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RESUMO: A introducao da colaboracao premiada no Brasil atribuiu, sobretudo
aos promotores e procuradores de justica, um tipo de poder geralmente chamado
de discricionario. A incompreensao a respeito dessa modificagdo tem motivado
dificuldades em sua analise. Neste artigo ¢ feita uma revisao a respeito do modo
como a discricionariedade foi abordada pelas ciéncias sociais e juridicas com o
objetivo de contribuir para o desenvolvimento do debate social e cientifico em torno
do tema. Por meio da leitura critica da producdo bibliografica em lingua inglesa e
dos trabalhos brasileiros que incorporaram suas premissas ¢ métodos, concluiu-se
que essa categoria admitiu grande variedade de significados e ¢ inadequada para
responder as questdes que ela mesmo ajudou a propor. Finalmente, foi sugerido um
quadro alternativo de analise em que a discricionariedade ¢ decomposta em suas
partes para, em seguida, ser requalificada pela teoria sociologica.
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Introdugao

Desde sua introdug@o em 2003, a ferramenta da colaboragdo premiada tem
sido cada vez mais utilizada pelo Ministério Publico brasileiro em casos de alta
complexidade como forma de produzir provas contra membros do alto escaldao
de organizagdes criminosas. No caso do Banestado, cerca de vinte acordos foram
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firmados. Na atual Operagao Lava Jato, ja sdo mais de 160 apenas no Parana (MPF,
2018). Ao mesmo tempo, multiplicaram-se também as criticas e 0s questionamentos
dirigidos ao 6rgao por causa do uso da ferramenta.

A utilizacao da colaboracao premiada no ordenamento juridico brasileiro
enquanto uma alternativa ao oferecimento da agdo penal publica por parte do
Ministério Publico atribuiu a essa atividade um tipo de poder de decisdo geralmente
descrito pela doutrina juridica como discricionario. Isso, por consequéncia, alterou
significativamente a natureza das atribui¢des de promotores ¢ procuradores,
anteriormente regidas pelo principio da obrigatoriedade da agdo penal ptblica, sem
excegdo. Parte relevante dos questionamentos que a colaborag@o premiada engendra
pode ser resumida por questoes relativas a incompreensao acerca dessa modificagdo
e de suas implicagdes para a forma historicamente estabelecida do processo penal
brasileiro.

Ainda mais importante para o debate cientifico e publico a respeito da
colaboragdo premiada, todavia, ¢ compreender precisamente o que sdo as agdes
discricionarias no ambito do sistema de justica criminal brasileiro! e saber discernir
quais sdo as formas mais apropriadas para sua analise ou avaliacdo. Sao essas
tarefas que constituem a motivagdo fundamental deste artigo. Contudo, como sera
demonstrado, a ideia de discricionariedade admitiu, ao longo do tempo, distintas
possibilidades de defini¢cdo e interpretacdo, constituindo-se em uma categoria
polissémica e, por isso, inadequada para a reflexdo cientifica sobre a variedade
de temas que circunscreve. Diante disso os objetivos deste artigo sdo: demonstrar
por meio de uma revisdo bibliografica compreensiva e critica essas variagdes e,
contribuir para a formagdo de um novo quadro de analise sociologica capaz de
empreender as tarefas propostas.

Serdo discutidos os trabalhos, realizados no campo das ciéncias juridicas, que
definiram o modo hegemonico de descri¢ao da discricionariedade. Sera demonstrado
que, a despeito de haver uma defini¢ao de aparéncia inequivoca para a categoria, 0s
estudiosos do direito que investigaram a forma como os membros das institui¢cdes de
justica efetivamente agem produziram adaptacdes a essa nog¢ao de forma a adequa-
la a interpretacdo das particularidades dos contextos observados. Também serdo
explicados os motivos que fazem com que os trabalhos em lingua inglesa € com
referéncia a tradigdo juridica anglo-saxa® sejam os mais importantes para a defini¢ao
desse fendmeno.

Sera demonstrada a maneira como as ciéncias sociais incorporaram a discri-
cionariedade entre seus objetos de estudo, novamente partindo dos trabalhos anglo-

' Esse sistema inclui, na leitura feita aqui, as organizagdes policiais, o érgdo de persecugao criminal e
a magistratura.

2 Acategoria anglo-saxao compreende, aqui, os paises de lingua inglesa e de tradi¢éo juridica baseada
na common law, como, sobretudo, a Inglaterra e os Estados Unidos.
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-saxdes. Em geral, ela serviu como referéncia inicial para um conjunto de trabalhos
que identificou e descreveu as estruturas culturais especificas que determinam o
repertorio de praticas e significados que governa o comportamento dos operadores
do sistema de justi¢a criminal. Todavia, conforme era modificada a compreensao
acerca da for¢a e da natureza coercitiva atribuida a essas estruturas, a ideia de dis-
cricionariedade foi sendo alterada de forma a preencher as diferentes lacunas que
se abriam.

O modo como as ciéncias sociais brasileiras, em especial a sociologia,
compreenderam e aplicaram os paradigmas desenvolvidos no conjunto do debate
anglo-saxdo, sera também apresentado. Finalmente, a conclusdo, contemplara
a critica aos usos da categoria de discricionariedade e, entdo, sera proposta
uma compreensio alternativa que pretende comegar a solucionar os problemas
identificados. Ainda nesta introdugao, é preciso ressaltar que ndo se espera que esse
exercicio de refinamento tedrico-conceitual seja capaz de concluir as tarefas gerais
designadas aqui. Ele ¢ apenas a parte inicial de um esforg¢o de pesquisa que deve ter,
necessariamente, o teste empirico como sua baliza fundamental.

No mais, cumpre informar que foram tomados como pontos de partida os
trabalhos de revisao bibliografica de Chan (1996), Davis (1996), Campbell (1999),
McLaughlin (2006), Nickels (2007), Westmarland (2008) e Cordner e Scott (2014)
em relacdo a literatura em lingua em inglesa e, para o caso brasileiro, Lima, Misse
e Miranda (2000), Ribeiro e Silva (2010), Lotta e Santiago (2018), Muniz, Caruso e
Freitas (2018) e Azevedo e Sinhoretto (2018). Suas referéncias foram, em seguida,
cruzadas entre si e tiveram seu impacto cientifico verificado por meio dos dados
dispostos nas seguintes plataformas: SciELO, JSTOR, Wiley Online Library, Scopus,
Web of Science ¢ Google Scholar. Para a exposi¢do que segue, os trabalhos foram
filtrados de modo que restassem apenas aqueles que formularam os principais
paradigmas da area ou seus mais importantes desenvolvimentos e criticas, evitando
redundancias desnecessarias.

Poder de direito ou poder de fato

A discricionariedade, enquanto um vocéabulo da linguagem comum, ¢
geralmente utilizada para qualificar as decisdes tomadas de forma livre de restrigdes.
Ja em sua aplicagdo juridica moderna, o termo designa a autonomia atribuida ao
poder publico para fazer uma escolha entre as alternativas consideradas igualmente
legitimas pelas diretrizes legais de sua comunidade politica. Sua aplicagdo mais usual
¢ na descrigao das atribui¢oes da administragao do Estado. Mais precisamente, Davis
(1969, p. 4) afirma: “um servidor publico possui discricionariedade, sempre que 0s
limites efetivos sobre seu poder os deixa livre para escolher entre cursos possiveis
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de a¢do ou ina¢do” [tradugdo nossa]’. O modo de distribui¢do do orgamento publico
¢ exemplo notavel de um tipo de decisdo discricionaria: cabe apenas ao processo
politico definir quais sdo as prioridades orcamentarias, ndo sendo da competéncia
dos tribunais opinar sobre seus conteudos, mas apenas sobre sua legitimidade.

Os modos como cada tradig@o juridica incorporou essa categoria nas
matérias criminal e processual penal do direito s3o severamente distintos. No
caso da tradicdo anglo-saxa — a common law — a discricionariedade ¢ em geral
compreendida como um instrumento indispensavel para a persecugdo de seus
ideais de justi¢a, em cujo centro ¢ encontrada a defesa dos direitos e liberdades
individuais contra quaisquer tipos de tirania que o poder pode engendrar. Na
tradi¢gdo romano-germanica — a civil law, a qual o ordenamento juridico brasileiro
se filia —, a discricionariedade no processo penal é assemelhada a possibilidade
de exercicio de vontades individuais em um espago em que o interesse comum
deve sempre prevalecer, objeto este que, por sua vez, tem sua defini¢ao legitima
produzida por meio do processo legislativo.

No caso da persecu¢ao criminal, o ordenamento juridico anglo-saxao atribui
aos seus agentes distintas alternativas e delega a eles a capacidade de avaliar que
tipo de solug¢do ¢ mais adequada para cada caso. Ja no caso romano-germanico, ¢
a legislacdo que se ocupa por definir a solugdo mais adequada para cada tipo de
caso, conferindo aos seus agentes apenas o mandato necessario a averiguagdo do
pertencimento dos casos concretos as categorias legais e, a partir dai, ao cumprimento
da legislagdo pertinente. Essa mesma diferenca entre principios fundacionais pode ser
desdobrada para explicar importantes aspectos das atribui¢des dos magistrados em
cada tradi¢@o juridica, como quando considerados os processos de sentenciamento
¢ de dosimetria da pena. Ela também indica porque a discricionariedade ndo ¢ um
recurso mobilizavel no ambito do processo penal brasileiro: pois ela ndo € permitida.
Desse modo, explica Mazzilli (2002), a atribuigdo do promotor de justiga brasileiro
constitui-se em um poder-dever para observar a lei diante do caso particular e ndo
de interpretar a lei diante das singularidades dos casos particulares.

Portanto, no caso brasileiro o espago de analise das praticas desses operadores
do sistema de justiga criminal foi ocupado, do ponto de vista dos estudos juridicos,
pelo esforgo de interpretagdo, sistematizagao e construgao do melhor sentido possivel
para os codigos juridicos, tanto por meio das decisdes de tribunais superiores quanto
por meio de obras como manuais comentados de direito. A partir de entdo, a avaliagdo
das praticas efetivamente observadas torna-se o mesmo que o seu cotejamento com
aquilo que foi definido como o procedimento correto. Por conseguinte, havendo
diferenca, designa-se a culpa ao individuo responsavel pela deciséo.

3 No original: “a public officer has discretion whenever the effective limits on his power leave him free
to make a choice among possible courses of action or inaction”.
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No caso anglo-saxao, dois modelos de analise da discricionariedade se desen-
volveram em paralelo. O primeiro ¢ composto pelos analistas que favoreceram as
investigacdes baseadas na perspectiva juridico-normativa, em que a discricionarie-
dade é genericamente debatida na sua qualidade de instrumento funcional a obtencao
de justi¢a na matéria criminal. Damaska (1981), por exemplo, conduziu desse modo
a sua analise comparativa entre os modelos anglo-saxao e romano-germanico de
persecucao criminal. O segundo ¢ aquele em que o estudo da discricionariedade
foi tomado como a tarefa que permitiria o ingresso do conhecimento cientifico na
complexidade do mundo das praticas efetivamente observadas dos operadores do
sistema de justica criminal. O trabalho de Davis (1975), bem como a definigcdo que
elaborou na obra Discretionary Justice (1969), definiram seus paradigmas.

Nesse conjunto, houve grande favorecimento da atividade policial enquanto
objeto de pesquisa. O principal motivo para isso ¢ que o debate normativo em
geral apontou que o mau funcionamento das organizagdes policiais poderia ser
resultado de elevado grau de discricionariedade nas decisdes tomadas pelos policiais,
argumentando, em seguida, que apenas promotores e magistrados deveriam estar
habilitados a dispor desse importante recurso. Essa afirmac¢do, ademais, contrariava
o postulado juridico de que atividade policial se constituia enquanto um mandato
que, por defini¢ao, atribuia ao seu portador a obrigacao de executar a lei e nao a
capacidade de decidir a respeito das melhores formas para isso.

Nesse sentido, Goldstein (1963, 1977[2003]) descreveu que a escassez de
recursos humanos e or¢amentarios em geral obrigava as organizagdes policiais a
estabelecer ou modificar hierarquias a respeito da gravidade dos crimes a fim de
definir e justificar suas prioridades na alocagao de recursos. Ainda mais importante,
Finckenauer (1976), ao analisar os codigos legais ¢ as diretrizes administrativas que
governavam a atividade policial, identificou que eles possuiam formulagdes vagas de
sentido, quando ndo eram diretamente ambiguos. Com isso, a sua execugao pratica se
tornava dependente de um processo interpretativo conduzido pelos proprios policiais
diante de cada situagdo em que o policiamento deveria intervir. Complementarmente,
Vorenberg (1976) indicou que, em funcdo disso, o policial se encontrava muito
menos confinado, em suas possibilidades de acdo pelo sistema de leis e principios
de justica, do que comumente se acreditava.

Diante de suas observacdes em campo esses autores constataram que a
atividade policial era mais bem descrita pelas escolhas feitas pelos proprios policiais
do que pelo texto legal, em um grau que permitia, inclusive, seu produto agregado
ser capaz de alterar significativamente qualquer politica criminal. Era assim que,
para eles, se constituia a discricionariedade policial. Todavia, ao incluirem esses
fendmenos dentro da categoria de discricionariedade, modificaram sensivelmente a
defini¢do inicial. Originalmente compreendendo apenas o poder legitimo de escolha
entre as alternativas instituidas pelo direito, a categoria agora passa a contemplar
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também o poder de escolha de fato atribuido aos individuos, mesmo que de forma
ilegitima e entre alternativas invalidas do ponto de vista do direito.

Com isso, estabeleceram também um vinculo causal entre a discricionariedade
e 0 mau uso do poder, ja que o primeiro termo passou a ser compreendido como
a condicdo de possibilidade de manifestagdes arbitrarias de poder. Contudo, essas
pesquisas em nenhum momento tentaram oferecer uma explicagdo sistematica a
respeito do modo como esses dois fenomenos se associam. Pois, de forma latente,
a enunciacdo dessa relacdo causal continha uma concepgdo naturalizada acerca
do comportamento humano, baseada na ideia do individuo hobbesiano. Isto ¢, ela
pressupde que os interesses individuais sdo facciosos e se expressam sempre que nao
ha adequado controle sobre o0 modo como os homens podem agir. Por conseguinte,
os casos bem-sucedidos de discricionariedade certamente seriam aqueles em que €
exercido maior controle sobre o individuo.

Os trabalhos de Harold Pepinsky (1975, 1984) lideraram, entre os estudos
juridicos, os esforcos que problematizaram essa relagdo. De acordo com suas
observacgoes, o trago mais peculiar da atividade policial era que os individuos
agiam sempre de forma muito semelhante quando submetidos a condigdes
parecidas. Mesmo o que pudesse ser entendido como desvio possuia, na verdade,
propriedades sistémicas. Sua hipotese era a de que apenas o exercicio de algum tipo
de regulagdo sobre o comportamento dos policiais poderia ser capaz de explicar a
alta padronizacgdo. Se a discricionariedade correspondia justamente ao modo como
eram preenchidos os espagos de auséncia de eficacia regulatéria, ela ndo poderia
ser responsavel pela explicagdo da questao. Do mesmo modo, simplesmente afirmar
que o poder de escolha promove o arbitrio ou que a arbitrariedade é o produto de
uma escolha individual ndo-regulada, nada informava a sua ciéncia a respeito do
aspecto fundamental da sua nova defini¢ao para o problema: a natureza coletiva do
comportamento humano.

Estruturas culturais e padrbées comportamentais

A questdo levantada por Pepinsky (1975, 1984) evidenciou, para o préprio
mundo do direito, os limites da abordagem juridica. Em um mundo composto apenas
pela formalidade dos codigos, de um lado, e por individuos abstratos, do outro, as
propriedades do social ndo podiam ser coerentemente acomodadas. Era justamente
nesse espaco em que a sociologia anglo-saxa vinha, em paralelo, desenvolvendo
a sua compreensao especifica a respeito da discricionariedade e das praticas no
sistema de justi¢a criminal. Entre os estudos sociais, novamente a atividade policial
se constituiu como objeto privilegiado de analise, e a concentragdo de poder
discricionario foi também sua hipotese inicial.
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A pesquisa etnografica de Banton (1964) inaugurou essa agenda de pesquisa.
Ele descreveu que, ao longo de sua jornada de trabalho, o policial se deparava com
uma série de conflitos em relagdo aos quais a comunidade esperava dele alguma
resolucao, mas que ele ndo necessariamente possuia o mandato legal para tanto.
Ele tinha, entdo, de lidar com um conjunto extremamente variado de conflitos que
frequentemente se situavam nas margens dos limites estabelecidos pelas normas, o
que tornava as solugdes concretas uma espécie de improvisagao circunstancial da
autoridade policial.

Em um segundo momento, identificou que as formas e os contetidos adquiri-
dos por esses improvisos nao eram produtos especificos das disposi¢des peculiares
a cada policial, pois faziam sempre referéncia a um repertorio coletivo de praticas.
Em relagdo a esse repertorio, Banton (1964) constatou que seu contetido, bem como
os critérios que estabeleciam a sua validade, eram produzidos e legitimados pelo
proprio grupo durante suas interagdes com a comunidade policiada. Isto &, as de-
terminacdes legais que definiam o mandato policial eram reinterpretadas de acordo
com o sentido atribuido pelos policiais as experiéncias acumuladas na profissao. A
caracteristica padronizada do comportamento policial era entdo explicada ndo apenas
pela existéncia desse repertdrio, mas também pelo fato de que a adesdo a ele ndo era
voluntaria. Ele se impunha sobre o grupo e se tornava a condi¢ao para a integragao
do individuo e, por consequéncia, para a coesdo da coletividade.

Assim, o pesquisador descreveu a prevaléncia dos meios e dos contetdos
coletivos e informais que operam na construcao simbdlica e pratica da atividade
policial, processos que agrupou sob a categoria de cultura policial — a variacao
especifica para a organizacao policial da cultura ocupacional. A discricionariedade,
por sua vez, era o recurso agenciado pela cultura policial para que ela se tornasse
eficaz. Assim, essa categoria foi utilizada por Banton (1964) também para descrever
o tipo de poder, de fato, possuido pelos policiais, mas agora um poder que é exercido
pela coletividade por meio do individuo. Ele ndo se preocupou em definir a génese
da discricionariedade, fosse ela produto da inadequagdo das normas ou parte
inerente da atividade policial. Mais importante para ele era desvendar as razdes
que produziam a forma especifica da cultura policial que observou. A esse respeito,
ofereceu uma explicagdo tipicamente funcionalista: a cultura policial se produz como
resposta a necessidade de integragdo social dos policiais diante das pressoes externas
e potencialmente desintegradoras que sdo exercidas sobre eles, isto €, em razdo da
conflitualidade tipica ao policiamento.

Com a contribui¢cao de Skolnick (1966) e, posteriormente, de Van Maanen
(1978), essa construgdo se tornou a principal forma de explicagdo socioldgica dos
padrdes de conduta tipicos ao mundo da aplicacao da lei e da discricionariedade.
Contudo, investigagdes posteriores, sobretudo as de Punch (1985), Shapland e
Vagg (1988) e Manning (1993), demonstraram que uma organizagdo jamais exibe
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apenas um tipo integral, totalizante, de cultura ocupacional. O tipo de policiamento
exercido, 0 modo como a organizacao policial ¢ estruturada e a forma como a
comunidade policiada responde a intervengao policial produzem variagdes no
conjunto de determinagdes culturais, sendo necessario tratar agora a questao em
termos de distintas culturas policiais.

Assim, as organizagdes policiais passaram a ser representadas como
compostas por um conjunto de microcosmos culturais integrados em si mesmos,
porém frouxamente articulados, do ponto de vista da analise, com as estruturas
sociais mais amplas. Nesse movimento, as variagdes comportamentais observadas —
que jamais deixaram de existir — novamente voltaram a ser foco das pesquisas,
mas passaram a ser compreendidas como resultado da competicao entre
sobredeterminagdes culturais e problemas de integragdo que isso pode produzir. A
ideia de discricionariedade, nesse meio, sofreu mais uma modificagdo. Ela agora ¢
utilizada para descrever especificamente o recurso mobilizado pelos individuos mal
integrados ao grupo. Ou seja, se torna a explicacdo para o desvio em um mundo em
que a aderéncia as normas coletivas ¢ a inica possibilidade.

Coube, entdo, a Fielding (1994) demonstrar os limites da abordagem
orientada pelo conceito de cultura ocupacional para lidar com as nuances entre os
comportamentos policiais observados. Com a descri¢do do processo de formagao
de novos recrutas, ele demonstrou como a cultura ocupacional, seja ela qual for,
ndo se inscreve mecanicamente na consciéncia do policial novato. Ao ingressar na
carreira, o sujeito ndo apenas dispoe de uma personalidade propria, como também
possui suas preconcepgdes a respeito da atividade policial e do bom policiamento.
Dessa forma, o modo como ele se integra a cultura ocupacional ¢ dependente do
processo interativo que resulta do contato entre esses dois conjuntos de referenciais
simbolicos. A maior identidade entre eles suscita a aparéncia de uma certa dissolugao
do individuo na coletividade. Na existéncia de tensoes, as capacidades do individuo
frente ao grupo e suas normas passam a ser notadas. No caso extremo, o acimulo
quantitativo de resisténcias em relagdo a incorporagao nos moldes tradicionais da
cultura ocupacional coloca em evidéncia a possibilidade de mudangas qualitativas
no grupo, de forma a evitar a sua desintegragao.

Nesse caso, a discricionariedade é novamente dissociada das regras do direito
e do grupo, mas passa a ser o mesmo que a habilidade do individuo para produzir, re-
produzir ou transformar o corpo de normas e valores culturais que informam as suas
praticas e seus modos de ser e pensar enquanto portadores do poder de aplicagdo das
leis. Assim, ela passa também a conter a concepg¢ao de que um dado comportamento
humano ¢ informado e tem seu sentido determinado pelo resultado da interagdo entre
distintas estruturas de sentido, sendo a cultura ocupacional apenas uma delas, e, por
i1$s0, nem sempre a mais importante.
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Discricionariedade e abuso de poder no Brasil

No Brasil, € certo que a tese da cultura ocupacional foi a mais utilizada para
a explicagdo das condutas policias, como mostram Muniz, Caruso e Freitas (2018).
Esse paradigma serviu sobretudo a analise das organizagdes policiais durante e ap6s
a redemocratizacdo da Republica. Essas pesquisas demonstraram como a pratica
policial era determinada por um conjunto de normas culturais que remetiam aos
principios do regime autoritario que vigorava no pais. Também mostraram que a
adesdo constitucional aos principios democraticos de organizacao social ndo havia
resultado na mudanga substantiva dessas estruturas culturais, no que se destacava
sua enorme capacidade de autopreservacdo e uma espécie de ineficacia congénita
das normas do direito. Desse modo, os problemas do policiamento no Brasil, tanto os
do passado, quanto os do presente, foram em geral explicados como produtos desse
anacronismo nas organizagoes policiais. Ainda hoje sdo produtivas as pesquisas que
buscam os tragos do regime autoritario preservados nas culturas ocupacionais e entre
as disposig¢des incorporadas pelos policiais no Brasil.

A discricionariedade se tornou relevante no debate cientifico brasileiro a
medida que passou a ser identificada como o recurso de poder agenciado pelos
membros do Estado responsaveis pela aplicagdo das leis de modo a dar efeito a
suas inclinagdes (seja qual for sua natureza). Os trabalhos de Roberto Kant de Lima
(em especial, 1986, 1989, 1994 ¢ 2013) propuseram o modo como essa descoberta
seria tematizada. Em suas pesquisas, ele ofereceu a organizagao policial brasileira
tratamento comparativo em relacdo a estadunidense procurando na segunda,
caracteristicas que permitissem compreender o desenvolvimento especifico da
primeira.

Nesse sentido, Lima (2013, p. 567) afirmou que a discricionariedade de tipo
anglo-sax@o, a faculdade atribuida ao servidor da justica de decidir sobre a opor-
tunidade de propositura da acdo penal, ndo era permitida pelo sistema de obrigato-
riedades que constitui o0 modelo de justiga brasileiro. No entanto, na qualidade de
agente administrativo do Estado, o poder de policia efetivamente se constitui por
meio do exercicio de poderes discricionarios, sobretudo na condug@o dos inquéritos.
Isto ¢, 0 modo como os policiais dispdem do conjunto de prerrogativas atribuidas a
eles em fungao de seu dever de manutengao da ordem publica (DI PIETRO, 2017),
como, exemplarmente, o uso da forga fisica e a detengao provisoéria, que dependem
primeiramente de suas avaliagdes circunstanciais sobre as particularidades dos even-
tos do policiamento.

A combinacgao entre essas duas logicas distintas de definicao da atividade
policial produzia, por sua vez, incompreensoes a respeito dos fundamentos legais
da autonomia policial e, por consequéncia, acerca dos limites do modo de exercicio
do poder de policia. Os policiais, por exemplo, justificavam algumas de suas agdes
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cotidianas, como liberar ou prender um pequeno traficante, mediante o argumento
de uma discricionariedade que, todavia, ndo lhes era oficialmente autorizada.

As ambiguidades sobre a discricionariedade nesse sistema sdo atribuidas,
por Lima (2013), ao que chama de modelo administrativo-burocratico do direito
processual penal brasileiro herdado do direito colonial. Por esse modelo, os
servidores do Estado sdo sempre obrigados a agir de uma determinada forma,
porém a partir de regras abstratas elaboradas por pessoas dotadas de autoridade,
mas nunca envolvidas nas a¢des efetivas. Cria-se, assim, um abismo sistémico
entre as abstragdes da obrigatoriedade e a realidade das praticas, preenchido pela
discricionariedade e resultando na “produgdo de normas implicitas geradas pelos
agentes encarregados das acdes e que ndao podem ser explicitadas por quase sempre
contrariarem as normas abstratas” (LIMA, 2013, p. 571). Se estabelece, outrossim,
um paradoxo em que a discricionariedade brasileira €, na verdade, produto de um
sistema de obrigatoriedades que a nega ao mesmo tempo em que a confere carater
sistémico, conteido informal e eficicia pratica.

O paradoxo da discricionariedade brasileira se tornou elemento essencial para
a analise da justica criminal brasileira, em especial para a explicacdo da reprodugao
do desvio ou da arbitrariedade e dos modos adequados para seu combate. Sapori
(1995, p. 12) afirmou que a pressao por eficiéncia exercida pela estrutura formal do
processo penal brasileiro sobre suas instituicdes produzia o incremento indevido
do poder discricionario e, por consequéncia, a acentuacao do erro humano. Neme
(1999, p. 29-31) avaliou que os critérios legais que deveriam distinguir a agao
legitima dos policias do uso arbitrario de suas prerrogativas ndo se estabeleceram
adequadamente no Brasil, atribuindo uma espécie de plasticidade irrestrita ao seu
poder discricionario. Uma conclusdo semelhante a essa foi obtida por Luciano (2007,
p. 38) quando afirma que “Em razao da auséncia de normatizagao, foi atribuido ao
policial o poder discricionario, que o autoriza a escolher quando e como usar a
for¢a”. Por fim, Costa (2011, p. 109) argumentou que “A existéncia da seletividade
no Sistema de Justica Criminal diz respeito a discricionariedade que delegados,
promotores € juizes possuem”, mas que nao admitem possuir.

Desse modo, a discricionariedade foi utilizada no Brasil principalmente de
forma a demonstrar que os servidores do Estado fazem importantes escolhas na
condugdo de suas tarefas, mas de uma forma que as tornam indisponiveis ao controle
publico a respeito de sua qualidade e de sua validade. Com isso, complementa-se o
argumento das culturas ocupacionais com uma descri¢ao das condigdes estruturais
e formais que permitiam a sua reprodug¢ao. Todavia, assim como ocorreu no debate
anglo-saxao, foi notado que a articulagdo entre esses dois fendmenos ndo poderia
ser reduzida a uma espécie de natureza comum a ambos, isto €, a agdo do policial
individual ndo poderia ser subsumida as culturas policiais, bem como o abuso de
poder ndo poderia ser explicado em fun¢do da mera existéncia do poder.
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Esse argumento foi desenvolvido sobretudo nas reflexdes de Muniz e Proenca
Jr. (2007) acerca da definicdo e do modo de exercicio do mandato policial. Nesse
caso, o conjunto de fendmenos compreendidos pela ideia de discricionariedade
policial ¢ sensivelmente alargado. Os pesquisadores afirmam que a categoria
“Reporta-se ndo apenas as oportunidade e propriedade do uso de forga, mas alcanca
toda e qualquer atividade policial” (MUNIZ e PROENCA Jr., 2007, p. 17). Trata-se
de decisdes e escolhas de multiplas instancias que fornecem ao mandato policial
contornos concretos, em um processo cuja temporalidade singular é dada por uma
“[..] sucessdo de eventos, conexos ou desconexos, continuos ou descontinuos,
envolvendo dindmicas multi-interativas entre diversos atores” (MUNIZ e
PROENCA Jr., 2007, p. 17). Assim, entre as “[...] direcdes emanadas da polity
quanto a oportunidade e a propriedade de um determinado curso de agao” (MUNIZ
¢ PROENCA Jr., 2007, p. 17) ¢ os interesses e valores em conflito no contexto de
cada situagdo particular, o contetido especifico da acao policial € produto de uma
avaliagdo ad hoc inescapavelmente conduzida pelo policial individual, o que enseja
a possibilidade do arbitrio.

Adicionada essa ultima abordagem ao movimento geral desenvolvido em
torno da ideia de discricionariedade no Brasil, ¢ possivel notar agora profundas
semelhancas com a trajetoria do debate anglo-saxdo, mesmo quando consideradas as
diferencas nas tradigdes juridicas. Nesse sentido, a categoria comega a ser analisada
a partir de sua defini¢do enquanto a autonomia decisoria legitimamente conferida
pelo direito aos seus agentes; em seguida, passa a ser entendida como o poder
de fato exercido pelos aplicadores da lei, no que é vinculada a possibilidade de
manifestacdes arbitrarias de poder em meio ao sistema de justica criminal e suas
normas, seja em razdo do mero desvio ou por efeito da intervengdo de estruturas
culturais; posteriormente, as afinidades entre esses fenomenos passam a ser
analisadas no nivel de seus mecanismos e, entdo, a discricionariedade adquire
sentido equivalente a mediacdo que os individuos exercem em relacdo as regras do
direito e ao contexto em que se encontram inseridos.

Conclusbes

Ao final dessa exposigdo, a tarefa de responder a pergunta: o que é a
discricionariedade e como analisa-la? se tornou apenas mais dificil. Agora, se ndo ¢
possivel atribuir uma defini¢@o inequivoca para o termo e nem precisar exatamente
que fenomeno ele descreve, alguma alternativa pode ser encontrada na busca pelos
elementos comuns as varias defini¢des existentes. Dessa forma, deve se tornar
evidente que a discricionariedade foi mobilizada pelos pesquisadores sempre que era
necessario preencher as lacunas da explicagdo do modo como as normas abstratas do
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direito sdo transcritas em praticas concretas e eficazes. Mais precisamente, sempre
que foi preciso reconhecer os papeis desempenhados pelos individuos no processo
de objetivacdo das normas.

A partir disso, deve também ficar evidente o efeito de oclusdo que a plastici-
dade atribuida a ideia de discricionariedade ensejou. Ao debaté-la, os pesquisadores
produziram afirmagdes, em geral de forma desarticulada, a respeito da objetividade
das normas sociais, ¢ também do sentido da agdo humana, da habilidade de mediagao
dos sujeitos, da natureza da agéncia humana, da natureza do poder social € do modo
como esse poder ¢ distribuido e exercido. Ainda mais importante, ao realizarem
afirmagoes sobre todos esses temas por meio da mobilizagdo de uma categoria es-
sencialmente juridica, os pesquisadores as transformaram em respostas particulares
ao processo de aplicag@o das leis ou apenas ao proprio policiamento, quando, na
verdade, elas dizem respeito a0 modo como a sociedade ¢ em si mesma produzida,
reproduzida e transformada pelos seus membros.

Assim, faz-se necessaria uma inversao de rumo. A partir de reflexdes a res-
peito de momentos especificos desse debate, Chan (1996) concluiu que o argumento
das culturas policias precisa ser complementado por uma teoria sobre sua mudanga;
Rubin (1997) sustentou a opg¢ao por uma teoria do processo decisorio em orga-
nizagdes burocraticas; Campbell (1999) apontou para o desenvolvimento de uma
teoria da discricionariedade; Nickels (2007) ¢ Muniz e Proenga Jr. (2007) conclui-
ram, de forma semelhante, pelo desenvolvimento de uma teoria sobre a policia e o
policiamento. Em geral, portanto, sugeriram a formag@o de uma espécie de teoria
enddgena sobre o processo de aplicacao das leis. Aqui, conclui-se pelo movimento
oposto: o entendimento das especificidades dos fendmenos associados ao processo
de aplicacdo das leis depende, em primeiro lugar, do seu enquadramento em um
corpo teorico que permita uma interpretagdo compreensiva das dimensodes da vida
social tematizadas por meio dos argumentos sobre a discricionariedade.

Evidentemente, ndo se pretende, com esse movimento, eliminar as polémicas
presentes no debate. Tampouco isso é desejavel. Espera-se, na verdade, reorganiza-
-las em fung¢do do desvelamento da natureza de suas diferencas, isto ¢, a adogado
de diferentes pressupostos analiticos. Lotta e Santiago (2018), ao analisar o modo
impreciso que a ciéncia politica utilizou os conceitos de autonomia e discriciona-
riedade na investigacdo do funcionamento das organizag¢des burocraticas, chegaram
a conclusdo semelhante. Contudo, supuseram que a evidenciagdo das premissas
incorporados nas distintas maneiras de abordar os conceitos poderia ser suficiente
para evitar as confusdes entre eles e as produzidas por eles. Nesse ponto, ndo ha
acordo. Pois os fendmenos que pretendem categorizar e explicar ainda permanece-
riam revestidos de uma imagem de particularismo que, para esclarecer o especifico,
mistifica o geral.
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O argumento desenvolvido agora também nao deve ser confundido com um
certo tipo de recusa do objeto concreto em favor da analise essencialmente teérica
ou do refinamento conceitual abstraido de contextos. Ao contrario, afirma-se que as
questdes postas por meio do debate da discricionariedade devem ser reinterpretadas a
partir de um corpo mais amplo de proposigdes tedricas. E, dessa forma, deve-se estar
preparado tanto para modificar o método de identificagdo, descrigdo e explicagdo
dos objetos, quanto para ajustar o modelo teérico diante dos problemas colocados
pelos objetos.

Por conseguinte, o ponto de partida deve ser a ponderacdo do potencial das
varias teorias sociais existentes para a analise, nos termos da teoria social, da rela-
¢do entre estrutura sociais e agéncias humanas e, ainda mais fundamental, da forma
como recursos de poder sdo produzidos e mobilizados nessa relagdo. Nesse sentido,
o argumento das culturas ocupacionais coloca importantes problemas para as teorias
que de algum modo essencializam o individuo e sua acao; ja o argumento da discri-
cionariedade enquanto variagdo comportamental, ou como espago do arbitrio, per-
manecera inexplorado caso se adote uma abordagem de tipo estrutural-funcionalista.
Pois, entdo, as teorias que trataram o individuo e a sociedade ou a agdo ¢ a estrutura
como partes de uma relagdo nao-dicotdmica talvez sejam por onde comecgar.

Portanto, ¢ do seguinte modo que, sugere-se, o problema da colaboracao
premiada no Brasil deve ser encarado: ndo como uma ag¢do discricionaria, mas
como um recurso de poder mobilizado por individuos cuja capacidade de agéncia
¢ tanto estruturada, quanto estruturante de uma organizagao social complexa da
qual o sistema de justiga criminal é apenas uma parte. Nesse sentido, € preciso
reconhecer que os trabalhos de Bonelli (2003), Azevedo (2010) e Cardoso (2017)
quanto as visdes de mundo partilhadas pelos membros do Ministério Pablico, as
pesquisas de Sadek (1997) e Arantes (1999, 2002) sobre as mudancas sofridas
pela organizacdo no processo de redemocratizagao, os achados de Sapori (1995) e
Costa (2011) sobre como promotores gerenciam a sua alta demanda de trabalho, e
as conclusdes de Mouzinho (2007) sobre as diferencas no processo de criminagao
e incriminagdo entre os alvos comuns da justi¢a penal e os politicos ja constituem
referéncias indispensaveis para a construcdo do objeto e para a adequagdo dos
modelos teodricos.

DISCRETION IN CRIMINAL JUSTICE: DEVELOPING
A FRAMEWORK FOR ANALYSIS

ABSTRACT: The introduction of the plea bargain in Brazilian's legislation granted
prosecutors a type of power generally called discretion. Failure to understand this
change has caused difficulties in its analysis. In this article an effort is made to
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define discretion and review its use as a scientific concept in both the social sciences
and legal studies with the goal of providing a better understanding of the subject to
the scientific and public debate. Through the critical reading of published works in
English as well as from Brazilian researchers that utilize its premises and methods,
it is concluded that discretion as a concept has been used in variety of ways and
that it is inadequate as an answer to questions that it has helped to ask. Finally,
an alternative framework for social analysis is proposed in which discretion is
decomposed before being requalified by social theory.

KEYWORDS: Discretion. Criminal Justice. Social Theory. Plea Bargain. Brazil.

DISCRICIONARIEDAD EN LA JUSTICIA CRIMINAL:
CONSTRUYENDO UN CUADRO DE ANALISIS

RESUMEN: La introduccion de la colaboracion premiada en Brasil atribuyo
sobre todo a los fiscales un tipo de poder generalmente llamado de discrecion. La
incomprension respecto a esta modificacion ha motivado dificultades en su analisis.
En este articulo se hace una revision acerca del modo en que la discrecionalidad
fue abordada por las ciencias sociales y juridicas con el objetivo de contribuir al
desarrollo del debate social y cientifico en torno al tema. Por medio de la lectura
critica de la produccion bibliogrdfica en lengua inglesa y de los trabajos brasilerios
que incorporaron sus premisas y métodos, se concluyo que esa categoria admitio
gran variedad de significados y es inadecuada para responder a las cuestiones
que ella misma ayudo a proponer. Finalmente, se sugirio un cuadro alternativo
de analisis en que la discrecionalidad se descompone en sus partes para ser
recalificada por la teoria sociologica.

PALABRAS CLAVE: Discriminacion. Justicia criminal. Teoria social. Colaboracion
premiada. Brasil.
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