi-
cientes (indicios de autoria, pro-
va da existéncia do crime, etc. ).
Proposta a agdo penal, dela ndo
pode desistir seu titular, vale di-
zer, ndo lhe é possivel qualquer
espécie de acordo ou transacio e
tampouco abdicar desse poder-
dever por motivos de convenién-
cia ou oportunidade (...)

De Fato, no esteio do mandamen-
to constitucional, a Lei n 9.099/
95 efetivamente mitigou os Prin-

cipios da Obrigatoriedade e da

Legalidade, seja pela possibilida-
de de aplicacio imediata da san-
¢do espedial, ndo privativa de li-
berdade, na fase preliminar (art.
72) e mesmo depois de instaura-
da a instincia penal (art. 81),
seja pela adogio da suspensdo
condicional do processo, sempre
por intermédio de acordo (con-
senso e transagéo) €, COmo con-
seqgiiéncia, com a anuéncia das

partes. (p. 49 e 50)

J& Antdnio Magalhdes Gomes
Filho e Anténio Scarance Fernandes®
afirmaram que “(...) a Constituicdo Fe-
deral de 1988 abriu possibilidades de
transacdo em infraces de menor poten-
cial ofensivo, possibilitando que a le-
gislagéo penal e processual penal venha
a admitir expressamente casos de arqui-
vamento por motivos de conveniéncia e
oportunidade.”

Todavia, paralelamente a essa e a
outras afirmagdes, a grande maioria da
doutrina entende que a Lei n2 9.099/95
mitigou o Principio da Obrigatoriedade,
conforme os autores acima se posicionaram.
Aqui, verdadeiramente, reside o ponto
principal da questdo, brilhantemente levan-
tada pelo eminente Professor Afranio Sil-
va Jardim, no sentido de que:

E preciso interpretar a Lei n®
9.099/95 dentro dos postula-
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dos dos principios que informam
0 nosso sistema processual acusa-
tério e ndo como desejarfamos que
o legislador tivesse dito. Na es-
pécie, as diversas interpretagoes
acodadas e simpéticas ndo con-
tribuem para a boa aplicagio da
lei, cujo espirito é corretissimo e
salutarmente vanguardista. O
caos, que se estd criando na dou-
trina, j4 com reflexos da jurispru-
déncia, em nada contribui para
concretizar as mudangas que de-
vem ser desejadas, mas pode le-
var ao desprestigio esta importante
experiéncia em nosso Pais.

Nesss linha de pensamento, o emi-
nente professor tem defendido os postu-
lados do nosso sistema processual pe-
nal. Entretanto, o referido autor ndo dei-
xa de reconhecer a contribuicio da nova
lei, se aplicada com cautela e dentro dos
postulados que informam nosso sistema
processual penal, uma vez que o legisla-
dor, na Lei n® 9.099/95, abriu a possi-
bilidade de transagao em infrages de
menor potencial ofensivo, ndo admitindo
expressamente, contudo, os casos de ar-
quivamento por motivos de conveniéncia
e oportunidade. A nosso ver, se o legis-
lador quisesse isto, t&-lo-ia dito expres-
samente, dada a relevincia do tema, bem
como de sua radical mudanga no sistema
processual penal.

As interpretagdes, no sentido da
S
mitigacdo do Principio da Obrigatoriedade,

resultam de posicionamentos, como este:

A tendéncia das propostas
legislativas anteriormente mencio-
nadas é no sentido de admitir al-
guma abertura no caminho proce-
dimental, aceitando-se que, atra-
vés de acordo entre o Ministério
Piblico e o réu, sempre assistido
pelo defensor, devidamente ho-
mologado pelo Juiz, possa o pro-
cesso ser encerrado com a aplica-
cdo imediata de pena de multa ou
restritiva de direito. Segue-se,
nesse aspecto, a tendéncia do
novo Cédigo de Processo Penal
ltaliano, bem como, o Projeto de
Cédigo de Processo Penal Tipo
para a |bero-América.

Como se v&, as tendéncias de re-
forma sio embasadas em legislacBes
alienigenas. Observa-se, entretanto, que
tais legislagdes sio os Cédigos de Pro-
cesso Penal daqueles pafses. Vale dizer,
que a questdo foi tratada dentro da re-
forma do Cédigo de Processo Penal.

E preciso considerar, portanto,
que a nossa doutrina somente salienta a
necessidade da mitigagio com fundamen-
to em questdes de interesse de politica
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criminal e, ndo, com base em uma previ-
sdo expressa em lei.

Cumpre destacar, aqui, a posigao
dos autores Joel Dias Figueira Janior e
Mauricio Anténio Ribeiro Lopes
(1996:355 e 356):

(...) Ainda que parega uma dis-
cussio bizantina acerca de deta-
lhes terminolégicos, naoc me pare-
ce que na sistemdtica propriamen-
te do Juizado Especial Criminal
tenha havido a quebra do Princi-
pio da Obrigatoriedade da agéo
penal, ao contririo do que vem
sendo propalaclo a voz corrente.
Em primeiro lugar, se se admitir
que tenha esse principio por al-
guma porta escapulido, essa seria
a da suspensdo condicional do
processo (...)

Mesmo nos casos de suspensio
condicional do processo, ndo
acredito que tenha havido intro-
dugéo do principio da oportuni-
dade, posto que o estancamento
processual dar-se-4 apés o ofe-
recimento de denincia, ou seja,
exercicio do direito de aggo. Ha
uma mitigagdo do principio da in-
disponibilidade do processo, mas
esta ¢ rigorosamente controlada
pela atividade jurisdicional. O
exercicio da acdo é facultativo so

Ministério Pablico, apenas pode
existir uma disponibilidade da
prética de atos de instrugdo de-
pois de exercitado o direito de
agdo, o que ¢ diverso.

QO Principio da Obrigatoriedade
da agdo penal, desse modo, nao
foi afastado pela Lei n® 9.099/
95. Ao receber o termo de ocor-
réncia da autoridade policial, o
representante do Ministério Pa-
blico obrigatoriamente devers
adotar uma das seguintes provi-
déncias: verificar o cabimento de
proposta de aplicagio imediata de
pena ndo-privativa de liberdade
(art. 76, caput); oferecer dendin-
cia oral (art. 77, caput); ofere-
cer dentincia por escrito (art. 77,
parégrafo 29); requerer o arqui-
vamento (art. 28, do CPP); re-
querer diligéncias imprescindiveis
ao oferecimento da dentincia (art.
16, do CPP), ou propor a sus-
pensdo do processo {art. 89).
O Principio da Obrigatoriedade
estd diretamente relacionado &
natureza da agio penal. Implica o
dever do Estado de buscar a apu-
ragdo do fato e a punigdo do in-
frator. O Ministério Piblico ¢
obrigado a propor e a manifestar
a pretensdo punitiva do Estado.

Todavia, embora contrério aos

ensinamentos do Professor Afranio Silva
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Jardim e outros, a maioria da doutrina
tem interpretado que foi mitigado o Prin-
cfpio da Obrigatoriedade nas infragoes
de menor potencial ofensivo. Segundo
alguns doutrinadores, o Estado continua
obrigado a promover a acio penal nos
casos previstos em lei, mas ndo estaria
obrigado, sempre, a promover a acusa-
¢do, podendo fazer proposta de pena
ndo-privativa de liberdade para evitar a
instauracdo de processo criminal. Nos ili-
citos de menor potencial ofensivo, é de
se observar, ainda, até que ponto os
movimentos de reforma afetaram as es-
truturas elementares do processo penal.

As reformas sdo oriundas, princi-
palmente, de mudangas—poh'tico—sociais
de ordem interna do Estado. Portanto,
ndo ¢ surpreendente ver aparecer uma
maioria simpatizante pelo processo de
partes, defendendo a mitigagdo do Prin-
cipio da Obrigatoriedade.

Ora, a simplificacio e a acelera-
¢do do processo penal constituem fend-
meno difundido no modemo direito com-
parado. Sédo freqiientes os elementos
consensuais, que entram em jogo quando
a escolha de um répido modelo de pro-
cesso depende da vontade do acusado.
Tais elementos encontram receptividade
no modelo de partes, que reconhece a
possibilidade de disposico sobre a agio
penal, idéia que se torna estranha para

muitos paises com sistema embasado no
Principio da Legalidade.

A simplificagdo ¢ a aceleracio do
processo para um grande nimero de in-
fragdes resultam, sobretudo, do modelo
de ples bargaining, que elimina, princi-
palmente, todas as questdes dificeis de
provar, fazendo finalizar o processo no
sistema acusaténo.

Como se sabe, o Processo Penal
experimenta, desde muito tempo, um in-
tenso movimento de reforma em muitos
paises do mundo.

A ACAO PENAL NA LE.
GISLACAO TALIANA

Afirmam Buono e Bertivoglio

(1991: 48 ¢ 49):

“(...) a agdo penal ¢ via de regra
ptiblica. Excepcionalmente, ¢é pri-
vada, como no Brasil (...) O exer-
cicio da agdo penal e também ci-
vil pelo Ministério Piblico aten-
de possibilidade do desenvolvi-
mento do processo. E classifica-
do como ato de impulso ou de
iniciativa.

A acdo penal e a sua configura-
¢do, como obrigacdo do titular da
acdo penal, implicam o direito do
Estado em restituir, da melhor for-
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ma possivel, a restauracdc da jus-
tica, sob o puro aspecto pessoal
da vitima, do Estado ou da cole-
tividade.

No novo cédigo, a acio penal é
exercida sempre que nao existam
pressupostos de arquivamento das
noticias tidas como criminosas.
Hoje, na ltélia, tém os Magistra-
dos do Ministério Publico a fa-
culdade de abstencio da acio
penal, quando houver graves ra-
z6es de conveniéncia. Na verda-
de, as abstencdes devem ser vis-
tas como impedimentos de ordem
interna ou externa (...)

Muitas criticas sao feitas ac novo
cédigo, especialmente, quanto a

do identificar os modelos de agdo
de todos os intervenientes, maxime
do acusador piblico e da defesa
(...) O diténo que preside a con-
duta do Ministério Piblico resul-
ta da neclessidade de ganhar ca-
sos (...) E esta preccupacio que
dita a atitude inicial do Ministé-
rio Publico, quando, para se de-
cidir pela aceitagio ou ndo do
processo, comeca por classificar
os casos como bons ou fracos (...)
A plea bargaming altera o cunho
do processo penal classico, sub-
vertendo alguns dos seus princi-
pios basilares (...)"

agéo penal.” O MODELO GERMANICO
SISTEMA PROCESSUAL PE- O sistema processa a interven-
NAL NOS EUA cio seletiva do Ministério Piblico. O

sistema ¢ presidido pelo Principio da

Segundo Dias e Andrade  Legalidade. Entretanto, o referin’io prin-
(1992: 484-491) cipio ndo tem vigéncia absoluta. E utiliza-
do para infragSes mais graves.
“A criminologia e a sociologia
americanas tém procurado expli- Jorge de Figueiredo Dias ¢ Ma-
citar os fatores que determinaram nuel da Costa Andrade (1992: 492-
o recurso a figura da plea 496) informam-nos o seguinte:
bargaining, condicionando o sen-
Legalidade, discricionariedade
tos e o seu impacto em termos de real do Ministério Piblico:
selegdo. E tém-no feito de forma

tido dos seus resultados concre-

tendencialmente global, procuran- (...) A Alemanha recusa qualquer

so|ug§o geral assente na
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discricionariedade do MP. Das

varias solugées parcelares, umas

assumem natureza substantiva, ou-
i tras situam-se no p|ano processu-
ﬂ‘ al. Entre as primeiras, avultam: a

descriminalizacio pura e simples

de certos crimes (...) No plano

processual, sobressaem — para
\\ll além das medidas de caréter
1 organizacional, como a criagio de
id& departamentos do MP,
| especializados na luta contra a
criminalidade econdmica — as re-
formas destinadas a alcancar um
duplo objetivo: a) imprimir uma
maior flexibilidade & perseguicio
penal; b) potenciar a utilizagio de
formas sumaérias de processo (...)
Foi para atingir o primeiro objeti-
vo que foi introduzida a figura do
arquivamento contra injungoes e
regras de conduta, consagrado no
cédigo de processo penal alemao
oriental. Numa caracterizacdo su-
méria, este instituto situa-se no
desenvolvimento duma linha de
politica criminal orientada no sen-
tido da reniincia ao Principio da
Legalidade no dominio da pe-
quena criminalidade e da sua
progressiva sub-rogagﬁo pelo
principio da oportunidade.
(negrito nosso)

O Professor Afranio Silva Jardim

(1994) expde-nos muito mais a respei-

to da obrigatoriedade do exercicio da
acdo penal no direito comparado. Se-
gundo o referido mestre diz o seguinte:

(...) Seria temerério de nossa par-
te fazer aFirmeg"Jes sobre determi-
nado sistema processual sem
conhecé-lo profundamente. Seria
leviano dizer que este ou aquele
Cédigo abraca o Principio da
Obrigatoriedade através da cita-
¢io de um ou dois artigos. Por se
tratar de um principio, tem ele de
refletir um amplo conjunto siste-
mético de normas, inclusive algu-
mas que podem estar fora dos Co-
digos (...) podemos concluir que,
dos paises latinos, somente a Fran-
ca adota o principio da oportuni-
dade como regra. Por outro lado,
sem abrir mdo da obrigatorieda-
de, a reforma alemd de 1965
abriu considerével espago para a
oportunidade, principalmente nos
crimes de pouca significacdo so-
cial. O Cédigo portugués de
1987 ndo foi tio longe, acolhen-
do a discricionariedade somente
para situagbes mais peculiares.
Verifica-se, entretanto, que a
omissio de o Estado instaurar a
persecutio criminis in judicio vem
sempre vinculada ao
indeterminado conceito do inte-
resse pablico (...) Diferentemen-

REVISTA DOS JUIZADOS ESPECIAIS - TUDFT



te, a discricionariedade, tradicio-
nalmente, tem sido a regra em pa-
ises como os Estados Unidos e a
Inglaterra, cujos sistemas normati-
vo e judicial quase nada tém em
comum com os nossos latinos, pre-
sos & legalidade estrita da ativi-
dade piblica (...) (p. 61 e 84)
Julgamos ser exagerado dizer que
haja atualmente uma verdadeira
tendéncia rumo ao principio da
oportunidade, o que vemos ¢ a
renovagao da controvérsia doutri-
néria, sempre (til, agora posta di-
ante de novos argumentos cunha-
dos pelos modernos movimentos
de politica criminal, principalmen-
te pela forte influéncia da legisla-
cdo e doutrina alemas.

CONCLUSAO

Os doutnnadores, de forma ge-
ral, asseguram que a Lei n? 9.099/95
introduziu, em nosso sistema processual
penal, o principio da discricionariedade
regulada para fundamentar a agéo penal
nos crimes de menor potencial ofensivo.

O principio da legalidade, tam-
bém chamado Principio da Obrigatorie-
dade ou da inevitabilidade da acdo, te-
ria sido mitigado. Assim, nos casos de
acdo penal piblica (condicionada ou in-
condicionada), o Ministério Pdblico

pode deixar de denunciar o inviolamento
do Principio da Obrigatoriedade.

O novo sistema penal-processual
proposto pela nova lei objetiva mudanga
de aplicagio da Justica Criminal. Traduz
perspectivas gerais de estimulo ao pro-
cesso de reforma, deflagrado em diver-
sos paises do mundo. Com essa nova lei,
procura-se introduzir um novo paradig-
ma. Para as infragBes penais menores, de
menor potencial ofensivo, é admitido o
instituto da transacio penal.

A prépria Constituicio Federal
previu esse modelo de Justica Criminal
(art. 98, |). Portanto, esse tipo de solu-
cdo para a resolugdo dos conffitos resul-
tantes de pequenas infracdes vem sendo
adotado em diversos pafses. Temos,
como exemplo, a ltélia, onde o Principio
da Obrigatoriedade da agio penal esté
previsto na Constituicio e na legislacio
ordinéria, funcionando desde 1982.

Alguns autores, com base nesses
modelos alienigenas, entendem que o
mesmo vem acontecendo em nosso pais
apés o advento da Lei n* 9.099/95
Entendem que o Principio da Obrigato-
riedade sofreu expressa atenuagéo, face
4 recente legislagdio acerca dos Juizados
Especiais Criminais.

Na verdade, as visdes, nesse sen-
tido, derivam da anélise da legislado em
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vigor, verificando, na maioria dos auto-
res, a adogdo irrestrita da mitigacio do
Principio da Obrigatoriedade, ou seja,
que esse principio ndo pode mais ser visto
como absoluta. Porém, ¢ preciso lembrar
que tal construcdo deriva, exclusivamen-
te, da visao doutrindria, inexistindo texto
exph’cito sobre o assunto.

Modernamente, a posigio em
contrdrio, ou seja, o entendimentio de gue
o Ministério Piblico ests vinculado e
obrigado a intentar a acio penal publica,
enconira apoio na doutrina de Alranio
Silva Jardim, José Henrigque Pierangelli,
José Carlos Gongalves Xavier Aquino,
Flavio Meirelles Meideiros, entre outros.

Porém, autores como Ada Pelle-
grini Grinover, Luiz Flévic Gomes e ou-
tros defendem que o chamado principio
da legalidade mitigado, vem explicar o
seguinte fenémeno: tradicionalmente, no
Brasil, o Ministério Piblico foi regido
pelo principio da indisponibilidade da
acdo, ou seja, pela Principio da Obriga-
toriedade. O Ministério Piblico, diante
de uma infracio e presentes os requisitos
minimos de prova e de autoria, tinha o
dever de agir sempre, como tem, até hoje,
de denunciar, de acionar, de pedir aque-
la postulagdo cléssica, que era a pena de
prisao.

Agora, segundo a maioria dos

autores, o esquema tradicional continua
vigente. Vale dizer, continua vigente o
Principio da Obrigatoriedade, porém,
com duas excecdes:

1) a transacio penal, e
2) a suspensdo condicional do
processo.

Entendem eles que, nessas duas
hipéteses, o Ministério Piblico pode
dispor da acdo penal. Reconhecem que,
antes, ndo podia. Porém, com o advento

da Lei n® 9.099/95, percebem ja ser

passivel.

Portanto, o Principio da Obri-
gatoriedade continua sendo & regra,
mas, agora, possui as excegdes acima
descritas.

Diante da ocorréncia da divergén-
cia na doutrina, as respostas a essas ques-
iGes ndo serdic possiveis sem a andlise
dos principios que informam o nossa sis-
tema processuai penal acusatério, como
tio bem enfatizou o Professor Afrénio
Silva Jardim, que entende ndo ter dado
o legislador, ac Ministério Publico, a
possibilidade de requerer arquivamento
do termo circunstanciado e das pecas de
informagdo que o instruirem quando pre-
sentes todas as condigées para o exerci-
cio da acdo penal.
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Na verdade, continua em vigor,
em nosso Cédigo de Processo Penal, o
sistema do arquivamento, como disse o
Professor Afranio Silva Jardim. O legis-
lador n3o inseriu, na Lei n2 9.099/95,
modificagdes explicitas a respeito do ar-
quivamento do termo circunstanciado. Por
isso, falar em mudancas de sistemas ¢ fa-
lar em alteragdes mais profundas nessa
fase do sistema.

Ser4, portanto, necessério obser-
var as conseqiiéncias desse modelo de
sistema transplantado de legislagbes es-
trangeiras. Enquanto isso, o Principio da
Legalidade continua incidindo nio ape-
nas sobre a acdo e o processo penal, como
também sua eficicia estende-se para

abranger toda a atividade estatal de per-
S@cucao.

O principio da legalidade vige em
nosso ordenamento sem mitigagdes, uma
vez que, quando o Ministério Piblico
opta pela transagdo, pleiteando a pena
de multa ou a pena restritiva de direito,
apresenta sua pretensdo condenatéria, e,
nio, ade arquivar o termo circunstancia-
do ou pegas de informacdo. Entre nés, é
o que ocorre com o advento da Lei n®
9.099/95, ndo podendo o Ministério
Piblico optar por critérios de politica
criminal.
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