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Resumo: A consolidagao da Justica Negocial trouxe novos desafios para
serem pensados em nosso sistema processual, notadamente quanto ao papel
dos sujeitos processuais. 0 artigo busca entender as funcdes pertinentes ao
Ministério Piblico, em particular no que toca a obrigagéo de propor a agao penal
de iniciativa ptblica no cendrio de expansdo dos mecanismos consensuais.
Mesmo num cendrio em que a obrigatoriedade pura é questionada, ndo vemos
espaco normativo para se sustentar a existéncia de uma discricionariedade do
dOrgdo acusatorio. Defendemos a necessidade de uma interpretagdo estrita do
papel do Ministério Piblico, em respeito a igualdade na persecugao penal.

Palavras-chave: Ministério Piblico - Justica Negocial - Obrigatoriedade -
Discricionariedade.

Introdugdo: mecanismos negociais e o fim do modelo
estritamente conflitivo no Brasil

O sistema processual penal brasileiro é alvo de discussdes acerca
de sua natureza, se acusatéria ou inquisitiva (PRADO, 2005). Na
impossibilidade de uma afirmacéo categdrica acerca disso, hd quem
avalie o grau de acusatoriedade do ordenamento juridico (ZILLI,
2021), até como forma de verificar o atendimento a critérios de
respeito a valores democréticos. Independentemente de dissensos
nas qualificagdes feitas sobre o caso brasileiro, os principios e regras
que estruturam a persecucgdo penal guardam um trago em comum:
relacionam-se a uma nogéo conflitiva do processo.

Se hd pouco tempo os conflitos penais eram solucionados
exclusivamente apds uma acusagdo formal contra um sujeito, que
poderia ter a sua culpa reconhecida pelo Estado depois de uma
instrugdo processual, nos Ultimos anos foi aberto um novo flanco em
nosso sistema processual: os institutos da Justica Negocial." Com a
“revolucé@o negociada” (ZILLI, 2017) inaugurada pela Lei 9.099/95,
mudou-se totalmente a feicdo do processo, pois saidas consensuais
foram aqui incorporadas. A solugdo de um processo penal passou a
também ser alcangada por meio de acerto entre as partes, havendo
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sangado do sujeito imputado mesmo sem estabelecimento de culpa
pelo Estado, tendéncia que se ampliou nos anos seguintes.

As formas consensuais trazidas por diferentes diplomas legislativos
trouxeram impactos cada vez mais significativos em nosso
ordenamento juridico, modificando determinadas atribuigdes de
seus atores. Nesta oportunidade, dedicamo-nos a compreensao
do papel dos sujeitos processuais em meio a esse contexto.
Importa entender como principios e regras criados no contexto
de um modelo estritamente conflitivo se harmonizam com os
novos desafios (tedricos e préaticos) surgidos com a realidade do
consenso. A vista disso, faremos uma analise focada sobre o papel
do Ministério Publico (MP), em especial na avaliagdo do principio
da obrigatoriedade,® entendido como a necessidade de exercer
o direito de agdo (oferecimento da denuncia), verificada a justa
causa (BADARO, 2015, p. 182). O afastamento da obrigatoriedade
pura pelas solugdes negociais implicou o reconhecimento da
discricionariedade para atuagéo funcional do érgao acusatério?

Nem ao céu, nem a terra: inaplicabilidade da obrigatoriedade
pura ou da discricionariedade ao érgido acusatério

Conceitos e praticas de mecanismos consensuais se solidificaram
no Brasil nos Ultimos anos. Introduzidos com delimitagédo rigida
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pela Lei 9.099/95 (transacdo penal e suspensdo condicional do
processo), eles passaram a admitir hipéteses mais alargadas quanto
ao momento de realizagdo e aos crimes abarcados, como na Lei
12.850/13 (acordos de colaboragédo premiada) e na Lei 13.964/19
(acordos de ndo persecugéo penal), afastando a ideia de que a
solucéo pelo processo penal conflitivo é adotada de forma exclusiva.

Agora, apés verificada a justa causa para a persecucéo penal e antes
de se iniciar a instrugao processual, os institutos consensuais podem
ser mobilizados, dando solugdo precoce e imediata ao conflito penal.
O MP, érgéo acusatdrio e titular da acédo penal de iniciativa publica
por atribui¢éo constitucional (CF, art. 129, I), tem visto ser ampliado o
espectro de possibilidades de atuagdo funcional quando em contato
com elementos suficientes para prosseguir com a persecugéo penal,
vislumbrando os caminhos negocial ou conflitivo. Num cenério em
que mais mecanismos sdo conferidos aos agentes de Estado para
uma busca por maior eficiéncia e celeridade na resolucéo de fatos
potencialmente delitivos, importa avaliar se isso foi acompanhado por
uma maior liberdade de escolha® conferida por lei ou, ao contrério, se
foi mantida uma mais estrita vinculagéo a hipdteses delimitadas.

Certode que asformas de agir na persecugdo penal foram aumentadas
com a introdugdo dos novos institutos, o ponto nevralgico estd em
apurar se a lei também conferiu uma margem significativa de escolha,
isto é, a efetiva possibilidade de o membro do érgéo acusatério
optar de forma livre entre as saidas negocial ou

somado a (antes Unica) via conflitiva. Mais do que isso, as hipéteses
alternativas ao conflito (transacéo penal, suspensdo condicional do
processo e acordo de ndo persecucgédo penal) devem ser enfrentadas
antes da mobilizagdo do aparato estatal para o prosseguimento da
instrugdo processual regular.

Ante a ampliagéo das hipdteses de atuagdo funcional do MP, notamos
visOes que sustentam a existéncia de uma verdadeira discricionariedade
de seu membro frente a persecugéo penal ou, ao menos, de diferentes
coloragdes dessa mais ampla liberdade (ABRAAQ; LOURINHO, 2020).
Trata-se de visdo que amplia o poder de decisdo dos membros da
instituicdo, sustentando que, a despeito de as leis de regéncia imporem
critérios (em regra) estritos para as diferentes etapas da persecucéo
penal, cabe ao drgdo acusatério a escolha, livre de amarras, acerca
do caminho a ser adotado. Ocorre que, na verdade, as hipdteses
consensuais sdo uma etapa necessdria e prévia na persecucgédo penal
hoje existente, ndo havendo, em lei, um espaco de disposi¢ao da agédo
penal pelo MP. Em nome da unidade e coeréncia sistémicas, tal leitura
ampliativa da liberdade de escolha deve ser revista.

Os institutos que operam a partir do consenso sdo bastante
delimitados e formatados, vez que sdo definidos momentos e critérios
para seu oferecimento, bem como existe a possibilidade de controle
judicial caso isso néo seja feito pelo érgdo acusatdrio. Pela dicgéo
da Lei 9.099/95, ndo ha espago para juizos de estrita conveniéncia

do MP, uma vez que, configuradas as condi¢des

conflitiva apds verificada a justa causa. Parece- UM CONCEITO estabelecidas em lei (art. 76, §2°), deve ser
nos que a melhor forma de encontrar a resposta GESTADO oferecido o acordo de transagdo penal. Da mesma
a essa questdo é por meio do método indutivo: 2 forma, a suspensdo condicional do processo
avaliar, pela interpretagao das leis em vigor, se as NUMA LOGICA estabelece condigdes especificas nas quais o
mudangas normativas refletiram na ampliagéo de ESTRITAMENTE beneficio hd de ser oferecido pelo titular da agdo
escolhas ao membro do MP. CONEFLITIVA NAO penal (art. 89, caput). A locugdo “podera propor”
Tal incursdo se relaciona com os principios e MAIS EXPLICAVA ha mwtg foi supzerada c,0m~o uma Jus}flf.lcatlva de
regras regentes da agdo penal de iniciativa publica. UM SISTEMA verdadeira opgdo do orgao acusatorio, sendg
E interessante observar que a nossa doutrina PROCESSUAL COM exemplar o fato de os Trlbunalls.Superlorels ~Ja
juridica ndo escapou o enfraquecimento da terem se debrugado sobre a matéria, com edicéo
) ) . 9 AS DIFERENTES de siimula acerca da temética (Stimula 696/STF),
obrigatoriedade da agdo penal.* Embora néo tenha ~ . L
havido alteragdo dos dispositivos normativos COLORAQOES restando poucas duvidas sobre a sua aplicagao.
mobilizados para sustenté-la (arts. 18, 24 e 395 do TRAZ/DAS PELA No mais recente instituto consensual, criado pela
CPP), o seu alcance tem sido colocado em questdo LOGICA NEGOCIAL. Lei 13.964/19, a sistematica parece ser bastante

com frequéncia. Antes reconhecida de forma

generalizada, a obrigatoriedade foi acumulando criticas de ordens
pragmética e tedrica. Sob o primeiro prisma® j& se entendeu que a
obrigatoriedade ndo se verificava na pratica porque diversos crimes
j& ndo eram perseguidos. Sob o outro (GRINOVER, 1996), a existéncia
de alternativas a persecucéo penal conflitiva eliminou o cabimento da
obrigatoriedade em sua acepgao mais pura e deu lugar a formulagdes
tedricas alternativas, sendo a discricionariedade regrada a mais
difundida. Um conceito gestado numa Idgica estritamente conflitiva
nao mais explicava um sistema processual com as diferentes
coloragdes trazidas pela légica negocial.

Em nossa visdo, esse conceito puro de obrigatoriedade ndo mais se
sustenta. Mesmo sem alteragéo legislativa dos dispositivos que o
amparam, as novas leis modificaram o seu sentido, sendo contrafactual
afirmar que, verificados elementos suficientes de autoria e materialidade,
o MP devera oferecer a dentincia criminal. A existéncia da justa causa
deve continuar sendo a baliza para avaliar se alguma sang¢éo por meio
da persecugdo penal deve ser buscada pelo drgao acusatério, ainda
que ndo o faga (necessariamente) pelo processo penal conflitivo. E é
justamente aqui que se encontra a principal mudancga que sustentamos:
verificados os pressupostos processuais, 0 MP segue obrigado a
seguir na persecugao penal, ainda que diferentes hipdteses tenham se

semelhante. O acordo de nao persecugdo penal
ha de ser proposto sempre que verificadas as condigdes dispostas
em lei (e desde que nao cabiveis as saidas previstas na Lei 9.099/95,
como se 1& do art. 28-A, caput e § 2° do CPP). E garantido o momento
negocial antes de intentado o processo conflitivo, oportunidade em
gue uma sangdo é aplicada sem estabelecimento de culpa pelo
Estado. Da mesma forma, a discussdo sobre a maior ou menor
vinculagdo do érgdo acusatdrio a sua discricionariedade ou aos
termos da lei se coloca.

Resta claro, portanto, um padrao adotado pelo legislador pétrio: a
disposig¢ao de saidas negociais que operam de maneira mandatéria
e devem ser mobilizadas antes da instrugdo processual prépria
do processo conflitivo. O momento consensual, por sua natureza
e da forma como incorporado em nosso ordenamento juridico
(GRINOVER, 1996, p. 357), como regra, precede (de forma
obrigatdria) o momento conflitivo. As balizas legais sdo colocadas
e devem ser obedecidas, havendo algum espago para justificagao
(caso a caso) da ndo adogao do instituto consensual, como no caso
deste ndo ser "necessario e suficiente para reprovagdo e prevencao
do crime” (hipdtese do art. 28-A, CPP). Tais requisitos que abrem
alguma margem para subjetividade, todavia, devem ser enfrentados
pelo membro do MP, com justificativa formal e escrita sobre eventual
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ndo adogdo dos institutos, estando sujeitas a controle. Ndo ha que
se falar, portanto, em um agir por mera conveniéncia do membro do
érgéo acusatdrio, que é o exato sentido que se extrai da (equivocada)
nogao de discricionariedade.

Embora destoe dos demais institutos, o caso da colaboracéo
premiada da Lei de Organizagdes Criminosas é particular sob
diversos aspectos. Em primeiro lugar, € ao mesmo tempo um negdcio
juridico-processual e um meio de obtencdo de prova (BADARO,
2018). Ademais disso, as peculiaridades de sua utilizagdo a colocam
muito mais como uma estratégia de defesa do sujeito imputado do
que como um instituto a ser necessariamente observado pelo MP. De
toda forma, a colaboracgéo premiada foi largamente utilizada e, ante
os desafios e criticas gerados de sua prética e de sua mobilizagéo
alargada (CAVALI, 2018), o legislador procedeu a modificages
em sua feicdo por meio da referida Lei 13.964/19. Tais alteracdes
enrijeceram, em grande medida o seu uso, restringindo a hipétese
de néo oferecimento de dendncia a casos especificos em que sejam
informadas infragdes que ndo eram de seu conhecimento (§4° e §4°-
A do art. 4°), além de ter sido ampliado o controle judicial (incisos Il
a IV do §7°do art. 4°).

Mesmo no instituto tido como mais discricionario, o legislador realizou
mudancas no sentido de restringir o seu uso. Essa é uma sinalizagéo
importante, mas o central é verificar que as caracteristicas imanentes
ao instituto (meio de obtencéo de prova e restrito a crimes especificos)
o colocam como uma excegdo a légica negocial incorporada em
nosso pais e, ainda assim, ndo confere plena liberdade ao 6rgao
acusatorio. A ampla liberdade acerca da acusagéo, mediante o uso de
critérios de conveniéncia acusatéria que permitam definir a politica
criminal, néo foi delegada por lei ao MP.

Notas

1 Para os fins deste artigo, utilizamos as expressdes “negocial” e “consensual” como
sindnimas, em oposi¢do a uma légica de conflito. Vinicius Gomes Vasconcellos se utiliza
do termo barganha (VASCONCELLOS, 2015, p. 68). As criticas feitas pelo autor a tais
mecanismos na seara penal, embora relevantes, fogem ao escopo do presente texto.

2 Embora haja discussdo, manteremos a expressdo principio (JARDIM, 2007, p. 101-
107). Ainda, sdo diversas as regras decorrentes da obrigatoriedade, notadamente a
explicitamente prevista indisponibilidade da agdo penal (CPP, art. 42), daf sua relevancia
(JARDIM, 2007, p. 118). Outras regras s&o mencionadas, como oficialidade, autoritariedade
e oficiosidade (OLIVEIRA, 2019, p. 180-181).

3 Por escapar ao escopo do presente artigo, ndo entramos na discussdo sobre
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Conclusdo: unificacio da compreensido entre os mundos
negocial e conflitivo

A hoje consolidada realidade negocial trouxe significativas mudangas
ao nosso sistema processual penal. Todos os sujeitos processuais
tiveram alguma forma de modificagdo em suas fungdes. As novidades
foram realizadas por meio de leis formais, com as etapas consensuais
sendo postas (em regra) como prévias a solugdo conflitiva. Nossas
leis ndo abrem espago para interpretacdes extensivas que confiram
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normativo. Em face disso, a suposta existéncia de um poder de
atuacédo eivado na liberalidade e na escolha de atuagdo por motivos
de conveniéncia do MP se afasta da interpretacéo da lei posta. Nao
hd, nem nunca houve, autorizagdo para a utilizagdo de critérios de
mera conveniéncia acusatdria para o fim de estabelecimento de
politica criminal, que deve depender dos critérios legais.

A conciliagéo tedrica e pratica dos mundos das solugdes conflitiva
e negocial exige (re)ordenagdes conceituais, mas isso ndo significa
aceitar mudanca tao profunda e desprovida de amparo normativo.
O fato de a obrigatoriedade pura ndo mais se sustentar ndo implica
a afirmacgdo de seu reverso, que seria a discricionariedade da
acdo penal de iniciativa publica. A existéncia de mais mecanismos
de consenso nao significa que o plea bargaining e a sua inerente
ampla margem de negociagdo e disposicdo em matéria criminal
tenha chegado ao Brasil. E momento de refletirmos com cuidado
sobre essa nova realidade, com proposi¢des tedricas sélidas que
ndo abandonem os pontos positivos da estrutura de nosso sistema
processual, que busca preservar a igualdade na aplicagdo da lei, e
ndo a sujeicdo a critérios estritos de conveniéncia e justica de cada
membro do MP.
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