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RESUMO

O presente trabalho tem como tema o principio da
oportunidade e sua compatibilidade com os
principios constitucionais e processuais penais da
igualdade, da separagdo de poderes, da seguranca
juridica, da imunidade a autoacusagdo e da
obrigatoriedade da ac@o penal. Seu objetivo ¢
apresentar duas concepgdes do principio da
oportunidade. De acordo com a primeira
concepcdo, o orgao acusador pode deliberar sobre
promover e prosseguir ou ndo com a agdo penal
contra o acusado. De acordo com a segunda
concepcdo, o Orgdo acusador somente pode
renunciar a persecu¢do penal quando certos
requisitos previamente estabelecidos  s@o
observados, garantindo, assim, maior
previsibilidade e seguranca juridica. Para tanto, a
primeira secdo apresenta um breve panorama
histérico do principio da oportunidade e sua
conceituacao. Em seguida, explica-se como se deu a
implantagdo do principio da oportunidade no direito
brasileiro. Apds, apresenta-se a distingdo entre o
principio da oportunidade lato sensu e o principio
da oportunidade regrada. Por fim, analisa-se cada
um dos principios citados acima e sua
compatibilidade com o principio da oportunidade
regrada. Conclui-se que ndo ha incompatibilidade
entre o principio da oportunidade regrada e os
principios constitucionais e processuais penais da
igualdade, da separagdo de poderes, da seguranca
juridica, da imunidade a autoacusagdo e da
obrigatoriedade da acdo penal.
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SUMARIO

ABSTRACT

The present study has as its theme the principle of
opportunity and its compatibility with constitutional
and criminal procedure principles of equality,
separation of powers, legal certainty, privilege
against self-incrimination and mandatory criminal
prosecution. It aims to present two different
conceptions of the principle of opportunity.
According to the first conception, the public
prosecutor is allowed to decide whether to initiate
criminal  proceedings  against the accused.
According to the second conception, the public
prosecutor may only relinquish prosecution when
certain previously established requirements are
attended, thus ensuring greater predictability and
legal certainty. To this end, the first section presents
a brief historical overview of the principle of
opportunity and its concept. The following section
explains how the principle of opportunity has been
introduced to Brazilian law. Afterwards, the
distinction between the broad and the regulated
conception of the principle of opportunity is
presented. The final section presents an analysis of
each principle mentioned above and its
compatibility with regulated conception of the
principle of opportunity. The text ends with the
conclusion that there is no incompatibility between
the regulated conception of the principle of
opportunity and the constitutional and criminal
procedure principles of equality, separation of
powers, legal certainty, privilege against
self-incrimination  and  mandatory  criminal
prosecution.
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Criminal procedure — Opportunity principle —
Mandatory criminal prosecution.
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O Processo Penal ¢ o instrumento a partir do qual o Estado pode aplicar sangdes a
um determinado individuo, caso ele seja, ao final, considerado culpado do cometimento de
um ato ilicito. Para que assim funcione, é preciso que existam algumas condig¢des anteriores a
ele, como a previsdo legal do ato considerado ilicito e sua respectiva pena, uma dentncia
fundamentada e com indicios minimos de autoria e materialidade, um devido processo legal
com direito a defesa e contraditério, entre outras garantias previstas pela legislacao patria e
em tratados internacionais.

Para que tudo isso aconteca, ¢ preciso tempo — dilema esse que atravessa as eras da
humanidade se fazendo presente nos debates entre poetas e académicos das mais diversas
areas do conhecimento. Hoje, o Direito se encontra situado em meio a uma sociedade mais
complexa, com relacdes entre paises intensificadas gragas a internet e com as diferengas
econdmicas e sociais agravadas pela pandemia da Covid-19, sendo cada vez mais dificil se
manter atualizado. Soma-se a isso a excessiva criminalizagdo de condutas (Leite, 2009, p. 23)
€ 0 aumento expressivo no numero de processos, ndo apenas na area penal, de forma que ndo
¢ humanamente possivel que o sistema de justiga siga com todos os processos.Falta tempo,
recursos e pessoal.

A questdo do tempo necessario para dar andamento a todo o processo mais a lentiddo
do proprio sistema de justica ja ¢ tema de debate ha mais de duas décadas e esse contexto se
agrava quando se trata de Direito Penal, uma vez que estd em jogo a liberdade da pessoa
humana. Um processo penal sem morosidade injustificada consiste em um direito de todos os
envolvidos: o acusado, a vitima, o Estado e a coletividade?, sendo importante encontrar
solugdes para que o tempo do processo nao prejudique os direitos de nenhum destes.

De enorme colaboracdo para solugdo deste impasse, foi o Codigo Modelo de
Processo Penal para Ibero-América (Grinover, 2000, passim), apresentado em 1998 nas XI
Jornadas Ibero-americanas de Direito Processual, do Rio de Janeiro. O Codigo Modelo propos

a adocdo de varios mecanismos de selecdo de casos, quebrando o principio da obrigatoriedade

2 Vai ao encontro deste entendimento: “No se estd querendo com isso dizer que a questio da celeridade do
processo seja o unico caminho para sua efetividade, mas ¢ inquestiondvel que a excessiva demora na prestacao
da tutela jurisdicional, em muitos casos, conspira contra a efetividade do processo, vulnerando o principio do
devido processo legal processual (...)” BEDE JUNIOR, Américo; SENNA, Gustavo. Principios do processo
penal: entre o garantismo e a efetividade da sangdo. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. p. 255.
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da acdo penal, colaborando para a mudanga da cultura processual de aplicacdao incontestavel
da obrigatoriedade da agdo penal (Grinover, 2000, passim).

E nesse contexto de crise do sistema de justica que tem espago o principio da
oportunidade (Cortina, 2021, p. 132), caracterizado pela possibilidade de o 6rgdo acusador
deliberar sobre promover e prosseguir ou ndo com a a¢do penal contra o acusado do
cometimento de um ilicito penal, como alternativa a aplicagao do principio da obrigatoriedade
da agdo penal (Cano; Pradas, 1990, p. 711), visando a economia processual e o interesse
social.” O principio ja se faz presente no Direito Processual Penal Brasileiro em institutos
como a transacdo penal, o acordo de ndo persecugdo penal e a colaboragao premiada, por
exemplo.

O principio pode ser aplicado aos ordenamentos juridicos por meio da criagao de
mecanismos processuais que servem de alternativa para a persecugdo penal tradicional,
suprindo assim a insuficiéncia do alcance da lei penal para todos os casos concretos (Silva,
2000, p. 13). Com a aplicagao, existem dois “caminhos” de atuagdo dentro do sistema penal, a
depender da categoria do crime em questdo: um voltado para os crimes de menor potencial
ofensivo (também chamados de criminalidade de massas), com a possibilidade de o 6rgao
acusador deliberar acerca da oferta de acordos, e outro voltado para os crimes mais complexos
(grande criminalidade), sem essa possibilidade (Silva, 2000, p. 37-45).

A realizagdo desses acordos ocorre entre acusagdo e defesa e traz vantagens e
desvantagens tanto para o acusado, quanto para o Estado. Com relagdo as desvantagens, ha,
por um lado, a interferéncia no poder punitivo estatal, j4 que os acordos efetivamente
firmados ¢ homologados “impedem” a persecucao penal que, ao final, daria ao juiz o dever de
decidir sobre o mérito (uma vez que o Estado s6 pode atuar a partir de uma denuncia que, por
sua vez, ndo ocorrerd devido a mitigacdo do principio da obrigatoriedade). Do outro lado, o
acusado abre mao de alguns direitos visando evitar uma condena¢do em condigdes mais
gravosas e os prejuizos da demora processual.

Ja os beneficios dessa abordagem na atuacdo do Direito Processual Penal sdo
principalmente: (i) possibilidade de melhor destinagdo e administracdo dos recursos do

sistema de justica (Gonzalez, 2012, p. 445); (ii) maior celeridade processual; (iii) evitar a

3 Entendido aqui como o célculo politico da utilidade e dos beneficios que pode gerar o estado como sociedade
para o bem comum. CANO, Isabel Gonzalez, PRADAS, Maria Isabel Romero. E! Principio de Oportunidad
Reglada. In: La reforma del proceso penal. Il Congreso de Derecho Procesal de Castilla y Leon. Ministerio de
Justicia, 1. ed. 1990. p. 713.
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reincidéncia causada pela insercao no sistema carcerario; (iv) maiores chances de reabilitacao
do acusado (Cortina, 2021, p. 137); e, com relacdo as vitimas, (v) a restaura¢ao da confianga
no sistema.*

Porém, existe o entendimento por parte da doutrina brasileira de que o principio da
oportunidade seria incompativel com o principio da obrigatoriedade da agdo penal (com
respectiva previsao legal no art. 5°, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal). O entendimento
¢ de que esse principio obriga o 6rgdo acusador a seguir com a investigacdo e persecucao
penal sempre que houver indicios de materialidade e autoria relativos ao cometimento de um
delito, o que, consequentemente, tornaria os dois principios incompativeis.” Além disso,
outros pontos alegados contra a aplicacdo da oportunidade sdo a ampla discricionariedade
cedida ao 6rgdo autor da acdo penal e a inobservancia dos principios da separagao de poderes,
da presuncao de inocéncia e da igualdade perante o processo, por exemplo.

Visando solucionar o problema, observa-se o principio da oportunidade Regrada.
Esse principio prevé a possibilidade de renuncia do 6rgao acusador quando observados
determinados requisitos previamente estabelecidos, garantindo, assim, previsibilidade e maior
seguranca juridica (Cortina, 2021, p. 135-136).

Diante da necessidade de aplicacdo do principio da oportunidade para solucionar
problemas de recursos economicos € humanos enfrentados pela justi¢a criminal, e existindo
um debate acerca da sua compatibilidade com o principio da legalidade, se faz proveitosa a
analise da sua aplicacdo sob a otica do principio da oportunidade regrada. Portanto, partindo
da anélise da doutrina nacional acerca do tema, o presente artigo tem como objetivo verificar
como a aplicagdo do principio da oportunidade nos moldes de uma oportunidade regrada
permite a superacdo de eventuais incompatibilidades com outros principios constitucionais e

processuais penais.

1 O PRINCIPIO DA OPORTUNIDADE

* Essa confiancga, abalada apds o dano causado pelo autor do delito, pode ser restaurada nesse contexto tanto pela
sensacao de que houve uma resposta do Estado ao direito violado sem indevidas dilagdes (o que, ao contrario,
reforgaria a sensacdo de impunidade) quanto, para os casos em que ocorreu algum dano patrimonial, pela devida
reparagio. BEDE JUNIOR, Américo; SENNA, Gustavo. Principios do processo penal: entre o garantismo e a
efetividade da sangdo. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 255.

> Alguns autores afirmam, inclusive, ndo haver um principio da oportunidade no processo penal no pais. Nucci,
Guilherme de S. Curso de Direito Processual Penal. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. E-book. p. 95.

Res Severa Verum Gaudium Porto Alegre, v. 9, n. 1, p. 163-185, dez. 2024,



168 Carolina erich Prado

1.1 O principio da oportunidade lato sensu

Ao tratar do principio da oportunidade no processo penal, Maria Isabel Romero e
Isabel Gonzalez Cano (1990, p. 771) definem que este consiste em oportunizar ao titular da
acdo penal a possibilidade de dispor do exercicio da mesma, ndo restando, por exemplo,
obrigado a sempre ofertar uma acusacao.

O principio da oportunidade lato sensu® ¢ caracteristico da a¢do penal privada, que
tem como titular o ofendido ou seu representante legal que, diferentemente do Estado, ndo
esta obrigado a promover uma agao quando do cometimento de uma conduta ilicita. Essa acao
¢ proposta por meio de queixa-crime (podendo ser exclusivamente privada, privada
personalissima ou subsididria da acao penal publica). Os crimes que serdo objeto de acao
penal privada estdo previstos expressamente em lei (¢ o caso, por exemplo, dos crimes de
caltnia, difamacgao e injuria, tipificados, respectivamente, artigos 138, 139 e 140 do Cddigo
Penal).

Em contrapartida a agdo penal privada, temos a a¢do penal publica, que ¢ promovida
exclusivamente pelo Ministério Publico (conforme previsdo do art. 129 da Constituicdo
Federal de 1988), podendo ser incondicionada ou condicionada (a representacao da vitima/seu
representante legal ou a requisicdo do Ministro da Justica). Esse tipo de agdo penal ¢ a regra
no ordenamento juridico brasileiro, ao passo que a agcao penal privada ¢ a excegao. Isso ocorre
porque, uma vez que o Estado ¢ titular do jus puniendi e, consequentemente, o legitimado a
propor a acgdo penal, na a¢do penal privada havera uma transferéncia da legitimagao de propor
essa acao (porém, cabe ressaltar, nunca com a transferéncia do poder de san¢do) para o
ofendido ou seu representante legal (Lima, 2022, p. 300).

Como alternativa ao curso tradicional do Processo Penal, o principio da oportunidade
teve sua aplicacao estendida para a acao penal publica, permitindo que o 6rgao acusador tenha
margem de escolha para iniciar, suspender ou terminar a a¢do penal segundo critérios
extrajuridicos, por meio de um juizo de conveniéncia acerca do prosseguimento da mesma
(Vega, 2013, p. 198). Esse juizo de conveniéncia, muitas vezes chamado de “interesse

publico” ou “interesse social”, consiste no calculo politico das vantagens e beneficios

® Aqui, este principio serd tratado como principio da oportunidade lato sensu (por alguns autores, chamado
também de oportunidade livre) com o objetivo apenas de diferenciar do principio da oportunidade regrada que
sera abordado mais adiante.
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provenientes a0 bem comum de determinada sociedade do prosseguimento de uma agao penal
(Cano; Pradas, 1990, p. 713).

Essa aplicagdo, no entanto, enfrenta criticas por parte da doutrina, uma vez que, sem
o devido cuidado, pode permitir eventuais arbitrariedades, tratamentos distintos para o
cometimento de um mesmo ato ilicito, inseguranca juridica e tratamento discriminatorio, em

nome da eficiéncia do processo.

1.2 O principio da oportunidade no Processo Penal brasileiro

O principio da oportunidade se originou nos paises integrantes do sistema de
common law, tendo sido aplicado nos paises de civil law com maior intensidade apenas a
partir da segunda metade do século XX (Leite, 2009, p. 30). Existe, além dessa diferencga
temporal, uma diferenca acerca da forma como o principio ¢ implementado nos
Ordenamentos Juridicos. No modelo seguido pelos Estados Unidos ha maior liberdade de
negociacdo entre o 6rgdo titular da acdo penal e a defesa, enquanto que nos paises da Europa
continental e da América Latina, existe a predominancia de institutos que restringem mais a
atuacao do 6rgdo acusador (Leite, 2009, p. 30).

No Brasil, a obrigatoriedade da ag@o penal publica vigora desde o periodo colonial,
época em que, nas acdes penais privadas, a vitima (ou seu representante legal) ja poderia optar
ou nao pelo prosseguimento da acdo (Silva, 2000, p. 15). A orientacdo pela obrigatoriedade
em detrimento da oportunidade da ac¢do penal publica se manteve durante os séculos XVIII e
XIX (destacando-se, entretanto, a faculdade atribuida a vitima de furto e dano para propor
queixa, prevista no Cdédigo Penal da Republica, promulgado em 1890) e comegou a ser
questionada pela doutrina brasileira com maior intensidade ap6s a abertura democrética,
momento em que houve debates também acerca da fun¢do da pena, agora objetivando mais
claramente a protecdo da sociedade, e ndo apenas a preven¢do do crime (Silva, 2000, p.
16-19).

A Constituicdo Federal de 1988 também foi a responsavel por estabelecer as bases
para o inicio da justiga consensual no pais, sendo que a criagdo do Juizado Especial de
Pequenas Causas, apesar de tratar apenas de litigios da area civel, permitiu “(...) o
amadurecimento das solugdes conciliatorias e participativas no ordenamento processual

brasileiro” (Leite, 2009, p. 136). Assim, esses dois elementos abriram espago para a previsao
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de acordos na esfera criminal a partir da criacdo de mecanismos processuais decorrentes do
principio da oportunidade.

O art. 98, inciso I, da Constitui¢ao Federal de 1988, trouxe a previsdo dos Juizados
Especiais, com competéncia para julgar causas civeis de menor complexidade e infragdes
penais de menor potencial ofensivo (mediante procedimentos oral e sumarissimo). Essa
previsdo € um marco decisivo para a justica consensual no pais, uma vez que, pela primeira
vez, se autorizou expressamente a transacao penal (Leite, 2009, passim). Em seguida, a Lei n°
9.099/1995 regulou os juizados especiais criminais estaduais e do Distrito Federal (Leite,
2009, passim), com competéncia para conciliagdo, julgamento e execucdo das infragdes
penais de menor potencial ofensivo.

A Lei n° 9.099/1995 foi responsavel também por delimitar quais seriam as
caracteristicas do modelo no pais, conforme discorre Rosimeire Ventura Leite (2009, p.

18-19):

Para além do estimulo ao consenso, a Lei n. 9.099/95 adota (...) a concepgao de um
procedimento simplificado e informal, com as tentativas de acordo na fase
preliminar e um tiro sumarissimo subsequente, caracterizado pela concentragdo dos
atos e cabivel quando a solug@o ndo ¢ obtida pelas vias conciliativas e transacionais.

Os juizados Especiais Criminais sao orientados pelos principios da oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual’, celeridade e publicidade. Quando
comparado ao Processo Penal Tradicional, ¢ evidente que os mecanismos por ele instituidos
tém como caracteristica uma certa auséncia de rigor formal em diversos atos (conforme art. 64
e seguintes da Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995), justamente em nome desses
principios, como a pratica de atos processuais no periodo noturno ou a regra de validade dos
atos desde que cumprida a finalidade a que se destinam.

A criagdo do JECRIM representa uma abertura do sistema penal brasileiro a
aplicacdo do principio da oportunidade e da justica consensual, sendo uma resposta a abertura
democratica do pais e a consagracdo do Estado Democratico de Direito (Silva, 2000, p. 20).
Dessa maneira, fica evidente que o Brasil aplica o principio da oportunidade para a a¢do penal

publica ha quase 30 anos. Além disso, parte da doutrina entende que o pais, ao regular a

7 Sendo “economia processual” entendida aqui como o maior numero de atos processuais no menor tempo
possivel. AVENA, Norberto. Processo Penal. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2021, p. 1. E-book. p. 724.
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transagdo penal, optou pela oportunidade regrada (Gazoto, 2003, p. 172), conceito que sera

abordado a seguir.

1.3 Principio da oportunidade regrada

O principio da oportunidade regrada se refere ao modo de aplicacao do principio da
oportunidade lato sensu nos Ordenamentos Juridicos, elaborado como solucdo para as criticas
levantadas contra a mitigagdo do principio da obrigatoriedade da a¢do penal publica. Consiste
em delimitar no texto legislativo a margem de atuacdo do orgao titular da acdo penal com
relacdo a propositura de acordos (Vega, 2013, p.199).

Em outras palavras, a oportunidade regrada ¢ a oportunidade apenas dentro dos
limites legais (Silva, 2000, p. 78), de maneira a permitir a aplicacdo do principio com maior
previsibilidade e com menor possibilidade de arbitrariedade do acusador (Gazoto, 2003, p.
172). A lei autoriza o MP a se abster da persecucao penal apenas se cumpridas determinadas
condi¢des e premissas (Vega, 2013, p. 187).Essas (anteriormente a negociagdo e realizagdo
dos acordos) podem ser delimitadas por lei prévia ou instituidas pelo proprio 6rgao,
garantindo menor ou maior liberdade para firmar os acordos com a defesa (Vega, 2013, p.
187).

Nesse sentido, se o principio da oportunidade nasce como solugdo para a crise do
sistema judiciario, o principio da oportunidade regrada tem lugar como solugdo para a
inseguranga juridica e as possiveis incompatibilidades do primeiro com determinados

principios constitucionais e processuais que serao abordados a seguir.

2 A APARENTE INCOMPATIBILIDADE ENTRE PRINCIiPIO DA LEGALIDADE E
PRINCiPIO DA OPORTUNIDADE

Mesmo anos apds a aplicacao dos primeiros mecanismos de justi¢a penal negociada
no Brasil, esta segue recebendo criticas com relag@o a sua compatibilidade com determinados
principios constitucionais, tais como o principio da legalidade, da igualdade e da separacgao
dos poderes, por exemplo.

Para tratar do tema, cabe aqui fazer uma breve distingdo entre principios e regras.

Para tanto, em face do debate situar-se no ambito da colisdo entre principios fundamentais,
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faz-se proveitosa a analise da distingao elaborada por Robert Alexy. Para o autor, regras sao
determinagdes que podem ser apenas ou totalmente satisfeitas ou insatisfeitas (Alexy, 2006, p.
91), enquanto que principios sao mandamentos de otimizagdo que podem ser satisfeitos em

graus variados:

O ponto decisivo na disting@o entre regras e principios ¢ que principios sdo normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O
ambito das possibilidades juridicas ¢ determinado pelos principios e regras
colidentes. (Alexy, 2006, p. 90)

Ao tratar sobre a distingdo elaborada por Alexy, Humberto Avila explica que, para o
autor, a soluc¢do de conflitos entre principios, diferentemente de o que ocorre com rela¢do aos
conflitos entre regras, sera solucionada a partir da ponderagdo entre um principio e outro, de
forma que, ao final, um dos principios ira prevalecer sobre o outro, a partir da analise das
circunstancias faticas (Avila, 1996. p. 157). E inclusive possivel que, “(...) sob outras
condi¢des a questdo da precedéncia pode ser resolvida de forma oposta” (Alexy, 2006, p.
157), de modo que a adocdo de um principio em detrimento de outro, especialmente
processual penal, pode revelar também a orientacao politica de determinado Estado (Silva,
2000, p. 54).

A partir dessa 6tica de principios como mandamentos de otimizagdo e a soluc¢do de
conflitos entre estes por meio da ponderacdo dos interesses envolvidos, podemos passar a
andlise dos principios constitucionais com os quais o principio da oportunidade pode entrar

em (aparente) conflito.

2.1 Os principios constitucionais e processuais penais

O primeiro principio apontado pela doutrina como possivelmente incompativel com
o principio da oportunidade ¢ o da igualdade, principio segundo o qual todos devem ser
tratados igualmente. Estd previsto como garantia fundamental no art. 5° da Constituicao
Federal de 1988. Aqui, abordado como o direito de receber a mesma consequéncia juridica,

ou seja, a mesma pena pelo cometimento de um determinado delito (Cortina, 2021. p. 130). A
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critica com relacdo ao principio da oportunidade consiste na possibilidade do MP realizar
diferentes aplicacdes da norma, tratando situagcdes similares de maneira distinta,
principalmente quando presente a previsao de prestagdes pecuniarias (Silva, 2000, p. 77).

No entanto, o direito a igualdade evoluiu de tal sorte que esse tratamento
aparentemente desigual nessas situagdes ndo consiste em uma violagdo a este, mas sim em
uma forma de atender a maxima aristotélica de que a verdadeira igualdade consiste em tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais (Aristoteles, 2016, p. 129-130).

Quando do exercicio da atividade discricionaria com rela¢do a propositura da ag¢do
penal, a partir da andlise do caso concreto e sua compatibilidade com os requisitos e
condi¢des de determinado mecanismo processual decorrente da aplicacdo da oportunidade
regrada (ou seja, dentro dos limites da lei), o MP estard apenas tratando desigualmente os
desiguais. Assim, evitando a injustica de, em nome do prosseguimento da acdo penal, tratar
todos os casos igualmente, sem observar suas particularidades (Silva, 2000, p. 77).

Assim, como referido anteriormente, o principio da oportunidade ¢ caracterizado
pela possibilidade de o 6rgdo acusador deliberar sobre promover e prosseguir ou nao com a
acdo penal contra o autor de um ilicito penal. As hipoteses legalmente previstas nesse sentido
(a exemplo do Acordo de ndo-persecugdo penal, previsto no art. 28-A do CPP, da
Colaboracao premiada, prevista no art. 4°, § 4°, da Lei 12.850/2013, e da transagdo penal,
prevista no art. 76, § 1°, da Lei 9.099/1995) nao coadunam com o estabelecimento de critérios
de ordem pessoal e subjetiva do acusado, que nao aqueles objetificados quanto ao seu alcance
em lei (assim ocorre em matéria penal, por exemplo, com o instituto da prescricdo e sua
redugdo pela metade conforme dispoe o art. 115 do CP).

Afirmar que os critérios de oportunidade devem observar a igualdade constitucional
implica que devem ficar adstritos a igualdade formal (perante a lei) e material (igualdade de
oportunidades sem arbitrariedade, ou seja, nos estritos limites do que determina a lei), pois
nesse sentido prescreve o citado art. 5° da Constitui¢ao: "todos sdo iguais perante a lei".

Logo, caso fosse estabelecido para efeitos de exercicio de oportunidade algum
requisito ou critério dependente de juizo de valor ou ponderacio ndo estabelecido
normativamente, estar-se-ia diante de incontestavel violacao a isonomia constitucional.

Assim, por exemplo, caso fosse exigida a afericdo e valoragdo do grau de
culpabilidade do autor do delito para efeitos de exercicio de oportunidade, estar-se-ia, a nosso

juizo, diante de uma dupla inconstitucionalidade. Por um lado, estar-se-ia atribuindo ao 6rgao

Res Severa Verum Gaudium Porto Alegre, v. 9, n. 1, p. 163-185, dez. 2024,



174 Carolina erich Prado

acusador poder constitucionalmente conferido ao Judiciario, uma vez que a analise dos
vetores de aplicagdo da pena criminal compete a este ultimo. E o principio da oportunidade
ndo autoriza ao Ministério Publico aplicar a pena criminal, mas sim deliberar sobre o
exercicio da agdo penal (e na forma da lei). Veja-se que a culpabilidade, na acepgao finalista,
legal e doutrinariamente reconhecida no Brasil, constitui juizo de reprovagdo do injusto
("injusto pessoal" finalista) estabelecido como balizador da pena criminal em sua primeira
fase de aplicacdo (consoante as etapas da dosimetria da pena, estabelecidas no art. 68 do
Codigo Penal). Trata-se de critério pessoal do delito, afinal, a culpabilidade ¢ do autor, e,
salvo melhor juizo, sua valoracao ¢, definitivamente, de competéncia do Poder Judiciario. Por
outro lado, a valoragdo, e ponderagdo, da culpabilidade ¢ efetuada pelo julgador no exercicio
de uma ampla margem de discricionariedade que lhe ¢ conferida, uma vez que a lei nao
estabelece sequer parametros minimos objetificados a esse respeito. Logo, se a culpabilidade
fosse estabelecida como requisito ou critério para exercicio de oportunidade, implicaria
atribuicao ao Ministério Publico de poder ndo regulado por lei no tocante ao seu contetido, de
modo a, ai sim, conduzir a uma teratologica desigualdade.

Em seguida, temos o principio da separacdo dos poderes. Descrito por Montesquieu
na obra “O Espirito das Leis”, e previsto no art. 2° da Constituigao Federal de 1988, define
que o Estado tera trés espécies de poderes, que atuardo de forma independente e harmonica:
(1) o legislativo, que tera como poder principal elaborar as leis; (ii) o executivo, poder de
executar as relagdes publicas; e (iii) o judiciario, com o poder de julgar. Cada poder deve
atuar de acordo com as suas competéncias e funcionar como “freio” para outros, de forma a
garantir um “governo moderado”, capaz de respeitar a liberdade politica dos cidadaos
(Montesquieu, 2017, p. 310).

O impasse aqui reside na questdo do MP, 6rgdo sui generis que ndo se encaixa
completamente em nenhum dos trés poderes (Garcia, 2017, p. 112), influenciar no poder
sancionatorio do estado ao passo que poderia escolher dar prosseguimento a agdo penal ou
ndo. A titularidade da agdo penal publica ¢ exclusiva do Ministério Publico desde a
Constituicdo Federal de 1988 (art. 129) e, assim, nas agdes penais publicas, ¢ com a dentincia
que restara legitimada a atuacdo do Estado, por meio do processo penal, para averiguar a
culpa do individuo — incumbindo assim o MP da “promocao da politica crimino-repressiva no

Brasil” (Gazoto, 2003, p. 115).
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O MP exercer discricionariedade nao consiste em exercicio de fun¢ao reservada ao
judiciario, uma vez que ndo estd impondo sanc¢des ao investigado. O MP oferta um acordo,
que o acusado nao ¢ obrigado a aceitar, podendo optar pelo prosseguimento do processo e as
obrigagdes acordadas (como, por exemplo, a prestacdo pecunidria ou de servigos a
comunidade).

O MP nao esta aplicando uma pena, mas sim “(...) desenvolvendo fung¢do
discricionaria administrativa, cabendo ao o6rgdo julgador apenas limitar-se ao exame de
eventual legalidade ou abuso (...)” (Silva, 2000, p. 79), ou seja, a atuacdo contempla a divisdo
funcional de poderes.

Outro ponto discutido pela doutrina e que envolve o principio da separacdo de
poderes ¢ o de que, ao permitir que o0 MP tenha essa oportunidade, haveria um retrocesso ao
sistema inquisitorio, contrariando a previsao do art. 3°-A do Cddigo de Processo Penal. Para
abordar essa discussdo, cabe uma breve disting@o acerca dos sistemas penais.

Conforme explica Ada Pellegrini Grinover (2005, p. 72), o sistema acusatorio (cuja
aplicagdo na América Latina foi incentivada também pelo supracitado Cédigo Modelo de
Processo Penal para a Ibero-América) atribui as funcdes de acusar, defender, e julgar a 6rgdos
diferentes (o processo ¢ um ato de trés sujeitos, “um processo de partes”), enquanto que, no
sistema inquisitorio, essas funcdes estdo reunidas e o inquisidor deve proceder
espontaneamente.

Existe, no entanto, uma confusdo acerca das expressdes sistema acusatorio e
adversarial system, sendo esse Ultimo oposto ao inquisitorial system e ndo ao sistema
inquisitorio. No adversarial system, hd predominancia das partes na determinagao do andar do
processo ¢ da produgdo de provas, ou seja, uma vez instaurado, serd desenvolvido com
protagonismo das partes. J4 no inquisitorial system, essas atividades preferencialmente serao

do juiz (um processo por “desenvolvimento oficial). Grinover reforca:

Um sistema acusatorio pode adotar o adversarial system ou o inquisitorial system,
expressdo que se poderia traduzir por ‘processo de desenvolvimento oficial’. Ou
seja, firme restando o principio da demanda, pelo qual incumbe a parte a propositura
da acdo, o processo se desenvolve por impulso. (Grinover, 2005, p. 72)

O inquisitorial system, assim como o adversarial system, ¢ compativel com a

estrutura acusatoria estabelecida pelo CPP. A discussdo acerca da compatibilidade de
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conceder maior discricionariedade ao 6rgdo acusador e o sistema acusatorio ¢ fruto desse
mal-entendido, ndo havendo, na realidade, qualquer prejuizo ou retrocesso ao sistema
inquisitorial.

Outro principio apontado como incompativel com o principio da oportunidade € o da
seguranca juridica. Fundamental para o Estado de Direito, esse principio estabelece que as
relagdes juridicas precisam ser dotadas de certa previsibilidade, de forma a garantir clareza e
estabilidade para o direito (Dezem, 2022, RB-18.4). Esse principio resta garantido na
Constituicdo Federal de 1988 quando esta determina que, para impor uma sangdo a um
determinado individuo, € preciso uma lei prévia que estabeleca que determinada acdo ou
omissdo configura um delito, além da sua respectiva pena, e também quando proibe a lei de
prejudicar direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada (Respectivamente, capute
inciso XXXVI, do art. 5°).

A discussdo acerca da compatibilidade do principio da oportunidade com o da
segurancga juridica possui dois pontos principais: (i) a possibilidade de o MP ofertar acordos
poder prejudicar a previsibilidade do direito e (ii) o uso de expressdes vagas abrir margem
para atuacdo arbitraria do acusador.

Ocorre que a possibilidade do MP ofertar acordos poderia prejudicar a
previsibilidade do direito quando da aplicagdo do principio da oportunidade lato sensu. A
oportunidade regrada permite a deliberacao acerca do prosseguimento da acao apenas dentro
dos limites legais (Silva, 2000, p. 78), ou seja, sem a possibilidade de surpresas para o
acusado e o consequente prejuizo da seguranga juridica.

Ja com relacdo ao uso de expressdes vagas, tais como “utilidade publica” ou
interesse “social”, este podera ser evitado pela doutrina a partir da delimitagdo do seu
significado.

Nao pode ser ignorado que a flexibilizagdo deve fazer parte do Direito para que este
possa se adaptar as caracteristicas de um mundo em constante evolugdo. O importante € que
esta flexibilizagdo ndo ocorra sem parametros, sob risco de condenacdo das garantias
fundamentais ja conquistadas (Dezem, 2022, RB-18.4).

Outra possivel afronta ao ordenamento juridico patrio seria a inobservancia ao
principio da imunidade a autoacusagdo quando da aplicagdo do principio da oportunidade.
Esse principio consiste na determinacao de que o individuo ndo deve ser obrigado, pelo

Estado, a produzir provas contra si mesmo. Trata-se de uma “(...) decorréncia natural da
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conjugacao dos principios constitucionais da presuncao de inocéncia (art. 5.°, LVII) e ampla
defesa (art. 5.°, LV) com o direito humano fundamental que permite ao réu manter-se calado
(art. 5.°, LXIIT)” (Nucci, 2023, p. 71).

Igualmente apontado como incompativel, ha men¢do também ao principio da
presuncdo de inocéncia. Esse principio determina que, havendo duvida razoavel acerca da
inocéncia ou autoria do réu, o juiz deve decidir em favor da sua liberdade (Nucci, 2023, p.
70). Também ¢ deste principio que decorre o impedimento de aplicagdo de consequéncias
legais (com carater de san¢do punitiva) ao acusado antes do transito em julgado de sentenca
condenatoria, uma vez que o 6nus da prova ndo ¢ do acusado, mas sim da acusacao (Nucci,
2023, p. 70).

No momento em que alguém ¢ acusado do cometimento de um crime, adquire o
direito inalienavel de defender-se e sao manifestagdes desse direito o depoimento ¢ a juntada
das informagdes que julga devidamente adequadas para sua defesa, de maneira que ninguém
deve ser obrigado a depor contra si mesmo, a produzir provas contra si mesmo (Binder, 2003,
p. 135). Também decorre deste entendimento que o poder de confessar deve ser expressdo da
sua vontade e ndo a partir de uma imposicao estatal (Binder, 2003, p. 135.).

A discussao acerca da compatibilidade do principio da oportunidade e os dois
principios em questdo consiste no fato de que o acusado estaria abrindo mao dos direitos
garantidos por estes, aceitando uma sang¢ao imposta pelo acusador, sem a produgdo de provas
e contraditorio, apenas para evitar a persecucdo penal. Ainda, alguns mecanismos processuais
decorrentes da aplicagdo do principio da oportunidade podem prever a exigéncia de confissao
do réu, agravando ainda mais uma possivel incompatibilidade. Nesse cenario, poderiam
inocentes se sentirem “obrigados” a confessar.

No entanto, trata-se de uma proposta apresentada ao réu, ndo havendo obrigacao
deste aceita-la. Se o fizer, devera ser com base na ponderagdo dos beneficios € com base no
seu conhecimento acerca da extensdo da sua conduta. Inclusive, precisamente por isso que o
legislador brasileiro ao regular o acordo de nao persecugao penal, por exemplo, estabeleceu
no art. 28-A, § 4° do CPP que "Para a homologag¢do do acordo de nao persecucao penal, sera
realizada audiéncia na qual o juiz devera verificar a sua voluntariedade (...)". O mesmo ocorre
com a Colaboracdo Premiada (Lei 12.850/2013), apds a alteracdo determinada pela Lei

Anticrime, ao exigir a voluntariedade no art. 4° caput e § 7°, IV.
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Diante do exposto, ndo seria caso de prejuizo a aplicacdo dos principios, uma vez
que esta deve ocorrer de forma ndo prejudicial ao réu, ou seja, sem causar a perda de uma
op¢ao mais favoravel para ele. Vai ao encontro desse entendimento o apontado por Américo

Bedé Junior e Gustavo Senna (2009, p. 38):

Deve-se frisar que o fato de o réu ndo ser obrigado a produzir prova contra si mesmo
ndo o impede de colaborar nas investigagdes e na elucidacdo do fato criminoso. De
igual forma, ndo acoberta medidas daqueles que pretendem dificultar ou destruir os
meios de prova da pratica do crime.

Se o investigado esta recebendo uma proposta, sendo facultado a ele aceitar ou nao,
trata-se de uma possibilidade de colaboracdo nas investigacdes e na elucidacdo do fato
criminoso, nao havendo, portanto, desacordo com a aplicagdo dos dois principios.

Mas, e a possibilidade de condenar inocentes, incentivados a confessar ou aceitar os
acordos apenas para nao correr o risco da condenagao? Cabe relembrar que a sangdo imposta
pelo Ministério Publico ndo consiste exatamente em uma pena, mas sim uma sang¢ao de indole
especial (Silva, 2000, p. 81-82). A sang¢do penal corresponde a pena determinada pelo Estado
ao final de um processo, no qual foram respeitadas as garantias e os direitos fundamentais do
acusado, quando provada a sua culpa pelo cometimento de um ato ilicito (Luz, 2022, p. 350).
Nao ¢ o caso das condi¢cdes contidas nos acordos, as quais o acusado se submete
voluntariamente e sem comprovagdo da sua culpa (mesmo nos casos em que prevista
condicdo da confissdo). As condi¢cdes possuem carater de sangdo especial e “(...) mesmo apos
sua aplicagdo, o investigado continua acobertado pela presuncao de inocéncia” (Silva, 2000,

p. 81-82).

2.2 Principio da legalidade ou da obrigatoriedade da a¢do penal e o principio do devido

processo legal

Ao tratar da compatibilidade do principio da oportunidade com o nosso ordenamento
juridico, a possivel violagdo ao principio da obrigatoriedade da agdo penal é recorrentemente
citada para embasar o entendimento pela incompatibilidade. Esse principio guarda estreita

relagdo com o devido processo legal, como sera exposto a seguir.
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O principio do devido processo legal tem sua origem historica com a Carta Magna de
1215, primeira vez que o poder (até entdo absoluto) do rei conheceu limites. Dentre as
determinagdes do documento, estava a de que “Nenhum homem pode ser preso ou privado de
sua propriedade a ndo ser pelo julgamento de seus pares ou pela lei da terra”, sendo essa a
primeira previsdo legal de que deveria existir um processo como instrumento para condenar
alguém (Nucci, 2023, p. 63). Atualmente, o principio se faz presente na Constituicdo Federal
de 1988 em seu artigo 5°, inciso LIV, nos seguintes termos: “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

O principio possui um aspecto duplo que deve ser observado em todos os atos do
processo. Um primeiro aspecto ¢ o procedimental (Direito Processual Penal), devendo ser
observado “(...) um espectro de garantias fundamentais para que o Estado apure e constate a
culpa de alguém, em relacdo a pratica de crime, passivel de aplicacdo de san¢do” (Nucci,
2023, p. 63). O outro ¢ o aspecto substantivo (Direito Material Penal), do qual decorre o
principio da legalidade (Nucci, 2023, p. 63).

O principio da legalidade serd aqui entendido como a determinagdo, no campo das
acdes penais publicas, de que o Estado possui uma obrigacdo irrenunciavel de investigar,
acusar e julgar sempre que tomar conhecimento do cometimento de um ato ilicito previamente
determinado como ilicito pelo ordenamento juridico vigente (Gonzalez, 2012, p. 121).

E justamente neste ponto que reside a maior fonte de criticas e dilemas referentes a
aplica¢do do principio da oportunidade. Sendo a sangdo penal a parcela do direito na qual o
Estado pode ter maior interferéncia na vida privada do individuo, como permitir que o
acusado desista de algumas garantias? E possivel que ele negocie as condi¢des de um acordo
com o acusador? E como fazer essa negociagdo de forma a nao prejudicar a maxima de que a
pena deve ser determinada previamente ao cometimento do fato?

Teresa Armenta Deu (2013, p. 6), ao tratar da colisdo entre os dois principios, afirma
que o principio da legalidade ¢ necessario para seguranca juridica e para o Estado de Direito,
uma vez que para estes o individuo precisa conhecer previamente quais sao os delitos e suas
respectivas penas. Além disso, propde que a maxima “nullum crimen, nulla poena sine previa
lege” deve ser entendida de forma mais ampla: ndo apenas ¢ nula a pena sem lei previa,
também nula € a pena sem processo (Armenta Deu, 2013, p. 6).

Porém, em realidade, o principio da legalidade ou da obrigatoriedade nao deve ser

entendido no sentido de que “todos que cometam delitos devem ser punidos com a pena que
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atribui a lei” (Vega, 2013, p. 193-195), mas sim como um limite ao jus pueniendi estatal, uma
vez que estamos tratando de uma garantia do acusado, de que s6 sera denunciado ou sé sera
réu em um processo quando houver indicios suficientes de autoria e de materialidade.

Vai ao encontro desse entendimento apresentado pelo autor Noberto Avena (2023, p.
1-7.), segundo o qual: “O jus puniendi (...) serd ao mesmo tempo a decorréncia logica e o
objetivo principal do poder estatal, exercido por meio de um processo disciplinado por
normas e principios juridicos.”.

Nesse contexto, se o Processo Penal consiste em um limite ao jus puniendi estatal e
deve ser entendido como uma garantia para o acusado — e ndo apenas como uma obrigacao do
estado de seguir com todos os processos (Gonzalez, 2021, p. 448). Portanto, o principio da
oportunidade ndo ¢ oposto ao principio da legalidade, mas sim um complemento a este
(Gonzalez, 2021, p. 448), podendo ser aplicado como alternativa ao curso do processo penal
tradicional para que o sistema de justica consiga lidar com o grupo de delitos de menor
potencial ofensivo. Ademais, a luz da supracitada afirmacdo de Alexy de que principios sao
mandamentos de otimizagdo que podem ser satisfeitos em graus variados, ¢ possivel a
mitigacdo do principio da obrigatoriedade em nome do principio da oportunidade.

Com relacdo a necessidade de prévia elaboragdo da lei, a resposta reside no principio
da oportunidade regrada. Isso € possivel ja que, se a lei determina as premissas e condi¢des
que devem ser levadas em consideragdo para que o MP possa propor os acordos, a atuagao
dele esta de acordo com o principio da legalidade (Vega, 2013, p. 193-195).

Outro entendimento que também vai ao encontro da possibilidade da mitigagcdo do
principio da obrigatoriedade em nome do principio da oportunidade regrada consiste no
apontamento de que a atua¢do do direito penal e da administragdo publica ndo pode ser
dissociada da sua fun¢do maior, o bem comum.®

Mesmo assim, cumpre relembrar também que os acordos sdo uma alternativa ao
curso tradicional do processo, ndo devendo ser generalizados e aplicados sem a devida
atencdo. Ao tratar da questdo da importancia da andlise das criticas ao sistema negocial,

Vinicius Gomes Vasconcellos (2022, RB 1.4) ressalta que: “(...) se inviavel a vedacdo e a

¥ Nesse sentido, o MP deve oferecer denfincia, requerer arquivamentos e deliberar acerca do prosseguimento da
acdo penal tendo em mente a escassez de recursos, as mudancgas sociais e os efeitos ou repercussdes das suas
acdes. GAZOTO, Luis W. O principio da nao-obrigatoriedade da agdo penal publica: uma critica ao formalismo
no Ministério Ptblico. Sdo Paulo: Editora Manole, 2003. E-book. p. 118
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exclusdo, os acordos penais devem ser concebidos como mecanismos excepcionais, com
critérios restritivos e limitagcdes consolidadas na legislacao (...)”.

Diante do exposto, ¢ possivel verificar que o principio da oportunidade nao ¢
inconstitucional, representando uma alternativa ao curso regular do processo penal em nome
do funcionamento do nosso sistema. Para tanto, ¢ necessdria a criagdo de requisitos e
condigdes para a elaboragdao dos acordos e beneficios que atendam as exigéncias dos demais
principios aqui expostos e a determinacdo de que a aplicagdo deve ocorrer de forma
excepcional (apenas para uma quantidade limitada e predeterminada de delitos).

A compatibilidade entre o principio da oportunidade e o ordenamento juridico
brasileiro reside entdo na elaboragdo (legislativa, jurisprudencial e doutrindria) desses
requisitos e condigdes, ou seja, reside justamente na aplicagdo regrada do principio da

oportunidade.

CONCLUSAO

Abordadas as principais criticas levantadas pela doutrina acerca da (aparente)
incompatibilidade entre a oportunidade e os principios da igualdade, separacao de poderes,
seguranga juridica, imunidade a autoacusacdo e da obrigatoriedade da acdo penal,
constatou-se que, por meio da aplicagdo da oportunidade regrada, os entraves sao superados.

Especialmente com relagdo ao principio da obrigatoriedade da agdo penal,
identificou-se que oportunidade e obrigatoriedade sdo, na realidade, complementares. O
principio da obrigatoriedade ndo deve ser entendido como um imperativo que impoe ao
Estado a obrigacdo de investigar e acusar sempre que tomar conhecimento do cometimento de
um ato ilicito, ao passo que a oportunidade regrada viabiliza a harmonia entre a ndo
observancia de algumas garantias do acusado em nome e a celeridade processual.

A aplicagdo do principio da oportunidade, necessaria para a superagdo dos problemas
de tempo e recursos enfrentados pela aplicagdo exclusiva do principio da obrigatoriedade,
precisa se dar de acordo com uma oportunidade regrada. Deve se dar de forma excepcional e a
partir da previsdo das condig¢des e pressupostos a serem preenchidos para a oferta dos acordos

para delitos especificos, de menor potencial ofensivo.
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Nesse sentido, restou confirmada a hipotese de que a aplicagdo do principio da
oportunidade regrada auxilia a superagdo de eventuais incompatibilidades entre o principio da

oportunidade e demais principios constitucionais e processuais penais.
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