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RESUMO

FERNANDES, Bruna Mello de Miranda. PACTO A FORCEPS: a instituicéo do acordo
de ndo persecucdo penal por meio de ato normativo infralegal (Resolugéo n°® 181/2017 do
CNMP), 2019. Orientador: Maria Nazareth da Penha Vasques Mota. 140 f. Dissertacédo
(Mestrado). Universidade Estadual do Amazonas — UEA. Escola Superior de Ciéncias
Sociais — ESO. Programa de Pds-Graduacdo em Seguranca Pablica, Cidadania e Direitos
Humanos. Manaus-AM, 2019.

Resumo: A presente pesquisa se refere ao instituto do acordo de ndo persecucao-penal,
inovacdo normativa introduzida por meio da Resolucdo n°® 181/2017 do CNMP, e a
andlise de sua (in)constitucionalidade. Trata-se de estudo voltado a verificar acerca da
(im)prescindibilidade de lei em sentido estrito para a introducdo de mecanismos de
consensualismo penal em sistemas juridicos de civil law, como é o caso brasileiro. Para
tanto, o trabalho considera o fendmeno dromoldgico; a demanda por abreviacdo dos
processos criminais; o modelo de justica criminal brasileiro; e a pré-existéncia de
experiéncias similares em contextos juridicos paralelos. Finda-se por tecer impressdes
preliminares (ou imprecisdes preambulares) sobre o novel instituto, perpassando sobre o
conceito de justica, a fim de se proceder a apreciacao dos dispositivos regulamentares do
acordo e ao teor das duas acOes diretas de inconstitucionalidade que ja desafiou perante
0 STF.

Palavras-chave: Acordo de ndo persecugdo-penal. Consensualismo penal. Legalidade
estrita. Civil law.



ABSTRACT

FERNANDES, Bruna Mello de Miranda. FORCEPS PACT: the institution of the non-
prosecution agreement through an infralegal normative act (CNMP Resolution n°
181/2017), 2019. Advisor: Maria Nazareth da Penha Vasques Mota. 140 p. Dissertation
(Master). State University of Amazonas — UEA. Higher School of Social Sciences — ESO.
Postgraduate Program in public Security, Citizenship and Human Rights. Manaus-AM,
2019.

Abstract: This research refers to the institute of the non-prosecution agreement,
normative innovation introduced by CNMP Resolution n® 181/2017, and the analysis of
its (in)constitucionality. This is a study aimed at verifying the necessity of law in the strict
sense for the introduction of mechanisms of criminal consensualism in civil law legal
systems, as is the case of Brazil. Therefore, the study considers the dromological
phenomenon. The demand for abbreviation of criminal proceedings; the Brazilian
criminal justice model; and the pre-existence of similar experiences in parallel legal
contexts. Finally, we make preliminar impressions (or preambular inaccuracies) about the
institute, going through the concept of justice, in order to proceed with the appraisal of
the regulatory provisions of the agreement and the content of the two unconstitutional
court proceedings that it has already challenged.

Keywords: Non-prosecution agreement. Criminal consensualism. Strict legality. Civil
law system.
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INTRODUCAO

O objeto de estudo da presente dissertacdo € o acordo de ndo persecucdo penal,
instituido por meio do artigo 18 da Resolucdo n° 181, de 7 de agosto de 2017 do Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP), e a principal hipotese de pesquisa € justamente a de
que este instrumento ndo poderia ter sido introduzido no ordenamento juridico nacional via ato

normativo infralegal.

Eis o porqué, entdo, da expressdo “pacto a forceps”, que intitula a pesquisa: o
instituto padece de contradicdo desde a origem. Muito embora seu conteldo encontre
fundamento no consensualismo e no movimento de expansdo do Direito Penal, pois se refere a
um ajuste entre as partes (pacto), estabeleceu-se impositivamente, de maneira totalmente alheia

a negociacdo caracteristica do devido processo legislativo (a férceps).

Quanto ao mérito inovativo do acordo de ndo persecucdo penal, este segue a
tendéncia de maior flexibilizacdo do processo penal inaugurada pela Justica Penal Consensual,
a qual por certo designa recorte epistemoldgico bem delineado, em especial nos paises de
tradi¢do juridica de civil law, como é o caso brasileiro. Ja tivemos por absolutamente
inconcebivel a mera cogitacdo de ajustes entre acusacao e defesa em matéria penal, pois a nossa
heranca do legalismo juridico tende a engessar iniciativas dessa estirpe. Contudo, hoje a

hipo6tese tem se tornado tema corriqueiro nas academias, na legislacao e na doutrina juridica.

A inversdo paradigmatica no contexto juridico romano-germanico (civil law) se
orienta pela constatacdo de frequente estancamento do fluxo processual penal, seja por que
motivo for (sobrecarga das instituicbes imbuidas da persecucdo, abuso dos recursos
processuais, observancia inexoravel das garantias, aumento da criminalidade, superlotacéo das
prisdes, déficit orcamentario, insuficiéncia de recursos humanos, tecnologia indisponivel ou
inacessivel, etc.), o que resulta em prescricdo, em arquivamento de procedimentos
investigativos por auséncia de provas, em demora excessiva na apuragao, em condenacdes
internacionais do Brasil, em prisdes preventivas para a eternidade, isso quando ndo se incorre
na tao insigne impunidade. Dai porque ANDRADE (2018, p. 23) aponta para uma virada na
forma de se promover a justica penal, mesmo nos paises orientados pela tradicdo do Direito

Romano:

O consenso na esfera criminal, pautado na simplificagdo procedimental, na autonomia
do individuo e no acordo de vontades, rompeu com o modelo classico de processo,
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baseado no principio da obrigatoriedade da acdo penal e na nocdo de confrontacéo
inexoravel entre as partes, permitindo a aplicacdo da lei penal de modo mais célere e
satisfatdrio. (Grifo nosso)

Por ébvio que a tendéncia de introdugdo de espacos de consenso no ambito penal
soa, & primeira vista, facanha absolutamente infactivel. A uma, em raz&o do carater aflitivo e
involuntario da pena criminal; a duas, porque via de regra a tutela penal diz respeito a bens
juridicos indisponiveis; a trés, pois o litigio penal, por sua natureza, € sempre campo mais
sensivel e menos propicio ao ajuste, interditada a “justica com as proprias maos”. E essas
questdes sdo potencializadas quando tomamos em conta o poder-dever de punir Estatal e a
vedacdo da autotutela em matéria penal. Para JESUS (2011, p. 49):

(...) o Direito Penal tem na san¢@o o seu meio de agdo. Com a abolicdo da vinganca
privada, sé o Estado tem o direito de aplicar sancfes. S6 o Estado € o titular do jus
puniendi, que é o Direito Penal subjetivo. Mesmo nos casos de legitima defesa e de
acdo penal privada, o exercicio desses direitos ndo é transferido ao particular, pois o
Estado conserva o monopdlio do direito de punir.

Assim, se por um lado o extenso rol de garantias penais com status constitucional
configura nominada conquista do Estado Democratico de Direito, limitando o poder punitivo,
por outro lado traduz algum entrave a aplicacdo tempestiva e eficaz da lei penal. Apde-se,
entdo, um verdadeiro desafio persecutorio, de proporcdes consideraveis. 1sso porque demanda-

se, a um sO passo, a conjugacao de repressdao com protecao.

O malabarismo juridico que se reclama para alcancar um meio-termo na tensao
entre garantismo penal e a “garantia de pena” nio é de todo exercicio simpldrio. E exatamente
sobre essa problemaética que pretendemos nos debrugar no decorrer da pesquisa, combinando
uma analise tedrica acerca do consenso penal com uma abordagem pragmatica sobre o acordo
de ndo persecucdo penal, para além de perquirir acerca do (des)acerto na escolha da via

institutiva do novel mecanismo de negociacao.

Para tanto, resenhamos quatro capitulos, dos quais dedicamos o primeiro — O
MODELO POLARIZADO DE JUSTICA CRIMINAL E A ACELERACAO DA
CRONOLOGIA JURIDICA NA SOCIEDADE DE RISCO — a contextualizagdo das recentes
mudancas no sistema de justica criminal brasileiro ao fendmeno dromoldgico e as suas

consequéncias juridicas na sociedade de risco.

Afinal, a abreviacdo ou a omissdo do processo penal correm sério risco de

provocarem um definhamento das garantias, e ha de se ter maxima cautela na adogdo de
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medidas que tendam para esse termo. Por isso, p0e-se o0 sistema de justica penal em busca da
sincronizacdo entre cronologia juridica e dimensdo temporal: eis 0 que se aborda nesse capitulo
inaugural, perpassando-se topicos sobre distor¢bes funcionais e mutacdes esquematicas no
modelo brasileiro de civil law. Tratamos também da transicdo entre uma Justica Criminal
distdpica para uma Justica Criminal despoética, e de uma Seguranca Publica hipertréfica para
uma Seguranca Publica autotrofica.

Ademais, procedemos ainda a analise da proposta de ritmo sumarissimo constante
do novo Cddigo de Processo Penal — CPP (PLS n° 513/2013), indubitavelmente precursor de
um espaco para 0 consenso no processo penal, mas cujo natural periodo de maturacdo

legislativa foi atropelado pela iniciativa agodada do CNMP.

O segundo capitulo — APRENDENDO COM O PASSADO: PAISES
ANTECESSORES E INSTITUTOS ANTECEDENTES - explicita o gradual processo
introdutério de mecanismos de consenso no nosso ordenamento juridico, desde a sua
manifestacdo extraprocessual, na qualidade de alternativas a instancia judicial, até a sua
estabilizacdo como verdadeiras ferramentas jurisdicionais. Procedemos a exemplificacdo de
instrumentos consensuais constantes da legislacdo privada e ao relato do percurso evolutivo em

direcdo a negociacgdo na seara publica, mormente a penal.

Julgamos igualmente de extremo relevo o estudo de experiéncias similares em
contextos juridicos paralelos, de modo que selecionamos 0s mais representativos para efeito
comparativo, como € o caso de Portugal e da Alemanha, ambos de tradi¢do romano-germanica.
As duas experiéncias estrangeiras com modelos similares de negociacdo sao: a alemd com o

Absprachen, e a portuguesa com o acordo negociado de sentenca.

Assim, o capitulo se incumbe do relato desses emblematicos ensaios consensuais
em paises de juridicidade analoga, registrando seus desfechos e bosquejando um panorama
futuro em termos de consequéncias para o Brasil. De resto, realizamos ligeiro sobrevoo sobre
institutos brasileiros de raiz tedrica comum, quais sejam: transacdo penal, suspensdo
condicional do processo e colaboragdo premiada, cada qual em subtitulo préprio, confrontando-

0s com o acordo de néo persecucéo penal.



Ja o terceiro capitulo - IMPRESSOES PRELIMINARES OU IMPRECISOES
PREAMBULARES? — ensaia a tessitura de um complexo retificatorio, sem pretensdo de
esgotamento critico, até mesmo porgue a relativa novidade do acordo de ndo persecucdo penal
demarca mandatdria cautela nesse ponto. Identificamos, de plano, as primeiras imprecisdes do
instituto, apontando nossas percepcdes sobre terminologia, forma e sustentaculo tedrico,

organizadas em trés subtitulos.

Apesar de a denominacdo do subtitulo inaugural — Imprecisdo terminoldgica:
acordo de ndo denunciacdo penal — fazer alusdo a terminologia do instituto, inclusive com
sugestdo de nomenclatura mais adequada, a discussdo suplanta um mero imbréglio sobre a
inexatiddo da expressao, para alcancar as razdes teleoldgicas do equivoco. Traca-se a definicdo
de persecucdo penal, com a correspondente distingdo minudenciada entre 0 momento
investigativo e o0 acusatorio. O segundo subtitulo — Imprecisdo formal: poder regulamentativo
ocupa-se da (in)adequacéo do ato normativo que estabeleceu o acordo de ndo persecucgéo penal.
Discorre-se sobre o procedimento e sobre espécie e fonte normativas, especulando-se quanto a
eventual correcdo das escolhas sobre a regulamentacdo. Nesse ponto, tratamos ainda dos limites
da competéncia regulamentatéria do CNMP, do principio da separacdo dos poderes e da
relevancia do devido processo legislativo no Estado Democréatico de Direito. Em terceiro lugar,
0 ultimo subtitulo do terceiro capitulo — Imprecisdo tedrica: injustica penal consensual — se
refere mais ao teor do acordo em si, abstendo-se de uma pormenorizagdo técnico-juridica (a
qual faremos apenas no quarto capitulo). Pretende-se, na realidade, um breve estudo da ideia
de justica, e das bases conceituais para a adog¢do de uma teoria da Justica Penal Consensual.

Finalmente, o quarto e derradeiro capitulo — ENFIM, SOBRE O ACORDO DE
NAO PERSECUCAO PENAL - volta-se inteiramente & apreciacdo dos dispositivos
regulamentares da tratativa, um a um, sob a perspectiva da (in)constitucionalidade tanto formal
quanto material do novo instrumento de consenso, além de relatar o teor das duas ac¢Ges diretas

de inconstitucionalidade pendentes de julgamento no STF, as ADIs n° 5790 e n® 5793.

Por certo que o arranjo esquematico do presente trabalho ndo reclama para si
aspiracOes teoricas saturantes das possiveis abordagens do acordo de ndo persecucdo penal,
ainda mais quando se toma em conta a fartura doutrinaria em termos juridicos, econdmicos, e
até psicanaliticos aplicaveis ao estudo. O intento €, em sintese, introduzir a tematica moderna a

discussdo académica, expondo-a a amplas e variadas perspectivas, de forma abrangente, sem



olvidar do panorama de ilegalidade e de violagfes que se inaugurou a partir da instituicdo do

acordo em comento.

Pois bem. Apesar de medida pontualissima e ainda limitada, a negociacdo criminal
em sentido amplo é uma realidade no Brasil. A legislagdo patria ndo é farta, mas certamente
dispde de bons exemplos desse influxo negocial. Desde j&, adiantamos que a principal diferenga
entre os ja consagrados mecanismos legais e o acordo de ndo persecucdo penal é justamente
que este ultimo, além de ndo constar de expressa previsdo legislativa, revela-se contra legem,
na medida em que ignora garantias penais de toda sorte. E é justo das fragilidades do arquétipo
de uma negociagédo penal esbocado na Resolugédo n°® 181/2017 que trataremos.

Conjectura-se, por conseguinte, acerca da juridicidade em sentido amplo:
()legitimidade, (in)efetividade, (i)legalidade e até (in)constitucionalidade dessa modalidade de
tratativa enquanto meio de solucdo consensual de conflitos na seara criminal. Superado o

introito, prossigamos a pesquisa.



| - O MODELO POLARIZADO DE JUSTICA CRIMINAL E A ACELERACAO DA
CRONOLOGIA JURIDICA NA SOCIEDADE DE RISCO

A sociedade moderna esté inserida numa conjuntura de aceleracdo cronologica que
interfere diretamente no modelo de Justica Criminal adotado. As respostas — inclusive as penais
— devem ser rapidas e eficientes. Segundo LOPES JUNIOR (2006, p. 26-36), 0 ritmo
hiperacelerado da sociedade, fendmeno explicado pela Dromologial, nos compele a um
atropelo das garantias (processuais) penais, primando pela urgéncia na resposta punitiva. Nas
palavras do autor, de convicgdo tedrica puramente garantista, leia-se sobre o binémio tempo-
direito:

A urgéncia — ou o Estado correndo atrds — deixa de ser uma categoria extraordinaria
para generalizar-se, com uma tendéncia de alimentar-se de si mesmo, como se de

alguma forma uma das suas intervengdes pedisse a seguinte. Ao ndo tratar do
problema com a devida maturidade e profundidade, ndo ha resultados duraveis.

[...]

Nesse cenario, juizes sdo pressionados para decidirem “rapido” e as comissfes de
reforma, para criarem procedimentos mais “acelerados”, esquecendo-se que o tempo
do direito sempre seré& outro, por uma questéo de garantia. A aceleracéo deve ocorrer,
mas em outras esferas. Ndo podemos sacrificar a necessaria maturacdo, reflexdo e
tranquilidade do ato de julgar, tdo importante na esfera penal. Tampouco acelerar a
ponto de atropelar direitos e garantias do acusado. Em Gltima analise, o processo nasce
para demorar (racionalmente, é claro), como garantia contra julgamentos imediatos,
precipitados e no calor da emocéo. (p. 29. Grifos no original)

O tempo do direito ha de acompanhar o ritmo da realidade. Mas isso ndo pode servir
de subterfugio para 0 movimento supressivo de direitos, ou de consun¢do das normas pelos
fatos. O conceito de sociedade de risco (BECK, 2011), de que trataremos alhures, expde
perfeitamente o cenario no bojo do qual se tem redesenhado o atual sistema processual penal,

e no qual se pensou o acordo de ndo persecucédo penal.

A Justica Criminal tende a assumir uma légica polarizada ou consensual. A opcao
pelo sistema polarizado significa que acusacdo e defesa ocupardo polos extremados de
contornos bem tracados, num raciocinio de posi¢Ges antagonicas e contrapostas. O sistema
consensual, por sua vez, introduz o didlogo como ferramenta de negociagdo, em que todas as
partes possuem ao menos algum interesse em comum — de encerrar a contenda, que seja — e

empenham-se em firmar um acordo, esquivando-se da litigdncia. Recentemente, estamos

! Termo cunhado pelo filésofo francés Paul Virilio (1932-2018) a partir do radical dromos (corrida) para designar
a ciéncia que estuda os impactos da velocidade e da aceleracdo na sociedade.
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descobrindo que esses modelos ndo precisam necessariamente ser autoexcludentes. H& entre

eles intersecgoes.

No Brasil, o ordenamento juridico adota o modelo polarizado. Toda a organizacao
da nossa Justica Criminal leva-nos a essa conclusdo, pois é estabelecida uma disputa binaria
que somente se da por encerrada mediante a sucumbéncia, parcial ou total, de uma ou de ambas
as partes. E a inteligéncia da prejudicialidade, e ndo da integracdo. Se um perde, 0 outro esta
inexoravelmente fadado a vencer, e vice-versa. Ocorre que o itinerario até a sentenca é
mensurado e tachado de (in)eficiente a depender de critérios ndo somente teleoldgicos, mas
principalmente cronoldgicos e espaciais, 0 que cria campo propicio para a abertura de espacos

para abrigar o consenso.

Mas a concepcdo de tudo ou nada ainda é tdo fortemente enraizada no nosso sistema
que o processo penal admite que a defesa avente, subsidiariamente, teses completamente
contraditérias entre si. O réu pode, na mesma peca processual, se dizer totalmente inocente
pelas mais diferentes razbes; admitir-se culpado; alegar atipicidade; alguma causa de excluséo
de ilicitude; de culpabilidade; ou mesmo de extin¢cdo de punibilidade. O discurso soaria
incoerente e até mesmo lunético, ndo fosse o fato de estar em jogo a liberdade e, mais que isso,

o0 tempo do suposto criminoso.

As categorias tempo e espaco sempre foram determinantes no estabelecimento da
ordem. O arranjo da regularidade — antes ainda: da normalidade — pressupfe que estejamos
situados tanto temporal quanto espacialmente, bem como que saibamos dizer quando estamos
e aonde estamos. Assim, ao despertar de um longo coma, 0 sujeito deve resposta aquelas duas
perguntas sobre orientacdo espaco-temporal que compdem o protocolo médico, podendo até
mesmo antecederem a indaga¢ao mais Obvia, qual seja: “quem € vocé?” ou “qual o seu nome?”.
Mais ainda, para definirmos a nossa propria identidade, passamos necessariamente pela

concepgao espacgo-tempo.

Nesse sentido, a denominada escala de coma de Glasgow, amplamente adotada
pelos neurocirurgides, indica como um dos fatores para afericdo do nivel de consciéncia do
paciente com lesdo aguda por trauma a capacidade de fornecer resposta verbal adequada acerca
de seu nome, local e data (SETTERVALL; SOUSA, 2012). A mais ligeira confusdo mental

representa algum entrevero no funcionamento neurolégico.



Logo, a localizacéo segundo esses dois critérios fundamentais — tempo e espago —
nos orienta, e nos valida enquanto componentes de um corpo social. O que nos atesta enquanto
cidadaos ¢é a emissdo documentacao oficial, sem a qual somos tidos por périas. Os elementos
essenciais de um documento de identificacdo abrangem informaces precisas acerca do tempo,
como as datas de nascimento e de expedic¢éo, e do espagco, como os locais de nascimento e de
expedicdo. Mais que constituirem meros registros, esses dados atinem ao pertencimento cultural

e a0 momento politico e social em que estamos inseridos.

Ocorre que a temporalidade ndo mais conecta apenas linearmente, e 0s espagos
sofreram um radical encurtamento, de modo que vivemos na época da telepresenca e da
onipresenca; da virtualidade e da simultaneidade. As ocorréncias estdo imbricadas, e tudo esta
interligado. A par das especulacfes financeiras, uma simples declaracdo infortunada de um
personagem proeminente na politica tem o poder de derrubar a bolsa de valores, de elevar a
cotacdo de determinada moeda, de interferir no turismo internacional, de reduzir as
importacgdes, de incentivar um certo nicho comercial em detrimento de outro, ou de instaurar a

crise e declarar a guerra. E a era da ubiquidade e das dimensdes (no plural).

Certamente as mudancas tecnolégicas conduziram a uma reorganizacdo do mundo,
com implicagbes na velocidade para a realizacdo de tarefas, no acesso a informacdo, na
disseminacdo de doencas, no compartilhamento de recursos, na distribuicdo de bens, na
conexao entre os mercados, na relagdo entre paises e entre pessoas, e até na qualidade e na
técnica dos servicos. Mas a principal alteracdo diz respeito a psiqué humana, dado o advento
de um (contraditdrio) sentimento coletivo de soliddo, de manifestacGes de ansiedade, e da
demanda por aceleracdo nos resultados de tudo aquilo em que empregamos energia ou

empenhamos tempo.

A mobilidade caracteristica da globalizacdo, ao revés de favorecer exclusivamente
o deslocamento, viabilizou o descolamento, destacando e ressignificando os simbolos e os
sistemas. Estar dentro ou fora € uma questdo de ponto de vista. Na singular descricdo de
GIDDENS (1991, p. 18-19):

Por que a separacdo entre tempo e espaco é tdo crucial para o extremo dinamismo da
sociedade? Em primeiro lugar, ela € a condicdo principal do processo de desencaixe
que passo a analisar de maneira breve. A separacdo entre tempo e espago e sua
formacdo em dimensdes padronizadas, “vazias”, penetram as conexdes entre a
atividade social e seus “encaixes” nas particularidades dos contextos de presenca. As
instituicBes desencaixadas dilatam amplamente o escopo do distanciamento
tempo-espago e, para ter este efeito, depende, de coordenacdo através do tempo
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e do espaco. Este fenbmeno serve para abrir multiplas possibilidades de mudanca
liberando das restri¢fes dos habitos e das praticas locais. [...] (Grifos nossos).

O mundo articulou-se em rede, de modo que cada acao tem reacdes reciprocas e
tece conexdes interdependentes de tal complexidade que perdemos a oportunidade de um
minimo controle sobre as consequéncias da menor das condutas. Os feitos atravessam o globo
num ritmo inimaginavel, e desencadeiam outros. Da-se uma corrida de mapeamento global, ndo
somente a nivel territorial, mas de todas as coisas e seres. A informacdo ganha ares de
suprapoder, promovendo a busca pelo esgotamento do conhecimento, como se isso fosse

factivel.

Mas o que isso tem a ver com Justica Criminal? Pois bem. A acelera¢do do ritmo
social desencadeou uma tendéncia de transicdo entre o modelo polarizado e o modelo
consensual nos paises de civil law. E facil compreender o porqué: um sistema pautado pela lei
é dotado de amarras muito bem atadas, que tendem a engessar qualquer processo decisério (no
ambito legislativo, judiciario ou executivo), e retardam a obtencgéo de resultados praticos.

Dai que a pretendida normalidade, ditada pelas categorias tempo e espaco, adquiriu
novos parametros. A justiga convola-se inadvertidamente em injustica, em razéo simplesmente
da velocidade com que produz efeitos. Entdo, o pragmatismo juridico — de que trataremos mais
adiante — passa a fazer sentido mediante a intensa demanda por respostas rapidas, pois €
prospectivo, mira no futuro e consegue solucionar os casos a partir de elementos faticos.
Supera-se a nogdo de precedentes jurisdicionais, de legislagdo, porque esses sdo institutos que
nos forcam a olhar para o passado, a nos pautar pela experiéncia, e pelo que ja foi e ndo é mais.

Porque no modelo brasileiro ndo se poderia conceber um processo decisorio a
revelia da lei, aceleraram-se os procedimentos de normatizagéo, gerando um inflacionamento
legislativo. Novos diplomas esparsos sdo editados num ritmo extremamente ligeiro de
proposicdo, discussdo e aprovacdo nunca dantes presenciado, quicd imaginado. Cria-se um
ordenamento marginal, fora dos cddigos, tido por excepcional e especialissimo, além de mais

gravoso, quando em realidade sua incidéncia € mais recorrente que a da legislacéo ordinaria.

Medidas drasticas também sdo sugeridas por Adam Benforado (2015). [...] Em outra
proposta ousada, 0 pesquisador norte-americano sugere a abolicdo da plea bargain,
mecanismo de transacdo penal que induz a assuncdo de culpa e confere um poder
imenso a acusacdo, que esta sujeita ao viés de confirmagdo forense. Esse instituto,
muitas vezes festejado por profissionais de persecucdo penal, é um dos principais
responsaveis pelo superencarecaramento nos Estados Unidos: estima-se que 90% dos
casos na esfera criminal naquele pais sequer chega a ser julgada, sendo as penas de
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prisdo determinadas via plea bargain, estratégia que é contestavel do ponto de vista da
justica do procedimento e dos direitos ao contraditério e a ampla defesa. Neste
momento, uma proposta desse tipo possivelmente seria entendida no Brasil como uma
forma sub-repticia de oposicdo a Operacdo Lava-Jato, tendo em vista que o instituto
da colaboragdo premiada, instituido em agosto de 2013 pela Lei n. 12.850, viabilizou
e se tornou inerente a prépria l6gica das estratégias atuais de combate a corrupgéo. De
toda forma, o problema talvez ndo esteja na existéncia de um sistema de delacéo,
mas em uma utilizacdo indiscriminada que converta em regra uma medida
excepcional. (HORTA; COSTA, 2017. p.27. Grifos no original.)

O fendbmeno que ora descrevemos também é notado por CHOUKR (2002, p. 64-

65) e apresentado como a adocdo de uma cultura emergencial:

H4& de ser considerado como relevante ponto de investigacdo porque a influéncia
emergencial € degenerante da normalidade, e ndo esta construtiva em relagdo aquela.
[...] No campo juridico, como influéncia de um comportamento sobre o outro, é
inegavel a pressdo exercida pelos meios de comunicacdo, geradores que sdo de
situacOes-limite, onde a resposta padrdo passa pelas caracteristicas da celeridade,
supressao de direitos fundamentais e pela retérica autoritaria do algo precisa ser feito
[...] Resta, pois, indagar o que resta da promessa redentora do discurso da emergéncia.
Deve-se olhar o fundo da caixa de Pandora. (Grifos no original)

Em verdade, entendemos que mais que uma degeneracdo da normalidade, ha uma
subversdo da ideia de normalidade. Quando o padrdo normativo € o da emergéncia, essa se
posiciona como centro do ordenamento, e ndo o inverso. Se € normal a aceleracédo social, entdo

também normal que o direito se apresse em querer acompanha-la.

E licdo de ROUSSEAU (1983, p. 233):

A inflexibilidade das leis, que as impede de ajustar-se as circunstancias, pode, em
certos casos, torna-las desastrosas e fazé-las provocar, num momento de crise, a
ruina do Estado. A ordem e a lentidao das formas que elas impdem exigem um
espaco de tempo que as vezes as circunstancias recusam. Podem apresentar-se mil
casos para os quais o legislador ndo tomou qualquer providéncia, e uma parte
altamente necessaria da previsdo é ser consciente de que nem tudo pode ser previsto.
(Grifos nossos)

A nosso ver, ndo vivemos mais no futuro: vivemos para ontem, estamos sempre
atrasados. O CNMP, no entanto, inaugurou um patamar inteiramente novo de aceleracdo da
cronologia juridica, porque desconsiderou 0 modelo de civil law, e levou o consequencialismo
as Ultimas consequéncias, desapegando-se por completo dos principios fundantes do sistema

processual penal brasileiro.

Dentre os “considerandos” da Resoluc¢ao n® 181/2017 do CNMP constam as mais
diversas justificativas para a ousada manobra normativa, mas saltam aos olhos aquelas atinentes

a sobrecarga de trabalho, ao acimulo de processos criminais, & superlotacdo das prisdes, a
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necessidade de maior celeridade, agilizacdo e economicidade, tudo indicativo da cultura da
emergéncia descrita por CHOUKR (2002). Repare-se no teor das disposi¢des regulamentativas:

Considerando a necessidade de permanente aprimoramento das investigacOes
criminais levadas a cabo pelo Ministério Publico, especialmente na necessidade de
modernizagdo das investigagdes com o escopo de agilizacao, efetividade e protecéo
dos direitos fundamentais dos investigados, das vitimas e das prerrogativas dos
advogados, superando um paradigma de investigacdo cartorial, burocratizada,
centralizada e sigilosa;

Considerando a carga desumana de processos que se acumulam nas varas
criminais do Pais e que tanto desperdicio de recursos, prejuizo e atraso causam
no oferecimento de Justica as pessoas, de alguma forma, envolvidas em fatos
criminais;

Considerando, por fim, a exigéncia de soluc@es alternativas no Processo Penal que
proporcionem celeridade na resolucdo dos casos menos graves, priorizacdo dos
recursos financeiros e humanos do Ministério Publico e do Poder Judiciario para
processamento e julgamento dos casos mais graves e minoracdo dos efeitos
deletérios de uma sentenca penal condenatdria aos acusados em geral, que teriam
mais uma chance de evitar uma condenacao judicial, reduzindo os efeitos sociais
prejudiciais da pena e desafogando os estabelecimentos prisionais, [...] (Grifos
NOSs0S)

Ademais, o desprestigio conferido a casos “menos graves” no texto supratranscrito
subestima a necessidade de intervencdo penal justamente nessas hipoteses, até mesmo com
escopo preventivo especial. E preciso, no entanto, esclarecer que nio somos, de modo algum,
avessos as solucdes alternativas ou aos mecanismos de negociacao. Afinal, justica que tarda, ao
contrario do que enuncia o ditado, € sim justica que falha. A intervencdo penal pode prescindir
do processo, e pode inclusive dispensar o cumprimento de pena. O que ndo se pode admitir sob
nenhuma circunstancia é o vilipéndio de direitos processuais e penais fundamentais, instituidos

com razdo de ser e ao custo histérico de muitas lutas sociais.

Estamos a migrar, entdo, de um modelo polarizado para um modelo, senao
consensual, a0 menos consensualizado. A ironia é que isso tem se dado numa cadéncia de
instantaneidade cada vez maior, até que instituicdes como o Ministério Publico vejam-se

autorizadas a fazé-lo de forma — paradoxalmente — impositiva.

Eis que, no &mbito penal, a nivel mundial, tem lugar um movimento nitidamente
expansionista, no sentido de por-se o Direito para o além-fronteiras territoriais e temporais. Ndo
se pode confundir o fenbmeno, no entanto, com a normatizacao juridica supranacional, fundada
na soberania, na coercibilidade e na responsabilidade internacional, ou com a estipulacéo de

costumes, negdcios ou compromissos entre Estados-nagdes (Direito Internacional Publico).
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Em verdade, cuidamos aqui de outra questdo: da autoinfluéncia que ordenamentos
juridicos distintos exercem um noutro, e vice-versa. E signo da pds-modernidade que a
tradicional oponibilidade entre os sistemas de civil law e de common law fragilizou-se, e que
ambos 0s modelos encontram pontos de tangéncia e de interseccdo com mais frequéncia.
SUXBERGER e GOMES FILHO (2016, p. 377) assim explicam a expansao direito penal:

Isso acontece em razdo do rompimento das fronteiras econdmicas, culturais e
politicas no contexto da globalizacdo. Some-se a isso 0 desenvolvimento tecnolégico
e industrial, que trouxe novas relacdes de producdo, comunicacdo e convivéncia na
sociedade p6s-moderna. Também, o0 aumento da violéncia e o surgimento de novos
riscos, com novas formas de lesdo aos bens juridicos individuais e coletivos
contribuem para indicar a insuficiéncia, na perspectiva da Politica Criminal que
inspira a maioria dos Estados de Direito, das respostas civeis e administrativas.
(Grifos nossos)

E isso se refere, em primeira instancia, aquilo BECK (2011) traduz na expressao
sociedade de risco, ou, nos dizeres de GIDDENS (1991), o correspondente as consequéncias
da modernidade. Cada qual a seu modo, os autores abordam a globalizacdo enquanto
fendmeno continuo incidente na ordem econdmica, politica e social que desencadeia um
compartilhamento do que se toma por ameaga, pouco importando as classes sociais, 0s
estamentos. Reivindica espaco um processo de universalizacdo do perigo, de distribuicdo de

males na sociedade.

Noutros termos, o coletivo passa a socializar o temor pelos mesmos riscos, e
partilha de sensacbes e medidas preventivas comuns. Segundo BECK (2011, p. 57), “a
sociedade de risco dispde, nessa medida, de novas fontes de conflito e de consenso”. Trata-se,
portanto, de gradacdo do perigo que se sobrep@e as diferencas entre os individuos, superando-
as para direcionar as preocupacdes mundiais ao patamar da ressignificacdo do global. Veja-se:

A linha de base para a analise tem que ser a inevitabilidade de viver com perigos que
estdo longe do controle ndo apenas por parte de individuos, mas também de grandes
organizag0es, incluindo os estados; e que séo de alta intensidade e contem ameaca
de vida para milhdes de seres humanos e potencialmente para toda a humanidade. O
fato de que eles ndo sdo riscos que alguém escolhe correr, e de que ndo h4, nos termos
de Beck, “outros” que poderiam ser responsabilizados, atacados e inculpados, reforga
o sentido de agouro tantas vezes notado como uma caracteristica da época atual.
(GIDDENS, 1991, p. 101. Grifos no original)

Assim, a usual concepc¢éo de inimigo adquire novos contornos, e € substituida por
um mal intangivel, de dificil controle e mensurag&o. Isso é facilmente constatavel na inverséo
da tutela penal, que antes voltava-se exclusivamente para a protecdo de bens juridicos

individuais, e passa a se ocupar também de bens juridicos coletivos e difusos, garantindo os
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direitos metaindividuais. Hoje a sociedade continua a temer pela prépria vida, liberdade e
propriedade, mas considera ainda mais prioritarios seus receios quanto a estabilidade
econbmica, a preservacdo ambiental, aos riscos nucleares e atdmicos. Trata-se da
espiritualizacdo do direito penal, movimento de liquefacdo/dinamizacdo/desmaterializacdo do

bem juridico tutelado.

Para nos, a expressdo sociedade de risco, nesse contexto, assume mais outra
significacdo. Além de a compreendermos no sentido origindrio como uma sociedade
catastrofica, em que o estado de excecdo ameaca converter-se em normalidade (BECK, 2016,
p. 28), conferimos também um sentido conotativo, de que ha um risco sobreposto e agregado a

este: 0 de que a propria sociedade constitui o risco que tanto teme.

N&o s a sociedade convive com a iminéncia de muitos perigos como também dela
propria deriva a condi¢do de ameaga, como caracteristica que lhe é inerente. A tentativa de
ordenacdo social pressupde gque, sem ela, ndo haja organizacdo, a qual somente seria possivel

por intermédio do regramento juridico. Mas essa ordem social sempre esta por um fio, veja-se:

O homem € um ser naturalmente premido entre duas forcas antagonicas: a tradicao,
que o amarra ao passado, e a revolucéo, que o liberta para o futuro. Esse devenir
compde sua natureza metafisica, estimulada por um condicionamento histérico-
cultural mais ou menos injusto. Na vida social, estdo sempre presentes alguma
contestacdo da ordem estabelecida e alguma proposta de transformé-la.
(MENDONCGCA, 2002, p.80. Grifos no original.)

O Direito Penal costumava voltar-se ao passado, incidindo sobre condutas ja
consumadas ou ao menos tentadas em algum momento superado temporalmente. Tanto é assim
que interditada estd a punicdo da mera cogitacdo, pois esta ndo extrapolou o @mbito do

pensamento para materializar-se de alguma forma.

Mas essa logica punitiva ndo consegue vingar na sociedade pds-moderna. Hoje ha
condutas tipicas que incluem a cogitacdo, tendo o iter criminis sofrido radical encurtamento.
Surgem, assim, os delitos intencionais, denominados crimes de resultado cortado ou crimes
de consumacéo antecipada. Bom exemplo da antecipacdo incriminatoria para inclusdo de atos
anteriores a execucdo € o novo tipo penal do terrorismo, previsto na Lei n°® 13.260/2016,
certamente inspirado pelo direito penal do autor e consectario do Direito Penal do Inimigo.
Essa linha tedrica, encabecada por JAKOBS (2007, p. 49) encara a persecucao penal como um

combate as ameacas a seguranca social:
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[...] a funcdo manifesta da pena no Direito Penal do cidaddo é a contradicdo, e no
Direito Penal do inimigo é a eliminagdo de um perigo. Os correspondentes tipos
ideais praticamente nunca aparecerdo em uma configuracdo pura. Ambos os tipos
podem ser legitimos. [...]. Quem por principio se conduz de modo desviado, ndo
oferece garantia de um comportamento pessoal. Por isso, ndo pode ser tratado como
cidaddo, mas deve ser combatido como inimigo. Esta guerra tem lugar com um
legitimo direito dos cidadaos, em seu direito a seguranga; mas diferentemente da pena,
ndo é Direito também a respeito daquele que é apenado; ao contrario, o inimigo é
excluido ” (Grifos nossos)

O rol de bens juridicos tutelados torna-se muito mais abrangente, porque precisa
incluir o temor das situagdes iminentes. Sobre essa antecipacao da esfera de protecdo juridico-
penal, leia-se 0 comentério de MASSON (2017, p. 115):

Dessa forma, trata-se de um Direito Penal prospectivo, com visdo para o futuro,
encontrando amparo no positivismo criminolégico de Cesare Lombroso, Enrico Ferri
e Rafael Garofalo, que clamava por um sistema penal em consonancia com a real
necessidade de defesa social, mormente quando estava assombrado por criminosos
revestidos de indissociaveis aspectos enddgenos. Deve ainda o Direito Penal do
Inimigo antecipar a esfera de protecdo da norma juridica, adiantando a tutela penal
para atingir inclusive atos preparatérios, sem redu¢do quantitativa da punigéo. Ora, se
0 inimigo é um ser manifestamente voltado para os crimes e se a sua condi¢éo pessoal
revela a ilicitude de sua atuacdo, ndo se pode esperar que ele pratique infracBes penais
para, posteriormente, cobrar-se repressdo pelo Estado, como se d& com cidaddos
comuns. Ao contrario, para manutengdo da ordem deve ser combatida a sua
periculosidade, impondo-se uma medida de seguranca com a mera demonstracdo da
futura e eventual pratica de um crime.

Alguns desenlaces foram tracados para esse cenario de descompasso entre
persecucdo penal e aperfeicoamento criminoso, tal como o do Direito Penal de terceira
velocidade, que coincide, em certa medida, com o Direito Penal do Inimigo, ja que prega a
flexibilizacdo de garantias constitucionais a pretexto de assegurar o controle social. Poderiamos

falar num sopesamento de principios em que prepondera a seguranca publica.

Nota-se, portanto, que a situacdo se torna mais complexa quando acrescemos as
duas categorias supra indicadas de tempo e espaco, também o direito. Curioso € reparar que, a

pretexto de projetar-nos para o futuro, retrocedamos ao passado em termos de garantias penais.

1.1 Justica Criminal distopica e Seguranca Publica hipetréfica

Ja assentamos que o modelo de Justica Criminal brasileiro é eminentemente
polarizado, mas que tem introduzido cada vez mais fragmentos de consenso. E isso se da
principalmente porque quem conduz a atividade persecutdria € o Ministério Pablico, dominus

litis:
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O desafio na persecucdo penal é a busca do equilibrio entre o interesse social da
responsabilizagdo pela pratica de um crime (prevencao e represséo) e a protecao dos
direitos do acusado. E, tendo em vista que é ao Ministério Pdblico que cabe, com
exclusividade, o ajuizamento da acdo penal publica, a ele também é conferida a
possibilidade de contribuir para o aperfeicoamento dos procedimentos criminais
a fim de que sejam dotados de maior participacdo democratica e garantias
(SIQUEIRA, p. 87. Grifos nossos)

Caso fbssemos instados a bosquejar uma silhueta institucional do Ministério
Publico no exercicio da fungdo criminal, seria genuino que procedéssemos a associa¢do mental
do promotor de justica ou do procurador da republica a um personagem contendedor, de atitude
enfaticamente contraditoria e pouco predisposta a transacdo. O rascunho, embora grosseiro,
condiz perfeitamente com a expectativa social que depositamos nos membros ministeriais a fim

de que rivalizem para atingirem seu mister funcional.

Essa logica se funda naquilo que GEERTZ (2006, p. 261) denomina sensibilidade
juridica, tendo a nossa as bases culturais nitidamente ocidentais. Noutros termos, a influéncia
do modelo de civil law no nosso ordenamento juridico fez fincar as raizes do direito brasileiro
numa mentalidade fortemente voltada para a litigancia. E, conforme vimos, a consequéncia de
se ter como parametro o dissenso € atingirmos um sistema processual dotado de proporcdes

agigantadas.

Mais especificamente quanto ao processo penal, temos que “diversamente do
sistema inquisitorial, o sistema acusatorio caracteriza-se por gerar um processo de partes, em
que autor e réu constroem através do confronto a solugao justa do caso penal.” (LIMA, 2015,
p. 40. Grifos nossos). Logo, apdem-se em sentidos diametralmente opostos o0s sujeitos de

acusacdo e de defesa, uns contra 0s outros e vice-versa.

O processo (em especial o penal) €, por exceléncia, o arquétipo do conflito, no qual
ha, desde o principio, certo desequilibrio em desfavor do acusado. Por certo que ha alguma
ritualizacdo que oficializa, concatena e de certo modo até civiliza a relagdo juridica estabelecida
desde antes da deflagracdo do processo. Contudo, a par do regramento procedimental, tudo o
gue se passa (ou deveria se passar) nos prazos pré-estabelecidos, na ordem cronologicamente
ajustada, nas formas determinadas, perante as autoridades investidas de poder estatal, nada mais
significa sendo uma luta travada sob os insignes e atentos olhos do Estado-juiz. E uma disputa

licita, com resultados legitimados pela fé publica.
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Se 0 processo se originou a partir da pratica de um desvio tachado como criminoso,
a (pretensa) solucdo se encontra estritamente regulamentada, e dela ndo se pode desviar.
Corrige-se a transgressao por meio da atenta observancia da norma. N&do é escusado agir
violentamente porque se sofreu a violéncia. E é acertado falarmos em algum desequilibrio, em
favor do Estado, para que este esteja munido de vantagens com relagdo ao acusado. Vide, nesse
sentido, o status inquisitorial tido por justificado do inquérito policial.

Sequer € possivel dizermos que a contenda € finda por meio do processo. Em
verdade, seria mais adequado afirmar que o processo € que é a contenda. No ambito penal,
qualquer tentativa de solucdo extrajudicial esta, a priori, interditada, pois a vedacdo da
autotutela é expressdo maxima da supressao da realizagdo da “justiga com as proprias maos”.

Assim, as pretensas resolucdes promovidas a margem do direito também se submetem a ele.

A disputa judicial é, portanto, postura inconscientemente incentivada, eis que
supostamente representa profissionalismo e proceder elogiavel. A atuacdo do Ministério
Publico torna-se ainda mais evidente quando em se tratando da performance técnico-criminal.
Isso porque a seguranca publica é interesse social de primeira ordem, e a persecucdo penal é
uma das incumbéncias do Ministério Publico. Conta-se, entdo, com a proatividade ministerial

no sentido de combater a criminalidade, evitar a impunidade e zelar pela execucdo das penas.

Portanto, o Parquet personifica a acusagdo, o que eivaria de incompatibilidade
qualquer outra atividade que venha a anular esse perfil de imputacéo.

Pelo sistema acusatdrio, acolhido de forma explicita pela Constituicdo Federal de
1988 (CF, art. 129, inciso 1), que tornou privativa do Ministério Pablico a propositura
da acdo penal publica, a relagdo processual somente tem inicio mediante a provocacgao
de pessoa encarregada de deduzir a pretenséo punitiva (ne processat judez ez officio),
e, conquanto ndo retire do juiz o poder de gerenciar o processo mediante o0 exercicio
do poder de impulso processual, impede que o magistrado tome iniciativas que ndo se
alinham com a equidistancia que ele deve tomar quanto ao interesse das partes. Deve
0 magistrado, portanto, abster-se de promover atos de oficio na faz e investigatoria,
atribuicdo esta que deve ficar a cargo das autoridades policiais e do Ministério
Publico. (LIMA, 2015, p. 40)

Numa andlise topogréafica do texto constitucional, ndo € tarefa ardua notar que a
primitiva funcgdo institucional do Ministério Publico listada na Constitui¢éo é justamente aquela
atinente ao processo criminal. Leia-se: “Art. 129. S&o fungdes institucionais do Ministério
Publico: I - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei; [...]”. Ou seja, a

atividade mais fundamentalmente associada ao Ministério Publico é a acusatoria.
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Em oposicdo ao perfil ministerial demandista, muito tem se falado acerca do
Ministério Publico denominado “resolutista” ou “resolutivo”, consistente na atua¢do pautada
por nova dindmica, que prima pela efetividade e pelas solugdes preferencialmente
extrajudiciais. Essa reengenharia é tendéncia pertinente mais as finalidades institucionais que a

estruturacdo dos 6rgdos (cultura organizacional).

Objetivando um alinhamento institucional nesse sentido, foi editada a
Recomendacdo n° 54, de 28 de margo de 2017, que dispde sobre a Politica Nacional de Fomento
a Atuacdo Resolutiva do Ministério Pablico brasileiro. Veja-se a concepgdo de atuar

resolutivamente constante do proprio texto recomendativo:

Art. 1°]...] 81° Para os fins desta recomendag&o, entende-se por atuagao resolutiva
aquela por meio da qual o0 membro, no @mbito de suas atribuicdes, contribui
decisivamente para prevenir ou solucionar, de modo efetivo, o conflito, problema
ou a controvérsia envolvendo a concretizacéo de direitos ou interesses para cuja
defesa e protecdo é legitimado o Ministério Puablico, bem como para prevenir,
inibir ou reparar adequadamente a lesdo ou ameaga a esses direitos ou interesses
e efetivar as sangOes aplicadas judicialmente em face dos correspondentes ilicitos,
assegurando-lhes a maxima efetividade possivel por meio do uso regular dos
instrumentos juridicos que Ihe sdo disponibilizados para a resolucédo extrajudicial ou
judicial dessas situacgdes. (Grifo nosso)

Noutros termos: a mudancga ndo implica necessariamente numa reorganizacdo do
Ministério Pablico, mas toma por ponto de partida obrigatério a resolucdo do mérito das
demandas, estudando a fundo suas causas para ndo se restringir meramente aos sintomas da
questdo litigiosa. N&o basta por fim ao processo, € preciso apor igual termo & contenda. E

possivel inclusive encerrar o caso sem sequer iniciar qualquer acao judicial.

Mas a bisseccao tedrica em modelos inquisitorial e acusatorio, ao revés de viabilizar
uma distincdo estanque, ocasionou um espelhamento mutuo em que as caracteristicas de um
sistema refletem na imagem do seguinte. Ocorre que verificamos a gradativa mitigagdo dessa
sensibilidade juridica essencialmente combativa por meio da introducdo de instrumentos

processuais de justica negocial. Nesse sentido, leia-se:

O negdcio penal processual pode ser conceituado, de forma ampla, como um acordo
entre acusacao e defesa, com concessdes mutuas de direitos penais e processuais,
possibilitando uma solucéo antecipada para o conflito. [...], 0 neg6cio processual
penal estd presente tanto nas solucdes despenalizadoras (transacdo e suspensdo
condicional do processo), como na colaboracdo, quando o investigado ou o acusado
ou o sentenciado confessa e aponta outros fatos e autores, recebendo uma pena menor
(barganha), evitando, em tese, o caminho longo do processo criminal.
(SUXBERGER; GOMES FILHO, 2016. p. 384)
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Muito embora hoje ja se note forte tendéncia de incorporacdo de mecanismos mais
consentaneos com o sistema de common law, dada a inspira¢cdo numa ideia de consenso, nossa
praxis e nosso pensar ainda sdo tipicamente de civil law, o que traduz uma forca de resisténcia

em oposicao a negociacao de conflitos criminais. Vejam-se algumas das criticas da doutrina:

Assim, importante apontar que parte-se da hipotese de que a barganha e o0s
mecanismos negociais em sentido amplo acarretam inevitaveis violagdes a premissas
fundamentais do processo penal democratico — necessariamente concebido como
instrumento de limitacdo do poder punitivo estatal — ao inviabilizar o exercicio da
defesa, distorcer os papéis dos atores no campo juridico-penal, aumentar
exponencialmente a possibilidade de condenagdes de inocentes, acarretar punices
ilegitimas pelo exercicio do direito ao processo, desvirtuar a presungdo de inocéncia
e o contraditério, dentre outras criticas patentes. Ademais, suas justificacfes
apresentam questionavel legitimidade ao fundamentar uma suposta necessidade
sisttmica das negociacBes entre acusacdo e defesa, a qual oculta uma
instrumentalizacdo funcional simbidtica que possibilita a indevida dilatacdo do
controle estatal por meio do poder punitivo em um cenéario de expansdo do direito
penal, em que a realizag8o da barganha seria supostamente limitada e legitimada por
requisitos de admissibilidade ilusoriamente construidos, mas invariavelmente
inoperantes na pratica transacional. (VASCONCELLOQOS, 2014, p. 12-13)

Dai nosso modelo de Justica Criminal transmuda-se num sistema absolutamente
deslocado quando da tentativa de inclusdo de ferramentas negociais que lhe s&o
ontologicamente estranhas. A pretensdo do momento é reduzir a intervencao judicial e aumentar
a apuracao extrajudicial, porque assim supostamente prega a logica da eficiéncia retributiva.
Logo, da-se a patologizacdo da persecucédo penal, mediante o bosquejo de uma Justica Criminal

distdpica e de uma Seguranca Publica hipetrofica.
1.1.1 As distorgdes na prevencado e na resposta criminal

No Brasil, muito embora se pretenda uma solucao Unica para a questao da seguranca
publica, apartam-se as abordagens dadas ao problema. A comecar pelas carreiras, que no intuito
de obterem autonomia institucional, poder e até prestigio, demarcam seus extremos com
absoluta precisdo. Mas ha, por Obvio, nuancas de diversas ordens nessa providéncia
seccionante. Tal qual relata LIMA, K. (2009, p. 28), os profissionais de justi¢ca criminal ndo se
confundem (nem querem ser confundidos) com os profissionais de seguranca publica, e vice-

versa. Veja-se:

Aqui, vérias diferencas, a comecar pelo contraste de sua biparti¢do, pois, oficial e
legalmente, os profissionais de justica criminal (promotores, juizes) ndo o séo de
seguranga publica  (policiais, agentes penitenciarios, guardas municipais,
bombeiros, etc) e vice-versa, ao contrario daqueles que trabalham no criminal justice
system, categoria que se refere ao conjunto das instituigdes: policia, district attorneys,
juizes, advogados, agentes penitenciarios e agentes encarregados de fiscalizar os
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prisioneiros que se acham em livramento condicional ou os acusados que tém seu
julgamento suspenso. (Grifos nossos)

O distanciamento (calculado) entre essas fungdes implica nas consequéncias (nao

tdo adequadamente tramadas) que descrevemos na sequéncia.
1.1.2 Justica Criminal distépica ou despdtica?

Em geral, os profissionais de justica criminal consideram-se num patamar de
superposicdo académica e de superioridade intelectual, reivindicando para si proprios as
honrarias tipicas de agentes dignitarios, bem como usufruindo de certas prerrogativas proprias
de autoridades. A demanda por uma postura imparcial tanto por parte dos magistrados quanto
por parte dos promotores e procuradores de justica na qualidade de fiscais da lei subverte-se

numa distincao despotica.

Sabe-se que 0 ingresso na magistratura ou na promotoria é precedido de arduo
processo seletivo, composto de numerosas fases, de gradativa dificuldade. Demanda intenso e
longo preparo académico, leitura e apreensdo de doutrinas, jurisprudéncias, legislacdes, e exige
o desenvolvimento de raciocinio juridico e de interlocucdo. N&o bastasse, ainda requer resultado
satisfatorio em exame psicotécnico, auséncia de antecedentes criminais e lisura na vida pablica
(a famigerada “reputacgdo ilibada”). Cumprir tantos requisitos certamente ¢ tarefa para a qual

poucos se propdem, e a seletividade é o intuito mais que evidente.

A escolha ndo se resume somente a capacidade intelectual, mas persiste no pés-
assuncdo da funcdo publica, eis que exige a manutencdo de postura ilibada durante todo o
exercicio do cargo. Exige-se dos magistrados, principalmente quando atuantes na seara
criminal, em situagdo ainda mais peculiar que a dos promotores ou procuradores, que adotem

uma posicdo de distanciamento generalizado, tanto na vida profissional quanto pessoal.?

2 O Estatuto da Magistratura (Lei Complementar n° 35/1979) assim prevé: “Art. 35 - Sdo deveres do magistrado:
[...] VI - manter conduta irrepreensivel na vida publica e particular.” (Grifos nossos), enquanto a Lei Organica
Nacional do Ministério Publico (Lei n°® 8.265/1993) dispde o seguinte: “Art. 43. Sdo deveres dos membros do
Ministério Publico, além de outros previstos em lei: | - manter ilibada conduta publica e particular;” (Grifos
N0ss0s).
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Predomina, aqui, a forma de producdo da verdade que LIMA, K. (2009, p. 29) batiza
“logica adversaria”, propria da seara cientifica. H4 novas dimensdes sociais bem apartadas: a

dos leigos e a dos técnicos.

Essa categorizacdo origina uma autopercepcdo fundada basicamente no patamar
distopico, completamente desquitado da efetividade e da realidade, o que tende a ceder espago
para as criticas dos consequencialistas. Mais ainda, esse modo de ser, a0 mesmo tempo imposto
e condenado a Justica Criminal, resulta numa atitude despotica, porque a ideia de superioridade
intelectual situa os juristas num plano de compreensdo totalmente inacessivel as pessoas

comuns, facultando-os que decidam como bem entenderem, sem consultar a sociedade.

A motivacdo de seus atos, porque eminentemente juridica, afigura-se sofismatica e
déa azo a iniciativas como a do CNMP, ainda que sob o aparente e declarado intuito de celeridade

e de consenso.

1.1.3 Seguranca Publica hipetrofica ou autotrofica?

Ja os profissionais da seguranca publica, de regra entendem-se munidos de uma
capacidade de execucdo acompanhada da sensacdo de isolamento, destacados que estdo dos
sistemas ordinarios da justica, vistos por eles como morosos e ineficientes. Dai que a atuacdo
conjunta dos policiais em geral e dos agentes penitenciarios trasmuda-se em corporativismo, na

pior acepcdo da palavra.

Essa categorizacdo, por sua vez, inicialmente resulta numa atividade hipertrofica,
que se visualizando maior e mais potente, se imp0e a revelia e a par dos meios regulares. Nao
¢ por acaso que a incidéncia de violacdo de garantias na ansia pela realizacdo da persecucao
penal investigativa infelizmente é de alguma ocorréncia nos inquéritos policiais. Isso acontece
em certa medida pelas proprias caracteristicas do procedimento, sigiloso e inquisitorial, mas
também devido a identidade institucional da policia como uma for¢a de proporcdes agigantadas,

superpotente e eficiente, dispensada da legalidade.

Ao menor deslize essa autopercepcdo se convalesce numa postura autotrofica,
como a seguranca publica bastasse a si propria, dispensando qualquer iniciativa ministerial ou
qualquer determinagdo judicial. O raciocinio constitui-se basicamente da eliminacdo da

segunda parte do jargdo popular “a policia prende; o juiz solta”.
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Eis os riscos da desvalorizacdo do Poder Judiciario, a0 menos no modelo brasileiro
tal qual conhecemos, enquanto mantenedor dos direitos fundamentais. Em verdade, € preciso
lembrar que, salvo nos casos de flagrante delito, quem determina a prisao é exclusivamente o
magistrado, ndo a policia, e que muitas vezes a soltura do investigado é ndo somente necessaria

como também se da em razdo de alguma ilegalidade perpetrada na fase investigativa.

1.2 A providéncia pela qual ndo se pdde esperar: o Projeto de Lei de rito sumarissimo no
novo CPP (PLS n°513/2013)

Ao contrario do que possa parecer, a preocupagdo com 0 sopesamento entre
retribuicdo penal e protecdo de direitos ndo € exigéncia recente. Patente que o Codigo Penal
vigente foi instituido por Decreto-lei (e recepcionado com status de lei pela Constituicdo de
1988) datado de 1940, bem como que entrou em vigor no ano subsequente. Tratam-se, assim,
de disposi¢cBes normativas que sobre-existem ha certo lapso temporal, mas que desde sua

elaboracdo afiguram-se antiquadas. Veja-se na respectiva Exposicdo de Motivos:

Lei n® 7.209/84: 5. Apesar desses inegaveis aperfeicoamentos, a legislacdo penal
continua inadequada as exigéncias da sociedade brasileira. A presséo dos indices
de criminalidade e suas novas espécies, a constancia da medida repressiva como
resposta bésica ao delito, a rejeicéo social dos apenados e seus reflexos no incremento
da reincidéncia, a sofisticacdo tecnolégica que altera a fisionomia da criminalidade
contemporanea, sdo fatores que exigem o aprimoramento dos instrumentos
juridicos de contengdo do crime, ainda 0s mesmos concebidos pelos juristas na
primeira metade do século. (Grifos nossos)

Da mesma forma, a Exposicao de Motivos do Codigo de Processo Penal ratificou o
intuito de conferir maior celeridade a resposta penal, admitindo a urgéncia na elaboracéo de

novas técnicas contentivas e repressivas da criminalidade:

Decreto-Lein®3689/41: 11 —[...]. As nossas vigentes leis de processo penal asseguram
aos reéus, ainda que colhidos em flagrante ou confundidos pela evidéncia das provas,
um tdo extenso catdlogo de garantias e favores, que a repressdo se torna,
necessariamente defeituosa e retardataria, decorrendo dai um indireto estimulo
a expansao da criminalidade. [...] (Grifos nossos)

Portanto, ha muito se reconhece a necessidade de adocdo de novos mecanismos
para coibir a criminalidade. O encurtamento dos processos — inclusive do legislativo — se
apresenta como pretensa solugédo para o descompasso entre criminalidade e persecucdo penal.
MENDRONI (2016, p. 7) alerta, entdo, para a necessidade do desenvolvimento de novas

técnicas de investigacao:
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Ja ndo sdo suficientes somente os métodos de investigacdo previstos no Cédigo de
Processo Penal de 1942 e, até que ndo seja revisto, mister a edigdo de leis especiais
que possam suplementar as suas lacunas.

Assim é que, embora no melhor estilo brasileiro de remendar e retalhar o que ja
existe, foram sendo publicadas inGmeras leis no afa de viabilizar a
Administracdo da Justi¢a a dar resposta minimamente eficiente a criminalidade
contemporanea, através destas leis que, bem ou mal, estabelecem mecanismos
processuais de investigacdo adaptados aos meios tecnolégicos colocados a sua
disposicao. (Grifos nossos)

O CNMP, na ansia de atender a demanda pela aceleracdo da cronologia juridica,
estafou-se de aguardar o processo legislativo regular, e ndo quis esperar pelo termo do tramite
normativo das providéncias de agilizagdo do processo penal. A que mais coincide com o acordo
de ndo persecucdo penal encontra-se hoje em tramitagdo na Camara dos Deputados e se trata
de uma proposicao legislativa (Projeto de Lei n® 8.045/2010) de reforma do atual Cddigo de
Processo Penal — CPP, de autoria do Senador José Sarney (Projeto de Lei do Senado n°
156/2009), a qual, além de promover alteracdes estruturais e instrumentais no procedimento
jurisdicional da persecucdo penal, prevé a inclusdo de verdadeiro instrumento de justica
(processual) penal negocial. Incumbiram-se da elaboracdo juristas em Comissao coordenada

pelo Ministro Hamilton Carvalhido e sob a relatoria de Eugénio Pacelli de Oliveira.

No que nos interessa, em seu artigo 283, a proposta de texto legal inova ao prever
a possibilidade de celebracdo de um acordo no bojo do procedimento sumario entre o Ministério
Publico e o réu, este devidamente acompanhado de defensor, com submissdo ao juiz para
homologacdo. Repare-se que ndo ha, até entdo, precedentes dessa natureza no atual sistema
juridico. Consta da Exposi¢do de Motivos do Anteprojeto o seguinte:

De outro lado, e atento as exigéncias de celeridade e efetividade do processo,
modifica-se 0 conteldo do procedimento sumario, mantendo-se, porém, a sua
nomeclatura usual, para dar lugar ao rito de imediata aplicacdo de pena minima ou
reduzida, quando confessados os fatos e ajustada a san¢éo entre acusacéo e defesa.
A sumariedade do rito deixa de se localizar no tipo de procedimento para passar
a significar a solugédo final e célere do processo, respeitando-se a pena em
perspectiva, balizada pelo seu minimo, com a possibilidade de ser fixada abaixo dele.
A alternativa consensual ndo desconhece e nem desobedece, contudo, aos padrdes
de reprovabilidade ja& consagrados na legislagdo penal, limitando-se a
possibilidade de sua aplicagéo aos delitos cuja pena maxima nao seja superior a
oito anos. (Grifos nossos)

Muito embora a intencdo seja de inovacéo legislativa, é certo asseverar que apés a
apresentacdo de emendas e elaboragédo de substitutivo, os parlamentares se ativeram a algumas

providéncias de cautela na proposicao, eis que se preocuparam em:
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a) restringir a possibilidade de acordo aos crimes com comina¢do méxima de pena
até 8 (oito) anos (art. 283, caput);

Entendemos, contudo, que o alargamento demasiado do intervalo sancionatorio
dos crimes abrangidos pelo instituto implica numa incluséo equivocada de infracGes de alto
potencial ofensivo, dado que Ihes correspondem penas mais graves. Nesses casos, seria mais
adequado que a acédo penal tivesse lugar, deixando os espagos de consenso para situagdes que
o Direito Penal julga de menor relevancia.

b) garantir que o acusado confesse total ou parcialmente os fatos imputados (art.
283, 81°, inciso 1)

A assungdo de culpa, conforme trataremos alhures, porque imposta como
condicdo para a negociacdo, representa conduta coercitiva que contradiz a intencdo negocial.
No entanto, afigura-se perfeitamente cabivel se imposta por lei, e valida somente se confirmada
perante a autoridade judicial, durante o processo.

c) admitir a negociagdo no curso do processo penal, mas somente apds o
recebimento da denuncia (art. 283, caput);

Em que pese seja comedida a providéncia de se fixar o marco para a tratativa
apOs o exercicio da persecucdo penal acusatdria, o legislador perdeu a oportunidade de
dispensar a agdo penal em casos excepcionais, por 6bvio submetendo o acordo a homologacéo
pelo magistrado. E que a disposicdo pressupde o processo penal, num rito especifico — o
sumarissimo — para que haja a negociacéao.

d) prever como limite temporal para a pactuacdo o inicio da instrucdo
probatdria, bem como a rentincia expressa das partes a sua producéo (art. 283,
caput c/c 81°, inciso Il1);

Repare-se que ao impedir a instrucdo probatoria da-se o impedimento do
ingresso no mérito da contenda, o que é de todo razoavel, pois isso pode inviabilizar a
pactuacéo, estimulando a disputa ou a conduta predisposta ao embate.

e) submeter o acordo a homologacdo judicial, ainda que restrita aos aspectos
formais da tratativa (art. 283, caput);

De fato, a analise judicial ha de se restringir a legalidade e a constitucionalidade
do acordo, atendo-se o poder decisorio a homologagdo ou ndo da negociacdo, em atividade
estritamente fiscalizatoria.

f) assegurar a assisténcia do acusado por defensor técnico (art. 283, caput);
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A disposi¢cdo soa redundante e dispensavel, embora ndo prejudique, pois 0
acordo se da no bojo da agdo penal, para a qual, como em quase todo processo judicial, é
imprescindivel a defesa técnica.
g) viabilizar o cabimento de substituicdo de pena privativa de liberdade, e de
suspensdo condicional da pena (art. 283, §2°)

Acertou-se o legislador ao prever a extensdo da possibilidade de obtencéo de
tais beneficios, uma vez que, caso o processo penal seguisse seu curso regular, e atendidos os
requisitos, o acusado faria jus a essas concessGes. A isonomia conferida entre ambas as
hipoteses faz crer que de fato a negociacao pode vir a ser vantajosa para o acusado.

h) fazer constar expressamente que a sentenca de homologa¢do do acordo é
condenatdria para todos os efeitos (art. 283, §8°)

Tal como na exigéncia de confissdo, o efeito da reincidéncia aproxima os efeitos
do acordo judicial aos condenatérios de uma acgdo penal, o que faz refletir acerca do verdadeiro
bonus (celeridade?) que teria 0 acusado ao optar por negociar ao invés de render-se a eventual

desfecho jurisdicional.

De todo modo, a par dos breves comentérios que tecemos supra, 0 CNMP néo
pdde esperar o término da tramitacdo da proposicdo, que certamente ainda sofrera muitas
adequacdes, remendos, retiradas, reproposicdes, podendo, ao final, sequer ser aprovada. Mas,
como se sabe, 0 processo legislativo é um tanto moroso e muitas vezes até contraproducente,

mas estritamente necessario.

De inicio, 0 CNMP elegeu um critério de politica criminal para dizer o que pode, ou,
ndo ser objeto da atuacdo criminal do Ministério Pdblico nacional. E aqui fica a
pergunta: qual foi o critério adotado para esse ponto de corte, que contraria, inclusive,
um indicativo ja dado pelo Poder Legislativo (Projeto de Lei do Senado n° 156/2009
e Projeto de Lei n® 8.045/2010), ao eleger crimes punidos com até 8 anos de pena
privativa de liberdade como atingiveis pelo que esta se propondo como novo
procedimento sumario para o pais. Deram-se mostras, portanto, que 0 CNMP
pretendeu ser mais legislador que o proprio legislador ndo s6 por criar um instituto
processual em claro ferimento ai artigo 22, inciso |, da Constituicdo Federal (como ja
explorado acima), mas também, por estipular um critério que o legislador sequer
aventou nos projetos de lei em que, por meio de legitima atividade legislativa, esta
procurando inserir em nosso ordenamento juridico. (FISCHER; ANDRADE, 2018. p.
227. Grifo no original)
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Il - APRENDENDO COM O PASSADO: INSTITUTOS ANTECEDENTES E PAISES
ANTECESSORES

2.1 Consenso: de alternativa a instancia judicial a ferramenta jurisdicional

A saida para a crise do processo penal foi esbocada inicialmente por vias
alternativas, desenhadas & margem do sistema criminal tradicional. E que a p6s-modernidade
desencadeou um embate direto a morosidade e a inefetividade da justica em geral, questionando
se 0 processo penal tem de fato servido aos objetivos de pacificagdo social. Como vimos, o
superencarceramento, a sobrecarga jurisdicional, a impunidade, a lentiddo processual, o
aumento da criminalidade e o contexto social de urgéncia redimensionaram a demanda por uma
resposta penal célere e capaz. Entdo, se o processo ndo € instrumento eficaz, nada mais coerente
do que se trilhar novos caminhos, fora daqueles limites estanques e renhidos da disputa

acusatoria.

Algumas iniciativas pretenderam contornar o processo judicial, impedindo seu
seguimento ou até mesmo obstando seu principio. A valorizacdo da vontade das partes e a
oportunidade que lhes é conferida de protagonizar o direcionamento da solugdo do litigio na
seara privada foram tomadas por empréstimo também no &mbito pablico, em que se interditava

a autotutela em razdo de um interesse superior, a exemplo do campo dos direitos indisponiveis.

A fim de eliminar o processo ou de encerra-lo antecipadamente, a contratualizacéo
migrou ainda para 0 espaco da pretensdo punitiva estatal, estabelecendo-se ora como
instrumento, ora como fase processual. Mas é certo que o campo penal sempre apresentou
maiores resisténcias a utilizacdo do consenso como recurso resolutério. Assim adverte LEITE

(2013, p. 28) acerca das ressalvas que circundam o tema:

Apesar das vantagens atribuidas ao modelo do consenso — especialmente, a celeridade
na resposta jurisdicional, o emprego de técnicas de conciliagdo, a economia de
recursos para 0s 0rgdos da justica — os obstaculos emergem quando se transpdem
para a esfera criminal ideias como acordo, autonomia da vontade e negociacao.
Os institutos consensuais, sobretudo aqueles que acarretam a aplicagdo de pena,
ensejam fortes discussdes quanto a legitimidade constitucional e a compatibilidade
com os fins do processo.

Se considerarmos a suma divisio (direito publico versus direito privado), no entanto,

0 ramo processual privado ndo somente apressou-se em aderir a negociacdo como igualmente
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positivou de logo a possibilidade de sua incidéncia. Afinal, certamente é mais natural admitir a
pactuacdo de direitos atinentes eminentemente a esfera pessoal do transator.

Expressdo corriqueira desse movimento consensualista na seara civel séo 0s modos
alternativos de resolucdo de conflitos (MARC), que teriam lugar inicialmente para além do
Poder Judiciario. ldealizados antes como maneiras de escapar da instancia jurisdicional, 0s
MARC, quais sejam: a mediacdo, a conciliacdo e a arbitragem, sdo métodos de solucéo
componentes de um sistema de justica multiportas no qual se busca uma resposta adequada para

cada litigio, mas que hoje foi incorporado pelo Judiciario (art. 3°, 88 do NCPC).

As subespécies mediacdo e conciliacdo, ressalvadas diferencas técnicas que as
apartam?®, sdo ambas formas de autocomposicdo, em que as proprias partes se conduzem ao
acordo, com maior ou menor auxilio. A Lei de Mediacao (Lei n°® 13.140/2015) regulamenta a
aplicacdo da técnica, estabelecendo hipoteses de mediagdo judicial, extrajudicial e até a
autocomposicdo de conflitos no ambito da administracdo publica, prevendo a criacdo de

Camaras de Prevencao e Solucdo Administrativa (art. 32).

Ja a arbitragem é modelo heterocompositivo, tal qual o jurisdicional, mas no qual
as partes elegem previamente o arbitro. Na novel legislacdo civil, ndo restam davidas de que
ela foi abarcada pelo sistema judicial, tanto mais que é equivalente jurisdicional®. Ademais,
embora seja forma de resolucao de conflitos privativa dos direitos disponiveis (art. 1° da Lei n°
9.307/1996), pode o Estado dela valer-se (81° do art. 1° da mesma Lei de Arbitragem) quando

em se tratando de interesse publico secundario.

A pretexto de reduzir a litigiosidade e promover a justica, a negociagdo afetou
amplamente os nichos de conflito juridicos e/ou faticos. Logo, o modelo consensualista em
voga perpetuou-se na legislacdo, alcancando até mesmo a esfera publica, que antes era vista

como intangivel, em razéo de zelar por interesses tidos inegociaveis.

Nesse esteio, 0s artigos 26 e 27 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito

Brasileiro (LINDB), recentemente incluidos pela Lei n® 13.655/2018, facultam a celebracédo de

3 Em sintese, o conciliador esta autorizado a propor solugdes do conflito as partes, interferindo ativamente na
negociacdo e sugerindo formas de acordo; enquanto o mediador somente as conduz na resolu¢do que deve ser
protagonizada por elas préprias. Além disso, hé espécies distintas de litigios em que se recomenda a atuagéo do
conciliador ou do mediador, conforme for o caso.
4 Para parte da doutrina, arbitragem é jurisdic&o.
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compromisso de direito pablico entre o Estado e os interessados, permitindo o estabelecimento
de compensacdo por beneficios indevidos ou prejuizos anormais ou injustos. A regulamentacao
dos dispositivos (Decreto n° 9.830/2019) versa ainda sobre o Termo de Ajustamento de Gestéo,
a fim de corrigir falhas dos agentes publicos que ndo gerarem prejuizo ao erario por dolo ou
erro grosseiro. H& ainda o artigo 174 do NCPC, que reforca a expansdo dos métodos de
negociacdo ao estipular que os entes federativos criardo Camaras de Mediacdo e Conciliacéo

para solucé@o consensual e administrativa dos conflitos.

Essa inclinacgdo para a composicao pactuada de interesses no processo em geral —e
até em procedimentos extraprocessuais — € expressdo da democracia, pois incentiva a
participacdo, a consulta aos interessados e o didlogo. A justica passa a se horizontalizar,
convocando as partes a comporem a melhor resolucéo para suas préprias questdes e concedendo

definitividade e fé publica aos acordos celebrados.

Eis a inspiracdo, por exemplo, também para o Termo de Ajustamento de Conduta
(TAC), previsto tanto no artigo 211 do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA (Lei n°
8.069/1990), quanto no artigo 5° 86° da Lei de Acdo Civil Publica — LACP (Lei n°
7.347/1985)°. E, embora haja a esse respeito a Resolugdo n° 179, de 26 de julho de 2017, do
CNMP regulamentando a tomada do compromisso de ajustamento de conduta, verifica-se que
a temaética da normativa foi precedida de previsao legal, ao contrario da hipdtese do acordo de
ndo persecucdo penal, este ultimo esbocado & revelia da lei. Acresga-se ainda que a referida
normativa assevera taxativamente que o TAC ndo pode implicar em renuncia a direitos ou
interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos (artigo 1°, §1° da resolug&o®). Noutros
termos, a pactuacdo sempre estara limitada, concentrando-se naquilo que for transacionavel por

ndo ser essencialmente publico.

Da mesma forma, apesar de ndo constituir uma negociagdo em sentido estrito, a
participacdo do amicus curiae pode ser considerada uma forma ampliativa do didlogo no

processo, estendendo o espectro de discussdo acerca do conflito para outras figuras

S Possibilidade incluida pelo art. 113 do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), em 1990.

®Resolucdo n° 179, de 26 de julho de 2017, do CNMP: “Art. 1° [...] § 1° N&o sendo o titular dos direitos
concretizados no compromisso de ajustamento de conduta, ndo pode o 6rgdo do Ministério Publico fazer
concessOes que impliquem rendncia aos direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos,
cingindo-se a negociacao a interpretagdo do direito para o caso concreto, a especificacdo das obrigagdes adequadas
e necessarias, em especial 0 modo, tempo e lugar de cumprimento, bem como a mitigagdo, & compensacao e a
indenizacdo dos danos que ndo possam ser recuperados.”
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representativas da controvérsia. Ja prevista no artigo 20, §1° da Lei de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade — ADI e de Acdo Declaratoria de Constitucionalidade — ADC (Lei n°
9.868/1999) e no artigo 6°, 881° e 2° da Lei de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF (Lei n° 9.882/1999), hoje a possibilidade foi regulamentada pelo artigo

138 do NCPC como modalidade de intervencao de terceiros.

Outro exemplo é o Acordo de Leniéncia, previsto no artigo 16 da Lei n°
12.846/2013, que permite a pessoa juridica firmar compromisso perante a administracéo

publica a fim de se responsabilizar administrativamente e de reparar o dano causado.

Se antes estratégias como essas (alternativas a instancia judicial) tinham o condao
de evitar o processo, este passou entdo a abrangé-las (ferramentas jurisdicionais), para abreviar-
se. De formas substitutivas da via jurisdicional elas se converteram em procedimentos

agregados pelo Poder Judiciario, e ocorrem também no curso do processo judicial.

Em lugar de negociacdo como fuga da jurisdi¢do, a prépria justica se tornou
igualmente negociada. Pouco importa se as tratativas se ddo no curso de procedimentos
administrativos ou no bojo de processos judiciais, mediante o exercicio do poder jurisdicional:
interessa que representam medidas de justica, desde que dentro dos parametros legais. E, diante

do éxito dos resultados, o novel método de solucéo expandiu-se para abarcar o meio criminal.
2.2 Justica Penal Negocial

N&o sdo mais escassos 0s espagos abertos ao consenso na esfera penal. Enfatiza-se,
hodiernamente, a funcdo preventiva da pena, mais que a meramente retributiva. A constatacéo

de GUYAU (2007, p. 56-59), quando tece critica a ideia de sancao, é nesse sentido:

Sigamos, com efeito, a marcha da sangdo penal com a evolucdo das sociedades. Na
origem, o castigo era muito mais forte que a falta, a defesa ultrapassava o ataque. [...]
S6 com o tempo o homem percebe que ndo é mesmo Util, para sua conservacgao
pessoal, proporcionar a pena infligida ao sofrimento recebido. Ele tente, portanto — e
tendera cada vez mais, no futuro —, a diminuir a pena. Economizaréa os castigos, as
prisfes e as sancdes de todo tipo. Esses sdo gastos de forca social perfeitamente
indteis, a partir do momento em que ultrapassam a Unica finalidade que os
justifica cientificamente: a defesa do individuo e do corpo social atacado. [...]
Assim, quanto mais avangamos, mais a verdade tedrica impde-se até mesmo as massas
e modifica a necessidade popular de castigo. Hoje, quando a sociedade castiga, ndo
é nunca pelo ato que foi cometido no passado, mas é por aqueles que o culpado
ou outros, seguindo seu exemplo, poderiam cometer no futuro. (Grifos nossos)
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Isso ndo significa que um raciocinio penal abolicionista seja 0 mais adequado.
Muito ao reveés, 0 que se pretende inaugurar no campo punitivo é a crescente participagcdo do
autor de infracdo penal no procedimento decisorio acerca da reparacdo de sua conduta, e
eventualmente até mesmo a sua adesdo a solucio penal’, a fim de assegurar a eficacia do

desfecho pactuado.

E, nessa mesma linha, a justica restaurativa, em marcada oposi¢do a vigéncia
exclusiva da justica retributiva, orienta-se pela l6gica da vitimologia e pela reparacdo em lugar

da repressdo pura e simples. MASSON trata do tema (2017, p.627):

Atualmente, entretanto, surge uma nova proposta, consistente na justica restaurativa,
fundada basicamente na restauracdo do mal provocado pela infragdo penal. Essa
vertente parte da seguinte premissa: o crime e a contravengdo penal néo
necessariamente lesam interesses do Estado, difusos e indisponiveis. Tutela-se
com maior intensidade a figura da vitima, historicamente relegada a um segundo
plano no Direito Penal. Dessa forma, relativizam-se os interesses advindos com a
préatica da infracao penal, que de difusos passam a ser tratados como individuais,
e, consequentemente, disponiveis.

A partir dai, o litigio — antes entre a justica publica e o responsavel pelo ilicito penal
— passa a ter como protagonistas o ofensor e o ofendido, e a punicdo deixa de ser o
objetivo imediato da atuacdo do Direito Penal. Surge a possibilidade de conciliacao
entre os envolvidos (autor, coautor, participe e vitima), mitigando-se a persecucdo
penal, uma vez que ndo é mais obrigatério o exercicio da agdo penal. (Grifos nossos).

Esse movimento de contratualizagdo/privatizacdo/consensualizagdo do Direito
Penal certamente traz beneficios ao sistema jurisdicional e a seguranca publica, eis que prima
pela solucdo &gil, pactuada, e eficiente dos litigios criminais, mas deve encontrar 6bice em
nacleo cuja esséncia € primordialmente publica, sob pena de violar direitos e suprimir
indiscriminadamente procedimentos que os garantem. E como houvesse um centro
substancialmente inegociavel, tal qual estivesse a legislacdo penal para a Constituicdo em
termos de clausulas pétreas.

Mais que isso, 0 viés econdmico desses acordos pode ser tanto favoravel — do ponto
de vista do calculo de custo-beneficio para todos os envolvidos — quanto extremamente

prejudicial — do ponto de vista do risco de haver posic¢des iniciais desiguais, como ajustado

"PACELLI e CALLEGARI (2016, p. 52) denominam essa pretensa adesdo & punigdo de “teoria da expiagdo”, € a
tacham de infactivel e utdpica. Leia-se: “Naturalmente, parece-nos a beira do impossivel coagir alguém a
concordar com a pena e as consequéncias maléficas que ela apresenta. Tem razdo JAKOBS quando afirma, no
ponto, que uma execucdo penal tendente ao convencimento do condenado a aceitar e a aderir a punicao se afastaria
de uma teoria da pena, propriamente dita” (Grifos nossos)
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virtualmente por RAWLS (2002), cuja ideia sera brevemente abordada mais adiante, ao
falarmos do conceito de justica. A esse respeito, vide o que afirma NEVES (2016, p. 5):

E, ha mais, porque, ao se consolidar a politica da conciliagdo em substituigdo a
jurisdicdo, o desrespeito as normas de direito material podera se mostrar
vantajoso economicamente para sujeitos que tém dinheiro e estrutura para
aguentar as agruras do processo e sabem que do outro lado havera alguém lesado
gue aceitara um acordo, ainda que desvantajoso, somente para se livrar dos
tormentos de variadas naturezas que o processo atualmente gera. O desrespeito
ao direito material passara a ser o resultado de um célculo de risco-beneficio realizado
pelos dententores do poder econdmico, em desprestigio evidente do Estado
Demaocratico de Direito. (Grifos nossos)

Por derradeiro, cumpre alertarmos que, tanto para se estabelecer como alternativa a
instancia judicial quanto para se convolar em ferramenta jurisdicional, é imprescindivel que o
consenso conste como medida expressa e legal. 1sso porque a pratica de qualquer infracéo penal
que implique na imposic¢ao de pena deve culminar na puni¢do correspondente, a menos que haja

algum dispositivo que a excepcione ou substitua, ou politica criminal que a dispense.

Resta, entdo, ao Estado acusatério o poder-dever de agir processualmente nas
hipGteses de subsuncgdo do fato a norma. Afinal, “aos 6rgdos persecutdrios criminais ndo se
reserva qualquer critério politico ou de utilidade social para decidir se atuardao ou nao” (LIMA,
2015. p. 226). E, entdo, compulsério o agir institucional do Ministério Pablico de oferecer
denuncia quando ciente da ocorréncia de um crime (fato tipico, ilicito e culpavel) em que

estejam presentes a justa causa e as demais condi¢des da agdo penal.

Nisso consiste o principio da obrigatoriedade da acdo penal, o qual, segundo
SUXBERGER (2017), afigura-se mais um dogma no arranjo institucional e cultural brasileiro
do que um mandamento normativo imposto pela legislagéo. Veja-se:

A afirmag8o da obrigatoriedade da acdo penal como uma tradicdo ou um elemento
cultural da nossa tradi¢do processual ndo implica infirmar sua forca vinculante ou
seu carater mandatorio no direito patrio. Ao revés, a construcdo de uma cultura
institucional mostra-se muito mais forte que a presenca deste ou daquele preceito
positivado em texto normativo. (p. 40. Grifo nosso)

O sistema processual penal preza pela obrigatoriedade na medida em que estipula
mecanismos de controle e fiscalizacdo do dever de atuacdo acusatoria, a fim de evitar a inércia
do Ministério Publico, como nas hipdteses de apresentacdo de acdo penal privada subsidiaria
da publica (artigo 5°, LIX da Constituicdo e artigo 29 do CPP) ou de remessa dos autos ao

Procurador-Geral pelo juiz que discordar da promocéo de arquivamento (artigo 28 do CPP).
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Mas, embora nosso ordenamento mostre forte adesdo ao principio da
obrigatoriedade e certa resisténcia a aplicacdo do principio da oportunidade® — tradicionalmente
associado as acOes penais de iniciativa privada — as acfes penais publicas, o Brasil
gradativamente abre campos de disposi¢do da iniciativa acusatoria. O acordo de ndo persecucéo
penal poderia se enquadrar com perfeicdo nessa exce¢do, ndo fossem as problematicas que
circundam a Resolucdo n° 181/2017 do CNMP. Para VASCONCELLOS (2017, p. 8),

[...] o ideal seria que, quando legitimos, esses espagos de ndo-obrigatoriedade fossem
implementados sem a necessidade de imposicdo de sancBes alternativas,
reconhecendo-se que o Direito Penal ndo é instrumento possivel e adequado para a
tutela de condutas de menor gravidade e relevancia. Assim, deve-se distinguir, por um
lado, os espacos de ndo-obrigatoriedade em que o acusador publico finda por
simplesmente ndo iniciar a acusacdo por razdes de politica criminal e, por outro, 0s
casos em que h4 um acordo entre acusacao e defesa para imposi¢do de uma pena
reduzida ou alternativa a partir da conformidade do acusado, como o regulado pelo
art. 18 da Res. 181/2017.

Contudo, a introducdo de tais espagos de ndo obrigatoriedade por meio de uma
resolucdo do CNMP acarreta evidente violacdo a legalidade estrita que deve
orientar (e limitar) a incidéncia do poder punitivo estatal. (Grifo nosso)

Conhecido o contexto de crise e de gradativa mudanga no sistema processual penal,
passemos agora aos principais institutos de consenso predecessores, ha muito constantes da

legislacdo brasileira.

2.3 Espécies precedentes no Brasil: desisténcia voluntaria; arrependimento eficaz;

arrependimento posterior; e circunstancia atenuante da confissao

Pode-se dizer que a confissao é corolario da negociacdo penal, pois quase sempre a
tratativa criminal envolve uma admissédo de culpa. E a relacdo intrinseca entre delito e pecado,
e entre punicdo e expiacao remonta a origem catolicista de tradicdo ocidental em que se encontra
inserida a nossa cultura colonizada. O herege e o criminoso guardam estreita conexao identitaria
entre si na medida em que ambos representam autores de desvios e de infracfes a ordem posta,

demandantes de uma retribuicéo.

Se hd um legado portugués significativo em termos de Direito Penal este é o
cristianismo, que certamente ndo se ateve a seara religiosa. A Inquisi¢ao organizava um sistema

com procedimento juridico complexo e concatenado, e suas ideias foram em grande parte

8 Para LIMA (2015, p. 230), nas agdes penais privadas “cabe ao ofendido ou ao seu representante legal o juizo de
oportunidade ou conveniéncia acerca do oferecimento (ou nao) da queixa-crime. Consiste, pois, na faculdade que
é outorgada ao titular da acéo penal para dispor, sob determinadas condicfes de seu exercicio, com independéncia
de que se tenha provado a existéncia de um fato punivel contra um autor determinado.”
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herdadas pelo modelo processual moderno. Os rituais e as ceriménias punitivas ndo s6 tém
muito do protocolo da igreja como dela adotaram suas préaticas. Antes mesmo da secularizacéo
do Direito Penal, ou do laicismo estatal, a peniténcia pressupunha o arrependimento a fim de

remir dos pecados e de purificar a alma.

A par da espetacularizagdo dos suplicios, cuja violéncia era muito caracteristica no
periodo anterior ao século XIX, e do sigilo dos julgamentos, a punicdo da atualidade (dita
humanizada) ainda tem em alta conta o valor da confissdo. Tida por muito tempo como a “rainha
das provas”, de conotagcdo sacramental e extraida por meio de um processo legitimado de

tortura, a confisséo era para o inquisidor do Santo Oficio 0 mesmo que prova cabal.

Ja no sistema da persuasao racional, hoje adotado pelo nosso ordenamento juridico,
sem tarifacdo, a regra € que a confissdo adquire 0 mesmo status das demais provas, sem valor
probatdrio superior do ponto de vista legal.® Embora n&o seja determinante para aferir acerca
do cometimento ou ndo do delito, isso ndo quer dizer que a confissdo seja desconsiderada em
absoluto quando se tratando de medida da responsabilizacdo. Uma vez confirmados pelo
contexto probatorio os fatos relatados pelo investigado, importa ajustar o grau retributivo pela
sua conduta a colaboracéo efetivamente prestada na investigacao.

Conforme veremos, a confissdo, em maior ou menor medida, é elemento
substancial das negociacdes penais, e até constitui pressuposto para alguns dos acordos
firmados. O fato de o sujeito admitir sua culpa, demonstrar que mudou de intengdo ou que
gostaria de ter agido de modo diferente alinha-se com pelo menos uma das funcGes da pena
(preventiva especial®®), que perde seu objeto. N&o persiste a razdo de ser da punico, ou ndo

mais subsiste a necessidade de responsabilizagio em determinada intensidade. E dizer:

No dizer popular, de nada servira o pranto pelo leite derramado. Se a ofensa ja foi
perpetrada, e é irreversivel, ndo ha medida estatal que recupere o status quo ante. Mas, para

além da protecdo do corpo social e da tutela de bens juridicos, remanesce 0 agente criminoso,

® Excepcionam-se algumas hipdteses, como aquela em que néo for possivel a realizagdo do indispensavel exame
de corpo de delito, quando a confissdo € capaz de supri-lo (art. 158 do CPP, a contrario sensu).
10 Segundo PACELLI e CALLEGARI (2016, p. 52) “[...] teria por destinatario o proprio autor do crime, para fins
de se obter dele, por adesdo ou por receio, a ndo reiteragdo de comportamentos lesivos. Fala-se, nesse caso, em
prevencao especial. Além disso, obter-se-ia também a neutralizacdo do agente incorrigivel por ocasido do
cumprimento de pena de prisdo, €, enquanto isso, a prote¢do da sociedade, conforme a posigdo de VON LISTZ”
(Grifos no original)
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este sim recuperavel, e a sua intengdo, considerada inclusive na propria definicdo de crime
segundo a teoria finalista:

Como ensina Welzel, para a doutrina preventiva, que via na san¢do penal somente
uma medida de protecdo social contra a lesdo de interesses juridicos, interessava mais
0 aspecto material do delito, considerado como a lesdo de um bem penalmente
tutelado, pelo que a conduta era o efeito causal da vontade. De acordo com o
moderno Direito Penal, porém, o centro de interesse ndo é o efeito juridico
produzido pelo resultado, mas sim a natureza do comportamento reprovavel
(JESUS, 2011. p. 271. Grifo nosso.)

Apesar de a prevencao especial atinar intrinsecamente ao sujeito, e ser de dificil
afericdo em razdo de sua natureza moral, o ordenamento juridico confere as manifestaces
exteriores de arrependimento certo crédito, pois pode ocorrer de elas significarem alguma
reparacdo seja para a vitima, seja para o proprio autor da infracdo, seja para o corpo social em
que esta contido.

A contricdo € exatamente 0 passo que se pretende consequentemente a admissao de
responsabilidade. O criminoso se assume culpado porque pretende o perd&o e/ou age no sentido
de demonstrar seu lamento. A confissdo nunca vira, portanto, desacompanhada: tem como
deducdo imediata um beneficio penal pessoal, e caracteriza até mesmo um direito subjetivo. A
extensdo do prémio é limitada pela legislacdo, mas é mensurada segundo a culpabilidade, e

conforme a colaboragéo do agente para o esclarecimento ou impedimento do crime.

FOUCAULT (1987, p. 35) adverte para a natureza transacional da confissdo, que
quase sempre vislumbra alguma recompensa, e por iSSo mesmo requer regras e procedimento
proprio:

[...] Mas, embora ela deva ser, no processo, a contrapartida viva e oral e da
informagcdo escrita, a réplica desta, e como que sua autenticacdo por parte do acusado,
sera cercada de garantias e formalidades. Ela conserva alguma coisa de uma
transagdo; por isso exige-se que seja “espontinea”, que seja feita com toda
consciéncia, que ndo trate de coisas impossiveis, etc. Pela confissdo, o acusado se

compromete em relagdo ao processo; ele assina a verdade da informacéo. (Grifo
nosso.)

Ao olharmos para o passado, apercebemos que néo € de hoje que o ordenamento
juridico nacional conta com hipéteses de premiagdo do arrependimento pelo transgressor. 1sso
porque o carater negocial que circunda o prémio penal constitui método bastante eficaz do ponto

de vista estatal e muito atrativo do ponto de vista do autor ou participe de crime.

33



As previsoes legais vigentes mais datadas se referem inicialmente ao réu, ou seja:
aquele agente que chegou perante o Judiciario para responder por sua condutal!. Posterior e
progressivamente, expandiram-se para alcancar também a figura do investigado, que nem
sequer tem dendncia recebida em seu desfavor!?. Essa ampliacdo da incidéncia premial é
atribuida principalmente & demanda de atuacdo dos 6rgdos de persecucdo penal cada vez mais
antecipadamente e ao aperfeicoamento das praticas criminosas, de complexa elucidagéo.

A politica criminal de valorizacdo do arrependimento pode ser ainda associada a
necessaria individualizacdo tanto das condutas quanto das penas, uma vez que ha que se
distinguir ndo somente o dolo ou a culpa do agente (que corresponde a sua intencao, ao elemento
volitivo), mas igualmente levar em consideracdo as consequéncias do ato praticado, 0 empenho
em minorar o resultado negativo da conduta, ou o fato de impedir com éxito a consumacao do
crime. Quando se tem conhecimento de todas essas circunstancias, é possivel uma

personalizagdo da responsabilizacdo para uma penalizacdo mais justa.

A medida da punicdo se da segundo o grau ou gravidade da acdo e do resultado
penal, nas balizas estabelecidas pelo modo de execucdo, e conforme o intuito do agente. Ora,
gquem quis matar ndo pode ser punido do mesmo modo que quem matou acidentalmente. Quem
matou com “requintes de crueldade” ndo pode ser punido do mesmo modo que quem
simplesmente matou, ou matou por motivos ditos altruisticos. Quem matou ndo pode ser punido
do mesmo modo que quem tentou matar, que por sua vez nao pode ser punido como quem

obteve éxito em impedir o resultado, e assim por diante.

Como espécies antecedentes de reconhecimento e premiacdo do transgressor
contrito, o préprio Cddigo Penal de 1940, em sua redagdo original, ja previa a desisténcia
voluntéria e o arrependimento eficaz em seu artigo 152, As duas modalidades de resipiscéncia,
iniciada ou ndo a execugdo, devem ser entendidas como oportunidades oferecidas ao

transgressor de correcdo de sua conduta por meio da travessia no sentido oposto ao percurso

11 A circunstancia atenuante da confissdo (art. 65, inciso Ill, alinea d do CP), a desisténcia voluntaria e o
arrependimento eficaz (art. 15 do CP) e o arrependimento posterior (art. 16 do CP) séo todos reconhecidos pelo
juiz da causa, durante o processo penal.

12 A colaboragdo premiada da Lei n° 12.850/2013 é o melhor exemplo de direito premial em que o investigado
pode obter beneficios antes mesmo do processo judicial, e até mesmo negociar o impedimento de sua denunciagao
penal.

13 Codigo Penal: “Desisténcia voluntaria e arrependimento eficaz Art. 15 - O agente que, voluntariamente, desiste
de prosseguir na execucao ou impede que o resultado se produza, s6 responde pelos atos ja praticados”
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criminoso. E atalho para voltar ao agir licito. Nas palavras de MASSON (2017, p. 388), eis 0

porqué de ambas as situacdes serem conhecidas como “ponte de ouro”*:

Por esse motivo, Franz von Liszt a eles se referia como a “ponte de ouro” do Direito
Penal, isto &, a forma capaz de se valer o agente para retornar a seara da licitude. De
fato, os institutos tém origem no direito premial, pelo qual o Estado concede ao
criminoso um tratamento penal mais favoravel em face da voluntaria ndo producéo do
resultado. (Grifo nosso)

Né&o é pacifica a definicdo da natureza juridica do dispositivo legal, que varia em
pelo menos trés correntes doutrinarias: causa pessoal de extingdo da punibilidade, causa de
exclusdo da culpabilidade e causa de exclusdo da tipicidade. Mas seja qual for a vertente
adotada, € certo que ha o impedimento do resultado®®, que ndo se consuma exclusivamente pela
acao superveniente do agente, em contraposicdo ao intento criminoso inicial. Sdo tentativas

imperfeitas ou inacabadas.

Assim, o sujeito que, no curso da execuc¢do do crime, desiste voluntariamente (ndo
necessariamente espontaneamente) de prosseguir na empreitada criminosa, antes de alcancar o
resultado, ou impede eficazmente a sua producdo, recebe o beneficio pessoal de somente

responder pelos atos que ja praticou, desde que tipicos.

Com areforma do Cédigo Penal, introduziu-se mais outra forma de arrependimento
premiado, desta feita referente a0 momento posterior a consumagcéo do crime, no artigo 16%°.

Vide a Exposicao de Motivos da Nova Parte Geral do Codigo Penal:

15. O projeto mantém a obrigatoriedade de reducdo de pena, na tentativa (art. 14,
paréagrafo Unico), e cria a figura do arrependimento posterior & consumacao do
crime como causa igualmente obrigatdria de reducdo de pena. Essa inovacdo
constitui providéncia de Politica Criminal e é instituida menos em favor do agente
do crime do que da vitima. Objetiva-se, com ela, instituir um estimulo a reparacao
do dano, nos crimes cometidos “sem violéncia ou grave ameaca a pessoa”. (Grifos
NOSs0S)

Nota-se que o objetivo do instituto ndo é apenas beneficiar o autor do delito, mas

principalmente voltar-se a vitima, a fim de mitigar os prejuizos que amargou, decorrentes da

14 A expressdo incentivou a criatividade da doutrina juridica, que a partir daf inventou outras terminologias: ponte
de bronze, ponte de prata e ponte de diamante.

15 Quanto ao arrependimento eficaz, este somente é cabivel nos crimes materiais, pois nos crimes formais a conduta
ja implica em consumagdo, independentemente de resultado naturalistico.

16 Codigo Penal: “Arrependimento posterior Art. 16 - Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaga a
pessoa, reparado o dano ou restituida a coisa, até o recebimento da dendncia ou da queixa, por ato voluntario do
agente, a pena serd reduzida de um a dois tercos.”
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empreitada criminosa. De todo modo, a consequéncia é um prémio ao agente, que vera sua pena
reduzida de um a dois tercos quando restituir a coisa ou reparar o dano voluntariamente até o
recebimento da dendncia ou da queixa. Importante salientar que a hipotese s6 tem cabimento
em crimes sem violéncia ou grave ameaga a pessoa, mas que nao precisam necessariamente ser

patrimoniais.

Inspirada pela terminologia conferida aos institutos da desisténcia voluntaria e do
arrependimento eficaz, a doutrina criou a expressao “ponte de prata” para se referir ao
arrependimento posterior, categorizando-o como de menor valor se comparado ao beneficio
obtido com a “ponte de ouro”. Até mesmo porque, nesse caso todo o iter criminis foi percorrido,
consumando-se o crime com o resultado sem qualquer intervencdo impeditiva do agente. A
natureza juridica do instituto é causa obrigatdria de diminuicdo da pena e, uma vez cumpridos

0s requisitos, configura direito subjetivo do réu, ndo podendo o juiz suprimi-lo.

Outra espécie precedente que consubstancia exemplo emblematico da validacdo da
confissdo é a atenuante do artigo 65, inciso 11, alinea d do Cddigo Penal. Também conhecida
como “ponte de bronze”, é circunstancia atenuante preponderante. A Reforma do Codigo Penal

expandiu sua incidéncia, conforme se depreende da Exposi¢éo de Motivos:

55. As circunstancias atenuantes sofreram alteraces. [...] Beneficia-se, com estimulo
a verdade processual, 0 agente que confessa espontaneamente, perante a autoridade,
a autoria do crime, sem a exigéncia, em vigor, de ser a autoria “ignorada ou imputada
a outrem”. (Grifo nosso)

A confissdo pode se dar perante a autoridade policial ou acusatéria, e
posteriormente ser confirmada em juizo, ou pode ser feita diretamente ao juiz. O caso é que 0
réu teré sua admissao tomada em conta no célculo da pena, na segunda fase da dosimetria, em
homenagem a sua conduta espontanea de autorresponsabilizacdo. A atenuagao se da em virtude
da menor reprovabilidade do criminoso contrito, cujo parametro ha de ser estabelecido pelo
julgador, pois ndo ha na lei quantum pré-estabelecido. A limitagéo € a pena-base, que fixa até
onde se pode reduzir, vedando a atenuacdo aquém, conforme estabelecido no seguinte
enunciado sumular: “Sumula 231 do STJ: A incidéncia da circunstancia atenuante ndo pode

conduzir a reducdo da pena abaixo do minimo legal.”

Trata-se de circunstancia atenuante genérica, embora preponderante. E, muito
embora a quantidade de diminuicéo da pena se dé a critério do juiz, a consideracdo da atenuante,
guando existente, € compulséria, configurando direito subjetivo do réu. Ademais, vide o teor

36



da Sumula 545 do STJ: “Quando a confissao for utilizada para a formacao do convencimento
do julgador, o réu fara jus a atenuante prevista no art. 65, 111, d, do Codigo Penal.”

Ha a confissdo simples, quando o acusado confirma a pratica dos fatos criminosos
que Ihe sdo imputados; e a qualificada, quando, apesar de confirméa-los, alega fato impeditivo
ou modificativo do direito. E o caso das excludentes de ilicitude ou de culpabilidade. O acusado
pode apresentar uma matéria justificante de sua conduta, como a legitima defesa, por exemplo,

0 que afasta a ilicitude.

Como pode se notar, o arrependimento representa papel de relevo no Direito Penal,
que tem se difundido para se estabelecer como elemento essencial a funcéo ressocializadora da
pena (prevencado especial individual). Ha, portanto, resquicios inquisitivos no processo penal,
mas que hoje adquiriram um viés pretensamente garantista, na medida em que conferem
benesses ao acusado. Nessa linha, remanesce incolume a logica investigativa sigilosa e sem
contraditdrio dos inquéritos policiais, até mesmo porgue estéo sujeitos a controle e confirmacéo

judicial.

Todas essas espécies precedentes mencionadas sdo fruto de estrita previsao legal, e
ndo condicionam a obtencdo do beneficio ao arrependimento. Muito ao contrario: concedem o

beneficio no caso de o réu arrepender-se. A diferenca pode soar sutil, mas é essencial.

H&, ainda, outros trés institutos, ndo menos importantes, introduzidos
posteriormente por meio de legislacdo esparsa, quais sejam: transacdo penal; suspensdo

condicional do processo e colaboragdo premiada. VVejamos.
2.3.1 Transacdo Penal

Atento a disposicdo constitucional constante do artigo 98, inciso 1*’, o legislador
federal editou a Lei n® 9.099/1995, que dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais
e da outras providéncias. Em verdade, mais que norma constitucional, o mencionado dispositivo

magno pode ser compreendido como mandado de criminalizacdo, eis que a legislacdo

17 Constituigdo da Republica: “Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territdrios, e os Estados criardo: | -
juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento
e a execucdo de causas civeis de menor complexidade e infracdes penais de menor potencial ofensivo, mediante
os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a transacdo e o julgamento de
recursos por turmas de juizes de primeiro grau;”
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infraconstitucional compete, antes de tudo, a definicdo (leia-se criagdo) de infrages de menor

potencial ofensivo.

A necessidade de estabelecimento de condutas tipicas de menor lesividade ndo se
encontra no ambito de discricionariedade do legislador: € medida imperativa, de competéncia
dos Juizados Especiais Criminais, em procedimento oral e sumarissimo. Ademais, também a

transacdo penal detém prévia permissividade do texto constitucional, no mesmo dispositivo.

Nos casos de menor gravidade, o estimulo a solucdo consensual dos conflitos
representa mitigacao estabelecida pela propria Constituicdo ao monopélio estatal na resolucéo
dos litigios de natureza criminal. Segundo CAPEZ (2017, p. 498):

Surge, assim, um novo tipo de jurisdi¢do, que coloca a transagéo e o entendimento
como metas e a vitima como prioridade. No lugar de principios tradicionais do
processo, como obrigatoriedade, indisponibilidade e inderrogabilidade (do processo e
da pena), assume relevancia uma nova visdo, que coloca a oportunidade, a
disponibilidade, a discricionariedade e o consenso acima da ultrapassada jurisdicéo
conflitiva. Até entdo, sé havia o chamado espaco de conflito, isto é, 0 processo com
enfrentamento obrigatério entre Ministério Publico e acusado, sem nenhuma
disponibilidade ou possibilidade de acordo; mas, com a nova regulamentagao, nasceu
a jurisdigdo consensual, chamada por Luiz Flavio Gomes de “espago de consenso”.

A novidade ocasionou uma releitura do processo penal tradicional, a margem do
espectro engessado do modelo adversarial. As partes assumem postura compositiva, de viés
restaurativo, tendente ao encerramento imediato da pretenséo punitiva. A polémica acerca do
acordo versar sobre matéria criminal encontra-se previamente superada em razdo da
determinacédo constitucional, mas do ponto de vista pragmatico € preciso compreender que 0
custo-beneficio da punicdo de condutas de baixissima lesividade com pena privativa de
liberdade justifica a transacdo penal. Nesses casos, € de melhor alvitre a imposicao de penas
alternativas, seja para evitar 0 superencarceramento, Sseja para visar uma resposta

individualmente mais eficiente.

A transacao penal nada mais € que um acordo firmado entre acusagéo e defesa nas
acOes penais publicas incondicionadas ou condicionadas a representacdo que ndo sejam caso de
arquivamento. A proposta cabe ao Ministério Publico, e somente é admitida quando o acusado
ndo possuir prévia condenacdo definitiva a pena privativa de liberdade, ndo tiver sido
beneficiado pela transacdo penal nos Gltimos cinco anos, bem como que indiquem ser necessaria
e suficiente a ado¢do da medida os antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente e

0s motivos e as circunstancias do crime (art. 76, caput e §2° da Lei n® 9.099/1995).
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Advirta-se que o beneficio, ao revés do que se poderia imaginar, ndo pressupde
admisséo de culpa. Nesse ponto o legado da confissdo ndo maculou o instituto, pois para firmar
0 acordo ndo se exige que o acusado diga ter praticado o crime, ou que reconheca autoria ou
participacdo na empreitada criminosa. Basta que manifeste ndo pretender que o processo penal
prossiga em seu desfavor, comprometendo-se a cumprir pena restritiva de direitos e/ou multa,
de modo que sua conduta jamais implicara em futura reincidéncia. Nao se ingressa no mérito
da pretensdo acusatoria. O Unico efeito interditorio para o futuro que pesa sobre o réu que aceite
a transacdo € a impossibilidade de firmar novo acordo dessa espécie nos proXimos cinco anos,
que equivalem exatamente ao periodo depurador de condenacdo criminal anterior (artigo 64,
inciso | do Codigo Penal).

Assim, nota-se a essencial diferenca entre o0 acordo de ndo persecucdo penal e a
transacdo penal: a exigéncia de confissdo no primeiro instituto. O fato de o acusado, para
transacionar, ver-se obrigado a admitir um crime (que pode inclusive ndo ter praticado) tem
ares inquisitivos, pois abandona a justica secular e retoma a técnica jurisdicional do Santo
Oficio. Muito embora a transacdo penal também resulte ao final na imposi¢do de uma pena,
suprimindo o devido processo legal, a sutil distingdo reside em dois fatores: (i) na
estigmatizacdo do acusado perante a sociedade e a justica; (ii) na constitucionalidade.

Seria eufemismo alegar que a transacdo penal ndo implica no cumprimento de
sancdo penal. Muito se alega ser a transacdo penal medida despenalizadora. Mas decerto que
a consequéncia do compromisso transacional € uma pena criminal, pois pena restritiva de
direitos e multa séo espécies expressamente previstas no Codigo Penal no artigo 44, incisos Il
e I11. N&o obstante, a proposicao se da perante o juizo, para submeté-la a imediata deliberacédo
e ao controle jurisdicional'®, E, mesmo havendo que cumprir pena, ndo constara em desfavor
do acusado nenhuma anotagdo penal ou antecedente criminal®. Ora, se ndo houve condenagao,
ndo ha por que haver efeito secundario desta, consistente na reincidéncia, o que, por si s0,

constitui beneficio significativo para o acusado.

18 Lei n® 9.099/1995: “art. 76 [...] § 3° Aceita a proposta pelo autor da infragdo e seu defensor, serd submetida a
apreciagéo do Juiz. § 4° Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da infragdo, o Juiz aplicara
a pena restritiva de direitos ou multa, que ndo importara em reincidéncia, sendo registrada apenas para impedir
novamente 0 mesmo beneficio no prazo de cinco anos.” (Grifos nossos)

19 Lei n® 9.099/1995: “art. 76 [...] § 6° A imposicdo da sancgdo de que trata o § 4° deste artigo ndo constara de
certiddo de antecedentes criminais, salvo para os fins previstos no mesmo dispositivo, e ndo tera efeitos civis,
cabendo aos interessados propor acdo cabivel no juizo civel.”
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Ademais, se presentes 0s requisitos legais, para parte da doutrina, o instituto
constitui-se em direito subjetivo do réu, ndo podendo o Ministério Publico recusé-lo
injustificadamente. Compete exclusivamente ao 6rgdo acusador oferecer a proposta de
transacdo penal, de modo que esta vedado ao magistrado imiscuir-se nesse tocante. Assim, caso
0 parquet ndo proponha a composicdo quando é o caso, resta ao juiz a funcdo de fiscal,
encaminhando o caso ao Procurador Geral, na forma do artigo 28 do CPP, nos mesmos moldes
delineados para a suspensdo condicional do processo na Simula n® 696 do STF. Para PACELLI
(2017, p. 80), a atenuacdo do principio da obrigatoriedade deu-se de forma sutil e limitada,

atendo-se aos liames do papel acusatorio do Ministério Publico, pois:

Na busca da definicéo conceitual dos diversos institutos e categorias juridicas trazidas
pela citada lei, a doutrina logo cuidou de classificar o novo modelo processual como
instituidor de suposta discricionariedade regrada, que viria, assim, a mitigar o
principio da obrigatoriedade da acdo penal, impondo ao Ministério Pdblico uma nova
postura em relacdo a sua iniciativa penal.

O Ministério Publico ndo mais se veria obrigado a propositura da a¢do, podendo,
antes, promover a solu¢do da questdo penal pela via conciliatéria, por meio da
chamada transacéo penal (art. 76, Lei n° 9.099/95).

Entretanto, ndo nos parece que assim tenha efetivamente ocorrido. Alids, se
afastamento da obrigatoriedade houve — e houve! —, foi unicamente em relacgéo ao tipo
de sancao a ser transacionada.

Quanto a obrigatoriedade da acdo, observe-se que, se 0 Ministério Publico deixou de
ser obrigado & propositura da acdo penal, exigéncia inerente a0 modelo processual
condenatdrio, permanece, todavia, igualmente obrigado a propor a transacao penal,
desde que o alegado ou apontado autor do fato preencha as condigdes previstas nos
art. 76, 8 2°, 1, Il e 111, da mencionada lei. (Grifos no original)

Por derradeiro, o enunciado da Siumula Vinculante n° 35 disp8e acerca das situaces
de descumprimento injustificado da transacdo penal, quando se devolve ao Ministério Piblico

a possibilidade de oferecimento de acdo penal. Leia-se:

A homologacéo da transacdo penal prevista no artigo 76 da Lei n®9.099/1995 néo faz
coisa julgada material e, descumpridas suas clausulas, retoma-se a situagéo anterior,
possibilitando-se ao Ministério Publico a continuidade da persecucdo penal mediante
oferecimento de dentncia ou requisi¢do de inquérito policial.

Eis trecho da Justificacdo da Lei n® 9.099/1995:

A norma constitucional que determina a criacdo de juizados especiais para as
denominadas infracdes penais de menor potencial ofensivo, com as caracteristicas
fundamentais que indica, obedece a imperiosa necessidade de o sistema processual
penal brasileiro abrir-se as posigdes e tendéncias contemporaneas, que exigem sejam
os procedimentos adequados a concreta efetivacdo da norma penal. E se insere no rico,
fildo que advoga a manutencdo como regra geral, dos principios da obrigatoriedade e
da indisponibilidade da a¢do penal publica, abrindo, porém, espaco @ denominada
discricionariedade regulada, contida pela lei e submetida a controle
jurisdicional.

Com efeito, a idéia [sic] de que o Estado possa e deva perseguir penalmente, sem
excecao, toda e qualquer infracdo, sem admitir-se, em hipotese alguma, certa dose de
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discricionariedade ou disponibilidade da acdo penal publica, mostrou com toda
evidéncia sua falacia e hipocrisia. Na pratica, operam diversos critérios de selecéo
informais e politicamente cadticos, inclusive entre os 6rgdos da persecucdo penal e
judiciais. N&o se desconhece que, em elevadissima porcentagem de certos crimes de
acdo penal publica, a policia ndo instaura o inquérito e 0 MP e o juiz atuam de modo
a que se atinja a prescricdo. Nem se ignora que a vitima - com que o Estado até agora
pouco se preocupou - esta cada vez mais interessada na reparacdo dos danos e cada
vez menos na aplicacio da sangio penal. E por essa razdo que atuam 0s mecanismos
informais da sociedade, sendo ndo s6 conveniente como necessario que a lei introduza
critérios que permitam conduzir a selecdo dos casos de maneira racional e obedecendo
a determinadas escolhas politicas.

Repare-se que da Exposicdo de Motivos consta mencdo a discricionariedade
regulada ou mitigada, esclarecendo-se que esta deve estar “contida pela lei e submetida a
controle jurisdicional”, licdo que deve valer também para outras iniciativas que pretendam

vulnerar o referido principio, como o acordo de ndo persecucao penal.
2.3.2 Suspenséo Condicional do Processo

A suspenséo condicional do processo (sursis processual) esta igualmente prevista
na Lei n® 9.099/1995, no artigo 89, mas sua incidéncia se da para além daquele diploma legal,
em quaisquer crimes cuja pena minima seja igual ou menor a um ano. Também compete
exclusivamente ao Ministério Publico, quando da dendncia, o oferecimento da proposta,
consistente na pendéncia do processo pelo prazo de dois a quatro anos, interim em que o
acusado ficara sujeito a um periodo de prova sob determinadas condicdes (reparacdo do dano,
salvo impossibilidade de fazé-lo; proibicdo de frequentar determinados lugares; proibicdo de
ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizacdo do Juiz; comparecimento pessoal e
obrigatdrio a juizo, mensalmente, para informar e justificar suas atividades, e outras a serem
estipuladas pelo juiz). Veja-se:

Stmula n® 696, STF: “Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensio
condicional do processo, mas se recusando o promotor de justica a propé-la, o juiz,

dissentindo, remetera a questdo ao procurador-geral, aplicando-se por analogia o art.
28 do Codigo de Processo Penal.”

Para o STJ, a suspensdo condicional do processo ndo é direito subjetivo do acusado,
mas sim um poder-dever do Ministério Publico, titular da acdo penal, a quem cabe, com
exclusividade, analisar a possibilidade de aplicacdo do referido instituto, desde que o faca de

forma fundamentada.
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Nos mesmos moldes em que se da a transacdo penal, para a obtencdo do beneficio
ndo é necessaria a admisséo de culpa. A confissdo nédo figura, entdo, como pré-requisito para a

celebracédo do acordo.

Com a criacdo desses institutos despenalizadores, percebe-se que, no ambito dos
Juizados, a busca da verdade processual cede espaco a prevaléncia da vontade
convergente das partes. Nos casos de transacdo penal ou suspensdo condicional do
processo, ndo ha necessidade de verificagdo judicial da veracidade dos fatos. O
conflito penal é solucionado através de um acordo de vontade, dando origem ao que
a doutrina denomina de verdade consensual. (LIMA, p. 68. Grifo no original)

De resto, h4, como se nota, expressa previsao legal do beneficio. De logo se
apercebe que o instituto ndo pode ser comparado com o acordo de ndo persecucao penal, eis
que aqui, ao revés de admitir-se culpado, aceitando eventual pena pactuada e renunciando a
garantias processuais, o réu apenas manifesta seu desejo de n3o litigar (nolo contendere?), sem
discussdo sobre culpa. Ensina LIMA (2015, p. 1458) que:

Segundo a doutrina, 0 que bem explica a natureza da suspensdo condicional do
processo é o nolo contendere, que consiste numa forma de defesa em que o acusado
ndo contesta a imputacdo, mas ndo admite culpa nem proclama sua inocéncia. Por
isso, ndo se confunde com o guilty plea, nem tampouco com o plea bargaining.
(Grifos no original)

O momento processual para o oferecimento da proposta € apds o recebimento da
denlincia, perante o juiz?'. Ou seja, bem demarcada a submissdo do acordo a controle
jurisdicional. Frise-se que as clausulas do acordo podem submeter o acusado a outras condi¢6es
especificadas pelo magistrado, para além daquelas estipuladas em lei, desde que adequadas ao
fato e a sua situacdo pessoal. O STJ entendeu, em sede de repercussao geral, que sdo passiveis
de fixacdo condicbes equivalentes a san¢fes penais, como a pena restritiva de direitos ou a
prestacdo pecuniaria. A nosso ver, tal decisdo desnatura a pretensdo despenalizadora do
instituto, subvertendo o escopo legislativo que, ao ampliar a discricionariedade judicial o fez

estritamente em relacdo a condic¢des, mas nao para admitir san¢des penais.

Os requisitos para a admissibilidade da suspensdo condicional do processo
coincidem, em parte, com 0s da suspensdo condicional da pena previstos no artigo 77 do CP
(réu ndo reincidente em crime doloso; culpabilidade, antecedentes, conduta social,

personalidade do agente e motivos e circunstancias do crime favoraveis; ndo cabimento de pena

20 Expressdo decorrente da doutrina processual penal italiana que assegura ao acusado o direito de ndo participar
do processo, sem que para isso seja preciso ingressar no mérito da acusagéo, dizendo-se sobre a culpa do réu.
2L Apo6s a prolagéo de sentenca, a proposicdo ndo é cabivel em razao da precluséo.
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restritiva de direitos). Adiciona-se, contudo, a imprescindibilidade de que o réu ndo esteja sendo
processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime.

A Sdmula n® 723 do STF veda a aplicacdo do beneficio em crime continuado
quando o montante total de pena cominada (pena minima da infragdo mais grave mais pelo
menos um sexto) for superior a um ano, o que restringe sobremaneira a incidéncia do instituto,
resguardando sua aplicabilidade aquelas hipdteses menos gravosas. De teor similar o enunciado
da Sumula n° 243 do STJ, veja-se: “O beneficio da suspensdo do processo ndo € aplicavel em
relagdo as infragdes penais cometidas em concurso material, concurso formal ou continuidade
delitiva, quando a pena minima cominada, seja pelo somatdrio, seja pela incidéncia da

majorante, ultrapassar o limite de um (01) ano.”

Quanto a revogacdo do beneficio, esta pode ser obrigatoria ou facultativa. A
primeira hip6tese, na qual o magistrado deve revogar o beneficio, se da quando o beneficiario
for processado por outro crime ou quando deixar injustificadamente de reparar o dano. Ja na
segunda hipotese, o magistrado pode revogar o beneficio se o acusado for processado por

contravencdo durante o periodo de prova ou descumprir alguma das condi¢des impostas.

Assim, findo o periodo de prova sem que haja a revogacao do beneficio, da-se quase
automaticamente a extincdo da punibilidade, que deve ser declarada pelo juiz. No entanto, se
ocorrer descumprimento na vigéncia do beneficio, mas com apreciagdo posterior pelo
magistrado, ainda é possivel promover a revogacdo. Segundo o STJ, em sede de repercussdo

geral:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSAMENTO SOB O RITO DO ART. 543-C DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL. RECURSO REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA. AMEAGA. LESAO CORPORAL. VIOLENCIA DOMESTICA.
SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO. DESCUMPRIMENTO DAS
CONDICOES IMPOSTAS DURANTE O PERIODO DE PROVA. FATO
OCORRIDO DURANTE SUA VIGENCIA. REVOGAGAO DO BENEFICIO
MESMO QUE ULTRAPASSADO O PRAZO LEGAL. ESTABELECIMENTO DE
CONDICOES JUDICIAIS EQUIVALENTES A SANCOES PENAIS.
POSSIBILIDADE. RECURSO PROVIDO.

1. Recurso especial processado sob o regime previsto no art. 543-C, § 2°, do CPC, c/c
o art. 3°do CPP, e na Resolucéo n. 8/2008 do STJ.

PRIMEIRA TESE: Se descumpridas as condigdes impostas durante o periodo de
prova da suspensdo condicional do processo, o beneficio podera ser revogado,
mesmo se ja ultrapassado o prazo legal, desde que referente a fato ocorrido
durante sua vigéncia.

SEGUNDA TESE: N&o ha ébice a que se estabelecam, no prudente uso da faculdade
judicial disposta no art. 89, § 2° da Lei n. 9.099/1995, obrigacBes equivalentes, do
ponto de vista pratico, a san¢Bes penais (tais como a prestacdo de servicos
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comunitarios ou a prestacdo pecuniaria), mas que, para os fins do sursis processual,
se apresentam tdo somente como condi¢des para sua incidéncia.

2. Da exegese do § 4° do art. 89 da Lei n. 9.099/1995 ("a suspensdo podera ser
revogada se o acusado vier a ser processado, no curso do prazo, por contravencao, ou
descumprir qualquer outra condigdo imposta), constata-se ser viavel a revogacao da
suspensao condicional do processo ante o descumprimento, durante o periodo de
prova, de condigdo imposta, mesmo apés o fim do prazo legal.

3. A jurisprudéncia de ambas as Turmas do STJ e do STF é firme em assinalar que o
§ 2° do art. 89 da Lei n. 9.099/1995 ndo veda a imposi¢do de outras condi¢des, desde
que adequadas ao fato e a situacdo pessoal do acusado.

4. Recurso especial representativo de controvérsia provido para, reconhecendo a
violacéo do art. 89, 88§ 1°, 2°, 4° e 5° da Lei n. 9.099/1995, afastar a decisdo de extin¢ao
da punibilidade do recorrido, com o prosseguimento da Acdo Penal n. 0037452-
56.2008.8.21.0017.

(REsp 1498034/RS, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, TERCEIRA
SECAO, julgado em 25/11/2015, DJe 02/12/2015. Grifo nosso.)

Importante dispositivo da legislacdo atinente a suspensdo condicional do processo
€ 0 que veda o transcurso do prazo prescricional enquanto durar o periodo de prova do beneficio
(8 6° do artigo 89 da Lei n® 9.099/1995). A mens legis é possibilitar a retomada da pretenséo

acusatoria pelo Ministério Pablico no caso de descumprimento, evitando a impunidade.

Por fim, ressaltamos que a Resolugdo n°® 181/2018, no 810 do artigo 18, faculta ao
Ministério Publico a utilizacdo do descumprimento do acordo de ndo persecucao penal como
justificativa para o eventual ndo oferecimento de suspensdo condicional do processo, 0 que
encaramos com certa ressalva, pois a lei que regulamenta o instituto ndo vislumbra essa

possibilidade como obstativa.
2.3.3 Colaboracéo Premiada

A colaboracdo premiada, conhecida como “ponte de diamante”, estd prevista no
bojo da Lei n° 12.850/2013, que define organizacdo criminosa e dispe sobre a investigacdo
criminal, os meios de obtencdo da prova, as infracdes penais correlatas e o procedimento
criminal, dentre outras providéncias. Essa modalidade especifica de negociacdo, que implica
em beneficios para o investigado, é extraordindria, pois somente pode ser implementada quando
da apuracdo de transgressdes de organizagOes criminosas (por natureza) ou outras por elas
praticadas (por extensdo).

E cedico que as organizacBes criminosas, por exceléncia, sdo dotadas de grave
complexidade estrutural, cujo emaranhado delitivo dificulta sobremaneira as investigagoes. E
foi justamente no intuito de viabilizar a persecucdo penal nessas hipdteses que o legislador
muniu o acusador penal de instrumentos mais eficazes, embora excepcionais. Eis 0 que leciona
LIMA (2015, p. 507):
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Deveras, com o avanco da criminalidade organizada e a demonstracdo da
insuficiéncia dos meios ordinarios de obtencdo de prova (v.g., busca domiciliar),
era premente a adocdo de novas técnicas especiais de investigacdo capazes de fazer
frente a gravidade dos ilicitos perpetrados pelas organizacfes criminosas, até mesmo
para se atingir a eficiéncia penal desejada de um Estado atuante. Dai a importancia
da Lei n° 12.850/13, que passa a disciplinar com maior rigor a utilizacdo e execucdo
de diversas técnicas especiais de investigacao. (Grifos nossos).

O instrumento consiste em técnica especial de investigacao criminal, pois pauta-se
no sigilo, a fim de surpreender o investigado, e de ndo comprometer o éxito da persecucédo
penal. PGe-se em evidéncia a prova somente apds a sua formacao, facultando-se ao acusado o

contraditério diferido por razdes de pura logica da eficacia apuratoria.

Ademais, ndo € meio de prova, mas antes forma de obtencdo de elemento
probatorio. E ferramenta ao revés de produto. Dai conclui-se que a colaboragio n&o basta em
si mesma: dela devem derivar as provas propriamente ditas, e a ela deve se somar um plexo
comprobatério consistente. A titulo de exemplo, temos que a palavra de um delator ndo é
suficiente para sustentar a justa causa numa acusagio em desfavor de seu comparsa. E preciso
mais. Ha o delator que trazer a investigacdo documentos ou instrumentos do crime, ou que
facilitar o desvelamento ou o impedimento de infracdes, corroborando suas proprias
declaracBes (regra de corroboracdo). Até porque: “Nenhuma sentenca condenatdria serd
proferida com fundamento apenas nas declara¢des de agente colaborador.” (artigo 4° 8 16 da

Lei de Organizacbes Criminosas).

Nesse ponto, importa atentarmos antes que colaboragdo premiada é género, do qual
a famigerada delagdo premiada ¢ espécie. O fato de um colaborador “entregar” (delatar) outros
infratores é somente uma das formas de contribuir para a elucidacdo do crime. Ha diversas

maneiras de colaborar com a Justiga Penal, e os incisos do artigo 4° da lei em epigrafe as elenca:

Lei n® 12.850/2013: Art. 4°[...] | - a identificacdo dos demais coautores e participes
da organizacdo criminosa e das infracGes penais por eles praticadas; Il - a revelacdo
da estrutura hierdrquica e da divisdo de tarefas da organizacdo criminosa; Il - a
prevencdo de infracBes penais decorrentes das atividades da organizacdo criminosa;
IV - a recuperacdo total ou parcial do produto ou do proveito das infragdes penais
praticadas pela organizacdo criminosa; V - a localizacdo de eventual vitima com a sua
integridade fisica preservada.

E ainda imprescindivel que a colaboracdo seja efetiva e voluntaria (ndo
necessariamente espontanea), gerando resultados reais na elucidacdo de crimes, na captura de

criminosos ou na recuperacdo de vitimas e de produtos da empreitada delitiva.
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A colaboragdo premiada, como sugere o préprio nome, tem natureza
indubitavelmente premial eis que, ao estabelecer o0 compromisso de ajudar na persecucao
penal, 0 acusado recebe, em contrapartida, a promessa de um dos seguintes beneficios: perdao
judicial; reducéo de pena; substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos;
progressdo de regime fora das demais hipoteses legais; ou ndo oferecimento de denuncia. O

incentivo legal a colaboracéo encontra guarida no estimulo ao arrependimento do agente.

A proposicdo do beneficio, no entanto, € faculdade do Ministério Publico (ou da
policia), segundo seu juizo de discricionariedade, uma vez que ndo se vé obrigado a firmar o
negdcio processual penal quando ndo entender conveniente ou necessario para assegurar o éxito

das investigacdes. E esse o entendimento do STF:

Né&o existe direito liquido e certo a compelir o Ministério Publico a celebracdo do
acordo de delacdo premiada, diante das caracteristicas desse tipo de acordo e
considerando a necessidade de distanciamento que o Estado-juiz deve manter durante
0 cenério investigado e a fase de negociagéo entre as partes do cenario investigativo.
O acordo de colaboracéo premiada, além de meio de obtencéo de prova, constitui-se
em um negdcio juridico processual personalissimo, cuja conveniéncia e oportunidade
estdo submetidos a discricionariedade regrada do Ministério Publico e ndo se
submetem ao escrutinio do Estado-juiz. Em outras palavras, trata-se de ato voluntério,
insuscetivel de imposicdo judicial. (STF. 22 Turma. MS 35693 AgR/DF, Rel. Min.
Edson Fachin, julgado em 28/5/2019. Info 942).

Ha varias modalidades possiveis de beneficios decorrentes do ajuste entre acusacao

e defesa. O caput do artigo 4° da Lei de Organizacdes Criminosas elenca os seguintes:

a) concessdo de perdao judicial;
b) reducdo em até 2/3 (dois ter¢os) da pena privativa de liberdade;

c) substituicdo da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos.

Para a obtencdo de qualquer desses trés prémios, conforme seja acordado com o
Ministério Publico, o acusado ha de colaborar efetiva e voluntariamente com a investigacéo e
com o processo criminal. Nesses casos, contudo, a decisdo sobre que beneficio concedera
compete ao juizo?, que podera inclusive recusar homologagéo a proposta em desconformidade

com 0s requisitos legais ou até mesmo adequa-la ao caso concreto (88° do artigo 4°).

221 ein® 12.850/2013: “Art. 4° O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial reduzir em
até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha
colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que dessa colaboracao
advenha um ou mais dos seguintes resultados: [...]” (Grifo nosso)
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Outra é a situacdo quando o préprio Ministério Publico pretender negociar sua
pretensdo acusatoria, deixando de oferecer dentincia em desfavor do colaborador que (i) ndo
for o lider da organizacéo criminosa e (ii) for o primeiro a prestar efetivamente a colaboracéo.
Trata-se de rendncia a sua propria atribuicdo funcional, regulada em lei, limitada por dois
requisitos, e que deve se submeter & homologac&o judicial para accountability, mas sem atinar

diretamente & competéncia jurisdicional.

N&o obstante, em todos os casos € vedada a participacdo do magistrado nas
negociagdes entre as partes, a qual envolvera o investigado, o seu defensor, o Ministério Publico
e o delegado de policia, se for o caso (88° do artigo 4°). O intuito dessa restricdo é preservar a

liberdade negocial e assegurar a imparcialidade jurisdicional.

Por dbvio, o Ministério Publico ndo pode dispor sobre beneficios como perdéao
judicial, reducdo de pena ou substituicdo, em especial quando ndo tiverem cominacao especifica
em lei. Acerca desses prémios, esta o Parquet autorizado tdo somente a proposicdo a parte —

sem garantia de deferimento judicial — e ao requerimento ao juiz.

Caso haja colaboracdo em momento posterior a sentenca, ainda assim cabe prémio
ao condenado: a reducdo de pena até a metade ou a progressao de regime, ainda que ausentes
0s requisitos objetivos para tanto (85° do artigo 4°). A medida serve de estimulo ao colaborador
estrategista, que arrisca somente pactuar no caso de sobrevir-lhe condenacgéo penal.

A homologacdo da colaboracédo é ato jurisdicional de controle de legalidade, pois
ndo permite ingresso no mérito da imputagdo. Mas muita confusdo se faz entre a
impossibilidade de o juiz se imiscuir nos termos do acordo da colaboracéo, e a possibilidade
de definir quais beneficios serdo concedidos. Mas o texto legal é claro, e distingue as duas
situacbes. Ao dispor sobre a homologacdo do acordo, esclarece se tratar de exercicio de
atividade jurisdicional de controle, fiscalizatoria, aléem de impor o distanciamento judicial na

fase de negociagdes:

Lei n®12.850/2013: Art. 4°[...] 8 6° O juiz ndo participara das negociaces realizadas
entre as partes para a formalizagdo do acordo de colaboracdo, que ocorrera entre o
delegado de policia, o investigado e o defensor, com a manifestagdo do Ministério
Publico, ou, conforme o caso, entre 0 Ministério Publico e o investigado ou acusado
e seu defensor.

§ 7° Realizado o acordo na forma do § 6° o respectivo termo, acompanhado das
declaragBes do colaborador e de copia da investigagdo, sera remetido ao juiz para
homologagdo, o qual devera verificar sua regularidade, legalidade e
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voluntariedade, podendo para este fim, sigilosamente, ouvir o colaborador, na
presenca de seu defensor. (Grifo nosso)

Jé ao se referir a concessdo dos beneficios, condiciona a determinacao ao juizo de

discricionariedade do magistrado. Veja-se:

Lei n° 12.850/2013: Art. 4° O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o
perddo judicial reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou
substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigagdo e com o processo criminal, desde que dessa
colaboragdo advenha um ou mais dos seguintes resultados: [...] (Grifo nosso)

A deliberacdo sobre qual a premiacdo mais adequada para 0 caso concreto
certamente dependera da extensdo da colaboracdo fornecida pelo acusado, motivo pelo qual
ndo é coerente defini-la desde logo, havendo que se aguardar o desfecho das investigacdes, com
a consequente constituicao do arcabouco probatdrio.

Tanto mais que, independentemente de homologacédo de acordo ou de previsdo na
proposta inicial, podem o Ministério Publico ou o delegado de policia submeterem ao
magistrado requerimento de perddo judicial, a qualquer tempo, dada a importancia da

colaboracéo efetivamente prestada:

Lei n® 12.850/2013: Art. 4° [...] § 2° Considerando a relevancia da colaboragio
prestada, o Ministério Pablico, a qualquer tempo, e o delegado de policia, nos autos
do inquérito policial, com a manifestacdo do Ministério Publico, poderdo requerer ou
representar ao juiz pela concessdo de perddo judicial ao colaborador, ainda que esse
beneficio ndo tenha sido previsto na proposta inicial, aplicando-se, no que couber,
o art. 28 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo de Processo
Penal).

O cabimento da sistematica prevista no artigo 28 do CPP faz concluir que, a
depender da manifestacdo ministerial, discordando o juiz, ainda assim se vislumbra a

possibilidade do perdao judicial.

Como se pode notar, sao muitas as diferencas do presente instituto com relacdo ao
acordo de nédo persecucdo penal, a comegar pelo fato de que a colaboragdo premiada encontra
expressa previsdo legal, e tem incidéncia excepcional, restrita aos delitos de (e praticados por)
organizagOes criminosas. A justificativa para a aplicacdo do beneficio guarda relacdo com a
dificuldade apuratdria dessas infragdes, 0 que ndo parece ser o caso dos crimes cometidos sem
violéncia ou grave ameaca a pessoa cuja pena minima seja inferior a quatro anos, tal qual

estabelecido na Resolugdo n° 181/2018.

Parece-nos o instituto do acordo de ndo persecugdo penal seja mais uma

conveniéncia investigativa que uma necessidade normativa.
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2.4 Os casos aleméo (Absprachen) e portugués (acordo negociado de sentenga)

Dado o contexto supradescrito de criacdo de campo propicio ao consenso na seara
penal, a inspiracdo primeira invocada expressamente pelo CNMP para a cria¢do do acordo de
ndo persecucdo penal foi o modelo germanico. O Pronunciamento Final do Procedimento de
Estudos e Pesquisas n° 1/2017, instaurado pelo CNMP para a atualizacdo da Resolucdo n°

13/2006 do CNMP?, evidencia essa procedéncia quando dispde que:

Esse diagndstico ndo é exclusivo do Brasil. Inclusive em paises como a Alemanha, a
conclusdo acerca da necessidade da implantacdo de um sistema de principio da
oportunidade é apresentada como inexoravel, inclusive por penalistas que sdo
abertamente contrarios a esse instituto, como é o caso do Prof. Bernd Schuneman,
[...] Diante desse contexto, na Alemanha, por exemplo, passou-se a desenvolver um
procedimento informal de acordo penal, mesmo sem previsdo em lei para tanto (p.
29-30. Grifos no original)

Curiosamente, 0 mesmo documento justificativo da criacdo do instituto negocial
menciona um Gnico autor aleméo — Bernd Schunemann — e dois brasileiros — Vinicius Gomes
de Vasconcellos e Uriel Moeller —, cujos posicionamentos sdo totalmente contréarios a

instituicdo de negociacdes similares. Vide as citacdes constantes do pronunciamento (p. 30-31):

Como pontua SCHUNEMANN, “esses acordos informais funcionam de forma similar
ao plea bargaining dos Estados Unidos; sem embargo, com uma diferenca: na
Alemanha ndo contém acordos formais, mas sim apenas um acordo baseado na
confianca e, por outro lado, neles o acusado néo se declara culpado (guilty plea), mas
apenas formaliza uma confissdo que é valorada pelo Tribunal como meio de prova
geral para a sua culpabilidade.”

[...]

Nesse sentido, afirmam VASCONCELLOS ¢ MOELLER, que: “Na Alemanha os
acordos consensuais surgiram na préatica forense, sem qualquer autorizagdo legal,
desenvolvendo-se de modo informal até a consagracao de sua importancia na postura
dos atores processuais, 0 que incitou o judiciario e, posteriormente, o legislativo a
atuarem para sua regulagdo.” [...]

Em que pese a tentativa de buscar na experiéncia estrangeira modelos similares —
afinal, a Alemanha adota igualmente o sistema de civil law —, o Absprachen (acordo aleméo
supostamente equivalente ao brasileiro) pautou-se inicialmente pela auséncia de previséo legal
e pela informalidade, mas sempre envolveu o juiz nas tratativas, conformando-se o parametro
norte-americano aos moldes germanicos de Justica Criminal. Mas as diferengas ndo param por
ai, como demonstram ANDRADE e BRANDALISE (2017, p. 245):

[...] verifica-se que, no caso do acordo alemdo: (a) seu resultado deveria acontecer
durante audiéncia publica, devidamente registrada; (b) se ndo acontecido em

23 A referida normativa regulamentava o art. 8° da Lei Complementar n® 75/93 e o art. 26 da Lei n.° 8.625/93,
disciplinando, no @&mbito do Ministério Publico, a instauracdo e tramitagdo do procedimento investigatorio
criminal, e dava outras providéncias.
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audiéncia, seus fundamentos deveriam ser trazidos para registro na Corte (conforme
8264 do StPO); (c) ele deveria conduzir a um julgamento condizente com a culpa do
acusado na pratica do delito, pelo que incabivel a negociacdo do contetido da
acusacao; (d) a confissao deveria ser apenas mais um elemento de prova, bem como,
nao poderia o juizo antecipar a pena que sera imposta (em respeito ao previsto no
§261 do StPO), o que leva o juiz a dever estar convencido do cometimento do fato
descrito na acusacéo.

Ao que se percebe, o paradigma trazido como justificador da informalidade néo se
aplica ao caso brasileiro, visto que, dentre outras diferencas, o acordo aleméo,
inicialmente criado sem previséo legal, previa sua realizacdo em ambito processual
e presidido pelo juiz, algo que vai em sentido completamente oposto ao acordo de
ndo persecucdo penal criado pelo Conselho Nacional do Ministério Publico.

Noutros termos, no caso aleméo nédo basta a opinio delicti acusatoria, € necessario
0 convencimento judicial acerca da efetiva pratica do delito. Na esséncia, o Absprachen é
negocio juridico processual penal, firmado com a participacdo do juizo; enquanto o acordo de
ndo persecucdo penal é negdcio juridico extraprocessual penal, acordado entre acusacao e
defesa, com posterior submissdo ao magistrado, o que ja é distin¢do suficiente para obstar as

mais desavisadas intencGes comparativas. Leia-se:

Embora a confissdo consentida por meio da barganha ndo acarretasse a extingéo
imediata do processo, havia uma expressiva aceleracdo do procedimento, ao passo
que, conforme a posicdo majoritéria, tornava desnecesséria a producao de mais provas
incriminatorias se uma descricdo fosse detalhada e plausivel. Ainda assim havia um
julgamento, embora geralmente se concretizasse somente como uma homologacéo
formal. (VASCONCELLQOS; MOELLER, 2016. p. 22. Grifo nosso.)

Por 6bvio que ap6s a delimitacdo de parametros negociais pelo Bundesgerichtof
(Tribunal Federal Constitucional Aleméao) em 1997, e a positivacao legal do instituto em 2009
(no 8257¢ do StPO), o acordo passou a ser firmado com maior seguranga juridica, mas ainda

sofre severas criticas, entre elas:

Diversas sdo as objecdes apontadas a barganha e aos novos dispositivos, tanto em
relacdo ao rompimento das premissas do processo penal alem&o, quanto da
primazia de interesses economicistas as necessidades garantistas de limitagdo ao
poder punitivo estatal. Além disso, a regulamentacdo é criticada em razdo do
excessivo poder discricionario fornecido aos julgadores para incentivar o acordo
(pressionar e ameacar acusados) e, posteriormente, optar por cumprir ou nao as
promessas realizadas (limites da sancéo penal definidos). Ademais, parte da doutrina
germanica se mostra cética a concretizacdo dos limites impostos pela nova
legislacdo, ao passo que, se a barganha surgiu de modo informal, ndo ha que se
acreditar uma possivel (e repentina) vinculagdo da atuacdo dos atores do sistema
criminal as previsoes legais. (VASCONCELLOS; MOELLER, 2016. p. 25-26. Grifos
N0SS0S.)

Nota-se claramente do texto legal alemdo que o instituto se refere a um
entendimento entre o Poder Judiciario e as partes, e ndo estritamente entre acusador e acusado.

Veja-se:
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§ 257c

Verstandigung zwischen Gericht und Verfahrensbeteiligten
(1) 1Das Gericht kann sich in geeigneten Fallen mit den Verfahrensbeteiligten nach
MaRgabe der folgenden Absétze Uber den weiteren Fortgang und das Ergebnis des
Verfahrens verstandigen. 28244 Absatz 2 bleibt unberihrt.
(2) 1Gegenstand dieser Verstandigung durfen nur die Rechtsfolgen sein, die Inhalt
des Urteils und der dazugehorigen Beschlusse sein konnen, sonstige
verfahrenshezogene MalRnahmen im zugrundeliegenden Erkenntnisverfahren sowie
das Prozessverhalten der Verfahrensbeteiligten.2Bestandteil jeder Verstandigung soll
ein Gestandnis sein. 3Der Schuldspruch sowie Malregeln der Besserung und
Sicherung dirfen nicht Gegenstand einer Verstandigung sein.
(3) 1Das Gericht gibt bekannt, welchen Inhalt die Verstdndigung haben
konnte. 2Es kann dabei unter freier Wiirdigung aller Umsténde des Falles sowie der
allgemeinen Strafzumessungserwédgungen auch eine Ober- und Untergrenze der
Strafe angeben. 3DieVerfahrensbeteiligten erhalten Gelegenheit zur
Stellungnahme. 4Die Verstandigung kommt zustande, wenn Angeklagter und
Staatsanwaltschaft dem Vorschlag des Gerichtes zustimmen.
(4) 1Die Bindung des Gerichtes an eine Verstandigung entféllt, wenn rechtlich oder
tatsdchlich bedeutsame Umstdnde Ubersehen worden sind oder sich neu ergeben
haben und das Gericht deswegen zu der Uberzeugung gelangt, dass der in Aussicht
gestellte Strafrahmen nicht mehr tat- oder schuldangemessen ist. 2Gleiches gilt, wenn
das weitere Prozessverhalten des Angeklagten nicht dem Verhalten entspricht, das der
Prognose des Gerichtes zugrunde gelegt worden ist. 3DasGestandnis des Angeklagten
darf in diesen Fallen nicht verwertet werden. 4Das Gericht hat eine Abweichung
unverziglich mitzuteilen.
(5) Der Angeklagte ist Uiber die Voraussetzungen und Folgen einer Abweichung des
Gerichtes von dem in Aussicht gestellten Ergebnis nach Absatz 4 zu belehren.

Outro argumento de direito comparado de grande relevancia é a experiéncia
portuguesa, muito embora esta (deliberadamente?!) ndo haja sido sequer mencionada no
Pronunciamento Final exarado pela comissao constituida pelo CNMP. Ocorre que em Portugal
a situacdo é ligeiramente mais proxima da brasileira, pois o acordo negociado de sentenca
portugués também foi introduzido naquele pais pela via ministerial administrativa, qual seja:
por meio de orientagBes ou memorandos das respectivas Procuradorias-Gerais de Lisboa e de
Coimbra.

O desfecho lusitano ndo coincide com o germanico especialmente porque o
Supremo Tribunal de Justica portugués, ao contrario do Bundesgerichtof, decidiu pela
inconstitucionalidade dos acordos de sentenca, devido a auséncia de previsao legal expressa.

Nessa linha, eis a critica dos seguintes autores portugueses:

Além disso — ou talvez melhor: antes disso — a consagracdo de um paradigma
geral de oportunidade na actuacdo do MP exigiria uma reordenacao dos poderes
dos 6rgéos do Estado, sob pena de, a vontade do povo expressa em lei, se sobrepor
aquilo a que Costa Andrade chamou “um programa politico-criminal apocrifo”, que
decidiria efectivamente sobre as fronteiras da punibilidade criminal — desiderato que
ndo me parece nem possivel, nem desejavel. Mas isto ndo significa que daquele
discurso ndo venham a extrair-se consequéncias, num futuro proximo, para o
desempenho do sistema penal — nomeadamente no que diz respeito ao papel do MP.
Na verdade, num momento em que se procura combater o desperdicio de dinheiros
publicos e a irracionalidade econémica, ndo ha justificacdo para a manutencdo de

24 Dado seu desfecho negativo, como veremos.
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certo tipo de intervenc@es estaduais que representam custos significativos, de indole
variada, para os cidaddos (na veste de contribuintes, arguidos ou ofendidos), e cuja
necessidade e eficacia se mostram muito duvidosas, mesmo de acordo com padroes
intra-sistematicos. SO que essa evolugdo ha-de fazer-se, do meu ponto de vista,
dentro das linhas que regem actualmente o nosso direito — sc., dentro do
paradigma da legalidade —

através do aprofundamento dos mecanismos de diverséo e mediagdo. (CAEIRO, 2000.
p. 15-16. Grifos nossos.)

A promocao da aplicacdo dos acordos sobre a sentenca pelas autoridades judiciarias
ndo podera verificar-se sem que antes se assista a uma intervengao do legislador, uma
ideia que surge confirmada pela Diretiva da Procuradoria-Geral da Republica, sob
pena de se assistir a violagdo do principio da legalidade do processo (art. 2° do CPP).
Como bem referiu 0 Supremo Tribunal de Justica no acordao de 10 de Abril de 2013,
o0 apelo de Figueiredo Dias & promocgéo de um processo “funcionalmente orientado”
dizendo tudo acaba por nada significar na constru¢do de uma figura sem suporte legal.
(OLIVEIRA, 2016. p. 49)

Sobre o assunto, na perspectiva critica do caso brasileiro, ANDRADE e
BRANDALISE (2017, p. 247) tecem o0 seguinte comentario:

Este é o risco de quando se buscam parametros no direito estrangeiro sem considerar
as consequéncias havidas na sua origem, podendo-se dizer que melhor sorte ndo
espera o caso brasileiro, assim que julgadas as A¢des Diretas de Inconstitucionalidade
ja ajuizadas perante o Supremo Tribunal Federal.

O que sinaliza assistir razdo aos autores é o fato de que, mesmo apds a publicacédo
de resolucdo pelo CNMP, os 6rgdos administrativos dos Ministérios Publicos de Minas Gerais
(MPMG), do Rio de Janeiro (MPRJ) e do Distrito Federal (MPDFT) expediram atos
recomendando ndo fosse aplicada imediatamente a Resolugdo n® 181/2017, até que fossem
julgadas as acOes diretas de inconstitucionalidade pendentes no STF. Os expedientes s&o 0s
seguintes: Recomendacdo PGJ/CGMP n° 2, de 3 de setembro de 2017, no ambito do MPMG,;
Recomendacdo Conjunta CPGJ/CGMP n° 1 de 14 de setembro de 2017, no ambito do MPRJ; e
Questao de Ordem n° 6, de 25 de setembro de 2017 do CSMPDFT.

Essa manobra suspensiva dos Ministérios Publicos demonstra tanto cautela quanto
receio da inseguranca juridica dos acordos celebrados sob a égide de uma normativa vacilante,
em questionamento na Suprema Corte. Ademais, ela reflete uma preocupante desarmonia
institucional. Isso coincide, em certa medida, com o que se deu em Portugal, quando “[...]
houve um recuo do Ministério Publico portugués com a publicagdo da Directiva n® 02/2014 da
Procuradoria-Geral da Republica, determinando a abstencdo de promocdo ou aceitacdo da
celebracao de acordos sobre sentengas penais.” (ANDRADE; BRANDALISE, 2017. p. 247).
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Contudo, aqui 0 CNMP logo tratou de expedir liminar determinando a aplicabilidade imediata,
em ambito nacional, dos acordos de ndo persecucao penal, leia-se:

Néo ha davida de que os atos normativos emanados do CNMP podem ser objeto de
questionamento perante o Poder Judiciario. O que nao se admite, todavia, é que sejam
submetidos a controle perante os Orgdos Administrativos vinculados aos diversos
Ministérios Publicos, a exemplo do que ocorre no presente caso concreto. (CNMP,
2017. p. 10)

Assim, pode-se notar que nos dois casos estrangeiros indicados, a analise da
constitucionalidade dos acordos foi aportar em tribunais superiores. Indubitavel que, em razdo
de o acordo de ndo persecucdo penal declaradamente se inspirar num deles (aleméo) e negar a
imensa coincidéncia com o outro (portugués), eventualmente a questdo do desbordamento dos
limites constitucionais seria pauta de analise pelo STF.

As experiéncias de outros paises e o cenario internacional de forte tendéncia
consensualista que deram os contornos para o desenho do instituto negocial em comento sdo
imprescindiveis para a sua compreensao, mas ignorar as peculiaridades nacionais do sistema
constitucional e do modelo de justica criminal s6 pode desembocar num impasse que
compromete gravemente a axiologia do nosso ordenamento juridico. Por isso, no capitulo
seguinte, trataremos das impressdes primitivas acerca do (des)encaixe do acordo de néo

persecucao penal no nosso sistema de justica.
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111 - IMPRESSOES PRELIMINARES OU IMPRECISOES PREAMBULARES?

Em principio, cumpre-nos notar a laténcia retificatéria de elementos tdo pontuais
quanto essenciais sobre o0 acordo de ndo persecucdo penal. Tratam-se de constatacfes imediatas,
que entendemos de primeira ordem ndo em razdo de sua evidéncia, mas ao contrario, justo
porque produzem efeito dissimulatorio. Dai 0 motivo para dedicarmos o presente capitulo as
percepcOes inaugurais que dizem respeito ndo s6 a nomenclatura e demais aspectos formais do
acordo de nao persecucao penal, mas que tangenciam graves questdes materiais e de qualidade

pratica acerca do instituto. S&o imprecisdes de trés sortes: terminoldgica, formal e tedrica.
3.1 Impreciséo terminolodgica: acordo de ndo denunciacéo penal

Precisdo terminoldgica ndo é atributo do instituto em estudo. Isso porque quando
falamos em persecucdo penal em sentido amplo pode ser que estejamos aludindo tanto a
persecucao penal judicial, consubstanciada no processo criminal (fase processual), quanto a
investigagdo criminal preliminar, levada a efeito em sede de inquérito policial ou de
procedimento investigatério criminal (fase pré-processual). H4, portanto, género e espécies de

persecucéo penal.

O pacto engendrado entre acusacgéo e defesa no acordo de ndo persecucao penal se
refere exclusivamente ao oferecimento da dendncia, restringindo a persecucdo penal a
diligéncia acusatéria, 0 que absolutamente ndo procede do ponto de vista técnico-juridico.
Nesse sentido, assevera MARQUES (2003, p. 138) que:

[...] a persecutio criminis tem dois momentos distintos: o da investigacéo e o da acdo
penal. Esta consiste no pedido de julgamento da pretensdo punitiva, enquanto a
primeira é atividade preparatoria da acéo penal, de carater preliminar e informativo:
inquisitivo nihil est quam informatio delicti. (Grifos no original)

Na mesma linha, vide o que leciona MARCAO (2018, p. 121):

A persecucdo penal em sentido amplo se desenvolve em dois momentos distintos.
Inicia-se com o inquérito, na fase preliminar, de investigacdo, que tem natureza
administrativa, e pode se estender em juizo, caso ocorra instauracdo de processo,
quando entdo o procedimento respectivo devera observar principios como o do devido
processo legal, ampla defesa e contraditério. (Grifos no original)

Mais acertado seria, entdo, nomear o instrumento de acordo de ndo denunciagao
penal. N&o se trata de reles preciosismo. E que a nomenclatura inexata pode levar o investigado

a uma decisdo sem clareza, erroneamente embasada na premissa de que a cessacdo da
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persecucdo abrangeria quaisquer procedimentos investigatorios, e nao implicaria em

penalidade, uma vez que sequer houve provocacao da jurisdi¢do penal.

Essa distingdo — entre investigacdo e acusacao — também é sustentada por AVENA
(2017, p. 123), quando aparta as fungdes de investigacdo e de acusacdo, ambas espécies do

mesmo género persecucédo penal:

Por fim, observe-se que a conjugacao da atividade investigatoria realizada pela policia
judiciaria com a acgdo penal deduzida pelo Ministério Publico ou pelo ofendido
constitui o que se chama de persecucdo penal. Enfim, trata-se de expressao que tem
o0 significado de perseguir o crime visando a condenagdo e puni¢do do infrator,
traduzindo-se como atividade que envolve tanto a policia judiciaria como quem
detenha a legitimidade para instauragdo do processo criminal. (Grifo no original)

Da mesma forma, TAVORA (2018, p. 125-126) defende claramente a existéncia de
duas fases persecutorias:

A persecucdo penal para a apuracdo das infracBes penais e sua respectiva autoria
comporta duas fases bem delineadas. A primeira, preliminar, inquisitiva, e objeto do
presente capitulo, é o inquérito policial. A segunda, submissa ao contraditorio a ampla
defesa, ¢ denominada de fase processual. Assim, materializado o dever de punir do
Estado com a ocorréncia de um suposto fato delituoso, cabe a ele, Estado, como regra,
iniciar a persecutio criminis para apurar, processar e enfim fazer valer o direito de
punir, solucionando as lides e aplicando a lei ao caso concreto.

Pois bem. O primeiro momento — investigatorio — atine a um procedimento, em
geral administrativo ou extrajudicial. Mas ndo ha duvidas de que a persecucdo penal
investigativa por exceléncia se materializa no inquérito policial, a cargo da policia judiciaria®
(civil ou federal, a depender da natureza da infracdo penal), presidido pela autoridade
correspondente (delegado de policia), sempre documentado, numa logica inquisitorial. Eis 0

que preceitua a legislacéo:

%5 Ha quem, como LIMA (2015, p. 180), faca distingédo entre atribuicdo de policia judiciaria, relacionada as
atribuicdes de auxiliar o Poder Judicidrio no cumprimento de mandados e ordens judiciais, e de policia
investigativa, esta Gltima sim atinente a apuragdo de infra¢des penais. Aqui utilizamos a expressdo “policia
judiciaria” meramente como antdnima de policia ostensiva ou preventiva (policia militar), no mesmo sentido
conferido por SILVA (2006, p. 1054): “Policia Judiciaria. Denominacdo dada ao 6rgdo policial, a que se comete
a missdo de averiguar a respeito dos fatos delituosos ocorridos ou das contravencdes verificadas, a fim de que
sejam os respectivos delinquentes ou contravencdes verificadas, a fim de que sejam os respectivos contraventores
ou delinquentes punidos por seus delitos ou por suas infragdes. A policia judiciaria € repressiva, porque, ndo se
tendo podido evitar o mal, por ndo ter sido previsto, ou por qualquer outra circunstancia, procura, pela
investigacdo dos fatos criminosos ou contravencionais, recolher as provas que os demonstram, descobrir os autores
deles, entregando-os as autoridades judiciarias, para que cumpram a lei” (Grifos no original) e por TAVORA
(2018, p. 126): “De atuagdo repressiva, que age, em regra, apés a ocorréncia de infragdes, visando angariar
elementos para apuracdo da autoria e constatagdo da materialidade delitiva.”
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Lei n®12.830/2013: Art. 22 As funcdes de policia judiciaria e a apuracdo de infracdes
penais exercidas pelo delegado de policia sdo de natureza juridica, essenciais e
exclusivas de Estado.
§ 12 Ao delegado de policia, na qualidade de autoridade policial, cabe a conducao da
investigagdo criminal por meio de inquérito policial ou outro procedimento previsto
em lei, que tem como objetivo a apuragdo das circunstancias, da materialidade e da
autoria das infragfes penais.
Ainda que tenha uma funcéo preparatoria da acao penal, estando destinado a coleta
de elementos informativos da pratica do crime, é dotado de dispensabilidade, de modo que nédo
obsta que a acdo penal seja intentada desde ja, mesmo antes de instaurado o procedimento

policial. Assim conclui LIMA (2015, p. 117):

Se a finalidade do inquérito policial € a colheita de elementos de informagdo quanto
a infracdo penal e sua autoria, é for¢oso concluir que, desde que o titular da acéo penal
(Ministério Publico ou ofendido) disponha desse substrato minimo necessério para o
oferecimento da peca acusatéria, o inquérito policial sera perfeitamente dispenséavel.
(Grifo nosso.)

Contudo, a investigacao pode ter lugar noutras searas. O proprio Ministério Publico,
conforme ja assentou 0 STF no RE 593.727, em razdo da teoria dos poderes implicitos, pode
exercer funcdo investigatdria, sem prejuizo da atuacdo concomitante da policia, e respeitados
os direitos e garantias do investigado e da defesa. Assim fixou-se a seguinte tese, em sede de

repercussao geral:

O Ministério Publico dispbe de competéncia para promover, por autoridade propria,
e por prazo razodvel, investigacdes de natureza penal, desde que respeitados os
direitos e garantias que assistem a qualquer indiciado ou a qualquer pessoa sob
investigacao do Estado, observadas, sempre, por seus agentes, as hipdteses de reserva
constitucional de jurisdigdo e, também, as prerrogativas profissionais de que se acham
investidos, em nosso Pais, os Advogados (Lei 8.906/1994, art. 7°, notadamente 0s
incisos 1, 11, 11, XI, XIII, XIV e XIX), sem prejuizo da possibilidade — sempre
presente no Estado democratico de Direito — do permanente controle jurisdicional dos
atos, necessariamente documentados (Sumula Vinculante 14), praticados pelos
membros dessa Instituicao.

Acresca-se que o0 STJ possui 0 mesmo entendimento, e consolidou em enunciado
sumular o que segue: “A participagdo de membro do Ministério Publico na fase investigatoria
criminal ndo acarreta o seu impedimento ou suspei¢do para o oferecimento da dentncia”
(Sumula n°® 234). Noutros termos, estdo na esfera de competéncia conjuntiva do Parquet, ndo

auto excludentes, tanto a atividade investigativa como a acusatoria.

E certo que nas hip6teses em que um membro do Ministério Publico é a pessoa

investigada pela prética de crime, a apuragdo necessariamente cabe a propria instituicdo, sob a
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supervisao do respectivo chefe (Procurador Geral da Republica ou Procurador Geral de Justica,
conforme o caso). Veja-se a determinagéo legal:

LC n° 75/93: Art. 18. [...] Paragrafo Unico. Quando, no curso de investigagdo, houver
indicio da pratica de infragdo penal por membro do Ministério Publico da Unido, a
autoridade policial, civil ou militar, remetera imediatamente os autos ao Procurador-
Geral da Repulblica, que designard& membro do Ministério Puablico para
prosseguimento da apuracéo do fato.

Lei n° 8.625/93: Art. 41. [...] Paragrafo Unico. Quando no curso de investigacao,
houver indicio da pratica de infracdo penal por parte de membro do Ministério
Publico, a autoridade policial, civil ou militar remetera, imediatamente, sob pena de
responsabilidade, os respectivos autos ao Procurador-Geral de Justica, a quem
competira dar prosseguimento a apuracéo.

Mas, tal qual j& demonstrado, mesmo para além dessas situacdes estad 0 Ministério
Publico autorizado a promover a persecucdo investigativa, e o instrumento para tanto é o
procedimento investigatorio criminal — PIC, de natureza administrativa e inquisitorial. O
referido procedimento encontrava regulamentacdo na Resolugéo n° 13 do Conselho Nacional
do Ministério Publico — CNMP, de 2 de outubro de 2006, que foi expressamente revogada pela
novel Resolugdo n® 181, de 7 de agosto de 2017, essa Ultima objeto de estudo do presente

trabalho, e da qual trataremos com mindcias mais adiante.

Né&o se olvide, no entanto, que o PIC, tal qual o inquérito policial, é providéncia
totalmente dispensavel quando o Ministério Pablico ja dispuser de um arcabougo acusatério
minimo, apto a sustentar a justa causa para a a¢do penal. Repare-se no teor da normativa do

CNMP que o regulamenta:

Resolugéo n® 181/2017: Art. 1° O procedimento investigatorio criminal é instrumento
sumario e desburocratizado de natureza administrativa e investigatdria, instaurado e
presidido pelo membro do Ministério Publico com atribuigdo criminal, e tera como
finalidade apurar a ocorréncia de infragdes penais de iniciativa publica, servindo como
preparacdo e embasamento para o juizo de propositura, ou ndo, da respectiva acéo
penal.

§ 1° O procedimento investigatorio criminal ndo é condigéo de procedibilidade
ou pressuposto processual para o ajuizamento de acdo penal e ndo exclui a
possibilidade de formalizacdo de investigagédo por outros drgdos legitimados da
Administracdo Publica. (Grifos nossos.)

A disposicdo ndo se atém a estabelecer que o PIC é dispensavel, dado que néo
constitui condigéo de procedibilidade ou pressuposto processual (como € caso da representacao
nas acBes penais condicionadas), mas vai além: faz constar expressamente acerca da

competéncia de outros érgdos administrativos legitimados para a atividade investigatoria.
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Por Obvio, a questdo é notadamente mais delicada quando se tenciona a
dispensabilidade da denuncia para a imposicéo de pena criminal. Ao nOSSO Ver, a persecucao
penal acusatéria pode ocorrer sem embargos, a par da dispensa de um procedimento
investigativo formal como o PIC, mas uma vez que o Ministério Publico pretenda a aplicacédo

de sancao penal, é imprescindivel o devido processo penal legal. Vide LIMA (2015, p. 203):

Com efeito, no ambito processual penal, em face do principio nulla poena sine judicio,
ter-se-4 uma pretensdo insatisfeita, vez que, para solucionar a demanda penal, é
sempre necessario o processo, pois 0 Estado ndo pode aplicar a norma penal de
imediato, mesmo que haja a concordancia de quem cometeu o delito. Para que as
regras punitivas atuem concretamente, torna-se imprescindivel o processo, pois a pena
ndo pode ser imposta diretamente ao autor do crime, sem prévia apuracdo de sua
responsabilidade. Afinal, o jus puniendi € de coacdo indireta em face da exigéncia de
que a pena soO seja imposta apds regular processo.

Mais adiante, 0 mesmo autor cuida de formular ressalva a transacdo penal nos
Juizados Especiais Criminais, que oportuniza a proposta de acordo para imposi¢do de pena
restritiva de direitos ou multa antecipadamente, obstando a denuncia. Ocorre que sequer €
possivel alegar que a hipGtese constitui verdadeira exce¢do, pois encontra expressa previsdo
legal na Lei n°9.099/1995, e ndo implica em confissdo dos fatos imputados. Tanto mais que do
préprio texto legal consta que a celebracdo do acordo ndo implica em reincidéncia, ndo constitui
antecedente criminal e, porque ndo se funda em assuncdo de responsabilidade, ndo produz

efeitos civis:

Lei n°9.099/95: Art. 76 [...] § 4° Acolhendo a proposta do Ministério Pablico aceita
pelo autor da infragdo, o Juiz aplicara a pena restritiva de direitos ou multa, que ndo
importara em reincidéncia, sendo registrada apenas para impedir novamente o0 mesmo
beneficio no prazo de cinco anos.

8§ 5° Da sentenga prevista no pardgrafo anterior cabera a apelacéo referida no art. 82
desta Lei.

8 6° A imposicdo da sancdo de que trata o § 4° deste artigo ndo constara de certiddo
de antecedentes criminais, salvo para os fins previstos no mesmo dispositivo, € ndo
terd efeitos civis, cabendo aos interessados propor acdo cabivel no juizo civel.

Mas a legalidade é assunto para o subtitulo subsequente, motivo pelo qual nos
atemos a asseverar aqui que a dispensabilidade de procedimento proprio somente alcanca a
persecucdo penal investigativa, mas jamais abrangerd a acusatoria. A agdo penal é, desse modo,
mandatdria no caso de se pretender uma pena criminal ou o reconhecimento oficial (estatal) de

responsabilidade. O devido processo legal e a presuncdo de inocéncia assim determinam.

E recorrente a manifestacdo doutrinaria de um temor para com o autoritarismo
jurisdicional, os decisionismos e outras potenciais arbitrariedades por parte do magistrado, bem

retratada por SILVA, E. (2014, p. 461):
58



Evidencia-se, nessa perspectiva, a impossibilidade juridico-democratica de se
condenar alguém ou proceder a qualquer outra restricdo de direito fundamental
oficiosa pelo 6rgdo jurisdicional. Por oficiosa, entenda-se, sem requerimento do titular
da funcéo acusadora.

Sucede que ha mecanismos bastante eficientes para lidar com tais situagdes, ndo
somente os principiologicos (contraditorio, ampla defesa, defesa técnica, dignidade humana,
devido processo legal), mas também os de ordem palpavel, como 0s recursos, a correicao
judicial, a correicdo parcial, dentre tantos outros. A questdo dos abusos e das omissdes sao
solucionadas por meio de procedimentos proprios, e ndo devem ser tomadas como de ocorréncia

pressuposta.

Ja quando da transferéncia da funcéao de julgar para o polo acusatério, ndo dispomos
de nenhum mecanismo de controle, sequer similar. No acordo de ndo persecucdo penal,
translada-se o poder para o Ministério Publico, naturalmente tendente e parcial, sem a
correspondente contrapartida. O juiz, personagem puramente homologatdrio, vé-se de maos

atadas, com seu poder decisorio subtraido ou, ao menos, drasticamente reduzido.

Assim, da mesma forma que a funcdo acusatoria é imprescindivel para a
condenacdo, entendemaos ser igualmente essencial a funcéo jurisdicional, ndo se podendo dispor
do juiz para a aplicacao de pena. BECCARIA (1983, p. 16) alertava quanto a competéncia para
a decisdo a respeito da pretensdo punitiva:

Efetivamente, em caso de delito, existem duas partes: o soberano, que diz ter sido
violado o contrato social; e 0 acusado, que nega essa violagao. E necessario, portanto,
que exista entre ambos um terceiro que venha a decidir a contestacdo. Essa terceira
pessoa € o magistrado, cujas decisdes sdo sem apelo e que deve, apenasmente,
esclarecer se ha delito ou néo.

N&o é por acaso que 0 magistrado é o personagem eleito para dirimir a contenda
judicial: representa o terceiro equidistante, imparcial e com preparo técnico, que sopesa
pretensdo acusatoria e defensiva para chegar a uma deliberagdo final legal, proporcional e
adequada. Conferir essa funcéo ao Ministério Pablico, que embora cumule a fungéo acusatoria
com a fiscalizatoria, é entregar ao acusador o direito de determinar a san¢do. A questdo,

espinhosa, atine ao compromisso do Parguet com a parcialidade.

A caracteristica mais marcante do sistema acusatorio é¢ a bem delineada separagéo
entre as func¢des de acusar, defender e julgar. Para LIMA (2015, p. 39), “o processo caracteriza-

se, assim, como legitimo actum trium personarum”. Confundem-se essas fungdes quando da
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usurpacdo do papel jurisdicional pelo Ministério Publico, que reclama para si o poder de dizer
qual a pena aplicavel em razdo da prética do crime que ele proprio desvelou a pessoa que ele
préprio acusou. O quadro se agrava quando, além da auséncia do magistrado, notamos que a
imposicdo de san¢do criminal se d& sem o devido processo legal, e sem a submissdo dos

elementos informativos ao contraditério para confirmacao.

Da persecucdo penal investigativa ndo participa o magistrado, pois que se cinge a
atenta vigilancia da legalidade. Embora a conjuntura inverta-se quando da persecucéo penal
acusatdria, o protagonismo, nesse primeiro momento da persecucdo penal, é do Ministério

Publico ou da autoridade encarregada do procedimento investigativo.

N&o obstante a existéncia de procedimentos préprios de investigacdo penal da
policia e do Ministério Publico, ha ainda a hipdtese do desvelamento da préatica de crimes no
bojo de outros procedimentos administrativos, disciplinares ou nfo. E o que reza o Codigo de

Processo Penal no seguinte dispositivo:

Codigo de Processo Penal: Art. 4° A policia judiciaria sera exercida pelas autoridades
policiais no territério de suas respectivas circunscricdes e terd por fim a apuracéo das
infracBes penais e da sua autoria.

Paragrafo Unico. A competéncia definida neste artigo ndo excluira a de autoridades
administrativas, a quem por lei seja cometida a mesma funcéo. (Grifo nosso)

Quando um trabalho eficiente de apuracdo é promovido, por exemplo, pela

Comissdo Disciplinar ou outro Grupo de Trabalho constituido no intuito de perquirir sobre a

responsabilidade administrativa de um determinado agente, pode ocorrer de a investigacao

desembocar na descoberta de condutas tipicas. E, muito embora haja a independéncia entre as

esferas administrativa, civel e penal, algumas condutas ilicitas no &mbito disciplinar coincidem

com a condutas tipicas no &mbito penal. Nesse caso, é inclusive imperativo legal que se dé
imediata ciéncia ao Ministério Publico:

Lei n° 8.112/1990: Art. 154. [...] Paragrafo Gnico. Na hipotese de o relatério da

sindicancia concluir que a infracdo esta capitulada como ilicito penal, a autoridade

competente encaminharé cépia dos autos ao Ministério Pablico, independentemente
da imediata instauracdo do processo disciplinar. (Grifo nosso)

Entéo, a persecugdo penal pode encontrar sede fora dos mecanismos tradicionais de
apuracdo criminal, mesmo que este ndo constitua o mister institucional direto daqueles que a

levam a cabo. E o caso dos crimes descobertos durante os trabalhos de uma Comissdo
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Parlamentar de Inquérito (CPI), que deve encaminhar copia de seu relatorio final ao Ministério
Publico, a quem compete com exclusividade a funcéo acusatoria. Note-se:

Constituigdo: Art. 58 [...] § 3° As comissdes parlamentares de inquérito, que terdo
poderes de investigacdo proprios das autoridades judiciais, além de outros previstos
nos regimentos das respectivas Casas, serdo criadas pela Camara dos Deputados e
pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente, mediante requerimento de um
terco de seus membros, para a apuragéo de fato determinado e por prazo certo, sendo
suas conclusoes, se for o caso, encaminhadas ao Ministério Publico, para que
promova a responsabilidade civil ou criminal dos infratores. (Grifo nosso)

O desfecho ha de ser o mesmo quando em se falando do controle externo realizado
com o auxilio Tribunais de Contas, no julgamento de tomada de contas especial, sendo
providéncia mandatéria o encaminhamento de documentos a respeito de eventual préticailicita,

civel ou penal:

Lei n° 8.443/92: Art. 16. As contas serdo julgadas: [...] Il - irregulares, quando
comprovada qualquer das seguintes ocorréncias: [...]

c) dano ao Erério decorrente de ato de gestéo ilegitimo ao antieconémico;

d) desfalque ou desvio de dinheiros, bens ou valores publicos.

§ 1° O Tribunal poderé julgar irregulares as contas no caso de reincidéncia no
descumprimento de determinacdo de que o responsavel tenha tido ciéncia, feita em
processo de tomada ou prestardo de contas.

§ 2° Nas hip6teses do inciso Ill, alineas c e d deste artigo, o Tribunal, ao julgar
irregulares as contas, fixara a responsabilidade solidéria:

a) do agente publico que praticou o ato irregular, e

b) do terceiro que, como contratante ou parte interessada na pratica do mesmo ato, de
qualquer modo haja concorrido para o cometimento do dano apurado.

§ 3° Verificada a ocorréncia prevista no paragrafo anterior deste artigo, o Tribunal
providenciard a imediata remessa de cdpia da documentacdo pertinente ao
Ministério Publico da Uni&o, para ajuizamento das ac¢des civis e penais cabiveis.
(Grifo nosso)

Em linhas gerais, sempre que o0s responsaveis por procedimentos de fiscalizacdo de
quaisquer 6rgdos publicos dotados de poder de policia se puserem diante da eventualidade do
cometimento de um crime, é dever a comunicacao a autoridade competente para a agdo penal,
qual seja, o Ministério Publico. A ilacdo encontra razdo de ser na exclusividade acusatéria de
que séo dotados os membros da instituicdo quando em se falando de crimes de agéo penal

publica, o que nos conduz ao segundo momento — acusatério — da persecucédo penal.

Antes, excec¢do seja feita a acdo penal de iniciativa privada exclusiva, na qual a
capacidade acusatoria compete a vitima ou aos seus representantes legais, e & acdo penal privada

personalissima, em que somente a vitima esta apta ao exercicio do direito de queixa.

Acresca-se ainda a possibilidade de promocdao de investigagdo criminal particular,

em qualquer tipo de acdo penal, realizada por detetives e recentemente regulamentada por meio
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da Lei n°® 13.432/2017. Mas, apesar de a atividade investigativa encontrar limitagdes legais
quanto a colheita de provas, tendo acesso somente aquelas técnicas facultadas a qualquer
cidaddo comum, e de a colaboracdo com a policia judiciaria depender de autorizacdo da
autoridade policial, a seu exclusivo talante, indubitavelmente representa a persecucdo penal

extraoficial, desenvolvida pelo particular.

Retomemos entdo ao momento subsequente da persecucao penal. J& inferimos que
ndo é apenas o Ministério Pablico quem promove persecu¢do penal investigativa (fase pré-
processual), mas é somente a ele quem compete a apresentacdo da peca acusatoria e a
deflagracdo da jurisdicdo penal nas hipGteses de acdo penal de iniciativa publica (fase
processual). E inclusive disposi¢do constitucional: “Art. 129. Sdo fungdes institucionais do

Ministério Pablico: | - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei [...]”

Ocorre que a expressdo “acordo de ndo persecucdo penal” pretende restringir a
acepcao persecutdria exclusivamente a esse segundo momento, da acéo penal, fazendo crer o
acusado que ndo verd pesar contra si 0 encal¢o estatal punitivo, o que definitivamente nao
corresponde a realidade. Conforme veremos, a tratativa em epigrafe resvala necessariamente
na imposicdo de uma penalidade, muito embora negociada, e pressupde 0 minimo de
investigacdo prévia (persecucdo penal). Além disso, acaso descumprida, autoriza o
prosseguimento nas diligéncias judiciais, a comecar pela apresentacdo de denuncia pelo

Ministério Publico. Comprove-se da simples leitura da normativa do CNMP:

Resolugdo n° 181/2017: Art. 18 [...] § 9° Descumpridas quaisquer das condicfes
estipuladas no acordo ou ndo observados os deveres do paragrafo anterior, no prazo e
nas condicOes estabelecidas, 0 membro do Ministério Publico devera, se for o caso,
imediatamente oferecer dentncia. (Grifo nosso).

Né&o se pode falar, portanto, em auséncia de persecucdo penal quando da celebracao
do pacto entre o Parquet e o investigado. Em verdade, o acordo é fruto justamente do trabalho
preliminar de investigacao, seja do Ministério Publico, seja da policia judiciaria, seja em sede
de outra espécie de procedimento administrativo. N&do fosse assim, caso ndo constasse em
desfavor do acusado um infimo potencial condenatdrio, um arcabouco indiciario da autoria, por
Obvio que o agente ndo teria sequer interesse na negociacdo. Afinal, a investigacdo haveria de
ter desfecho num arquivamento, dada a auséncia de justa causa para eventual acdo penal. Leia-
se 0 que assevera PACELLI (2017, p. 40):
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Nesse campo, 0 que deve orientar a aplicacéo do direito é a protecado do jurisdicionado
contra a ineficiéncia e 0 abuso da atividade estatal. O principio atua, pois, como norma
de controle das atividades do Poder Publico, de modo a garantir que somente uma
persecucdo penal fundada em provas seguras possa ser instaurada. Na divida ou na
insuficiéncia do material probatorio, o caminho deve ser sempre o arquivamento do
inquérito ou das pecas de informagdo. (Grifo no original).

Na mesma linha, vide LIMA (2015, p. 110):

Dai a importancia do inquérito policial, instrumento geralmente usado pelo Estado
para a colheita desses elementos de informacdo, viabilizando o oferecimento da peca
acusatdria quando houver justa causa para o processo (fumus comissi delicti), mas
também contribuindo para que pessoas inocentes ndo sejam injustamente submetidas
as ceriménias degradantes do processo criminal.

Por derradeiro, ainda quando a imprecisdo terminoldgica, temos que persecucéo €
assim definida por SILVA (2006, p. 1034): “Do latim persecutione, indica ato ou efeito de
perseguir, a persegui¢do. Designa também o tratamento injusto e cruel dispensado aos cristaos.”
Ja com relagdo ao significado do termo “perseguicdo”, vide a explicacdo técnico-juridica do

mesmo autor:

Do latim persecutio, de persequi (perseguir sem parar, ir ao encalgo, perseguir), é
tomado na acepcao juridica como a acdo de seguir ou perseguir em justica. E, pois,
o0 prosseguimento judicial ou instancia, para se haver o que é direito ou para fazer
aplicacdo da pena ou do castigo a que se esta sujeito. Tem, assim, a mesma
significacdo de persecucao aplicado para significar, também, a acdo de perseguir.
[...] No sentido penal, além da ideia de agdo da justica para puni¢do ou condenacéo
do responséavel por um delito ou crime, em processo regular, entende-se a acao para
capturar ou prender o criminoso, a fim de que se veja processar e venha a sofrer
a pena que for aplicada. (p. 1034-1035. Grifo nosso)

Vé-se, entdo, que a questdo terminoldgica ndo se refere simplesmente a aposicédo de
um nome ao instituto. A designacdo é tema da superficie, porém tende a revelar mais sobre
quem designa do que sobre o0 que designa. O termo “acordo de ndo persecu¢ao penal” traduz a
maneira como o Ministério Publico enxerga os limites da propria competéncia — ou a auséncia
deles —, bem como encara o resumo da persecucdo penal encerrado apenas a propria atuacdo,
ignorando o papel de outras instituicbes com igual funcdo investigativa. Em verdade, a
terminologia é representativa da laténcia de que ja apontamos: encobre outras tantas camadas

de impreciséo.

3.2 Impreciséao formal: poder regulamentativo
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A problemética que circunda o acordo de ndo persecugdo ndo diz respeito tanto ao
seu mérito, que num suposto epitafio a justica penal negociada?®, forja uma pretendida
participacdo do apenado na decisdo a respeito de sua san¢do, mas se refere principalmente ao

seu modo de elaboracdo e introducao no ordenamento juridico.

J& dizia BECCARIA (1983, p.15-16) que: “[...] apenas as leis podem indicar as
penas de cada delito e que o direito de estabelecer leis penais ndo pode ser sendo da pessoa do
legislador, que representa toda a sociedade ligada por um contrato social.” (Grifo nosso). A
afirmacdo, tdo elementar, traduz o principio da legalidade estrita, consignada no artigo
inaugural do nosso Codigo Penal — CP nos seguintes termos: “Art. 1° Ndo ha crime sem lei

anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominacao legal.”

O status constitucional do referido principio expressa-se em mandamento
fundamental insculpido taxativamente no célebre artigo 5° da Constituicdo, com redacgdo
praticamente igual a do CP: “art. 5° [...] XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominagdo legal [...]”, sobre o qual GRECO (2015b, p. 2) tece o seguinte

comentario:

O principio da legalidade possui quatro fungbes fundamentais: 12) proibir a
retroatividade da lei penal (nullum crimen nulla poena sine lege praevia); 2%) proibir
a criacdo de crimes e penas pelos costumes (nullum crimen nulla poena sine lege
scripta); proibir o emprego de analogia para criar crimes, fundamentar ou agravar
penas (nullum crimen nulla poena sine lege stricta); proibir incriminagdes vagas e
indeterminadas (nullum crimen nulla poena sine lege certa).

E bem verdade que quando se fala em legalidade estrita para a criacio de delito e
para a cominacdo de penas ndo se esta exatamente tratando de processo penal, mas de direito
penal. No entanto, é preciso atentar que o direito material ndo se pode dissociar inteiramente

do direito processual, como fossem completamente destacados e autbnomos.

O processo penal certamente instrumentaliza e condiciona a finalidade retributiva

do direito penal, e sem ele ndo ha que se falar em san¢do. Nas palavras de TAVORA (2018, p.

% Em verdade ndo consideramos que sequer se trate de justica penal negociada. Isso porque quica ha a efetiva
participagdo do Poder Judicidrio, mas uma mera simulacdo de representatividade jurisdicional, figurativa e
remendada. A preocupacéo foi tanta em incluir o investigado na deliberacdo sobre sua pena, que se deu a completa
exclusdo da figura do magistrado no acordo quando da edicdo inicial da Resolucdo n® 181/2017. A gafe,
posteriormente constatada, foi reparada com a publicacdo da Resolucdo n°® 183/2018, que tentou remediar o
equivoco submetendo o acordo a necessaria homologacao judicial. Mas a emenda saiu pior que o soneto: somente
evidenciou a intencdo de conferir ao juiz um papel secundario no pacto, travestido de negociagdo penal. O tema é
objeto do quarto capitulo.
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46): “[...] o processo penal deve ser compreendido de sorte a conferir efetividade ao direito
penal, fornecendo os meios € o caminho para materializar a aplica¢ao da pena ao caso concreto”.

Nesse sentido, conclui-se que da legalidade deriva a acepcéo atual de due process of law:

O devido processo legal guarda suas raizes no principio da legalidade, garantindo ao
individuo que somente seja processado e punido se houver lei penal anterior definindo
determinada conduta como crime, cominando-lhe pena. Além disso, modernamente,
representa a unido de todos os principios penais e processuais penais, indicativo da
regularidade impar do processo criminal. (NUCCI, 2014. p. 33)

Para a imposicdo de pena ndo se pode prescindir do processo penal, a menos que a
propria lei expressamente o dispense, e desde que observado o devido processo legal, com todos
0S Seus propositos garantistas. Nesse caso, se o0 respeito a legalidade é condicéo indispensavel

para o transcurso regular do processo penal, também o é para que este ndo sobrevenha.

Ha, pois, quem defenda uma “leitura” ou uma “visdo” constitucional do processo
penal, e isso se deve a precedéncia cronoldgica do Codigo de Processo Penal — CPP a
Constituicdo, bem como ao contexto historico-ditatorial em que o CPP esta inserto. Contudo,
temos por certo ocorre justamente o inverso em termos de parametro normativo: as disposigoes
constitucionais é que orientam o processo penal, preterindo o CPP e cedendo lugar ao que se

denomina processo penal democratico.
Elucidativa a licdo de FLEINER-GESTER (2006, p. 254) no seguinte trecho:

De onde tira o juiz o direito de condenar o culpado? Naturalmente da lei que lhe
concede esse direito. De onde extrai o legislador o direito de condenar certos
comportamentos dos homens e de incumbir o juiz de julgar os acusados?
Evidentemente da Constituicdo. De onde deduz o constituinte o direito de dar o
legislador a competéncia de editar leis? Do direito democréatico de autodeterminagéo
do povo, ndo da soberania.

De modo singelo, o autor percorre todo o caminho — desde a condenacdo judicial
até a fonte do poder estatal — e demonstra, de tras para frente, a l6gica constitutiva das normas,
do Estado e da organizacao social. Tudo deriva, assim como preleciona a nossa Constituigéo,
do poder popular, tradugado singular que ¢ do espirito democratico. Dai, a semelhanga de “todo
0 poder emana do povo” (art. 1°, paragrafo Gnico da Constitui¢do) a “ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (art. 5°, inciso LIV da Constituicdo),
no percurso constitucional e na explanacéo da origem do poder punitivo, ndo ha disposic¢éo que

n&o seja vocacionada ao governo de todos os cidad&os.
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A razdo de ser da exigéncia de lei para infligir penas se funda também na separacéo
de poderes, consagrada no texto constitucional da seguinte maneira: “S&o Poderes da Unié&o,
independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario” (art. 2° da
Constituicdo). A divagacéo filosofica que originou o principio de Montesquieu originalmente
descreveu um divorcio estanque e inflexivel entre os poderes, mas modernamente € consenso
que se tratam de funcGes, ndo de poderes, pois 0 poder estatal € uno e indivisivel, e que a divisdo
é apenas formal, ndo substancial, eis que o sistema de pesos e contrapesos — contencdo do
poder pelo poder — fornece fundamento para intervengdes reciprocas no escopo da manutencéo

do equilibrio funcional.

Admite-se, entdo, ligeira mitigacdo da reparticdo funcional classica, 0 que nao
significa que, quanto ao exercicio de funcGes tipicas ou primarias (de legislar pelo Legislativo;
de julgar pelo Judiciario, de governar pelo Executivo) seja facultada alguma usurpacéo.
Também pouco interessa o contexto originario do surgimento da separacao de poderes se hoje

a técnica se destina a protecdo de direitos fundamentais, como ensina BOBBIO (2015, p. 228):

[...] a doutrina da separacéo dos poderes € historicamente de origem burguesa; mas a
exigéncia que ela exprime, a defesa contra o carater absoluto do poder, e as técnicas
constitucionais que ela inspirou (independéncia relativa e reciproca dos 6rgédos
titulares das trés funcbes fundamentais do Estado) ndo sdo mais burguesas do que
proletarias; sdo conquistas civis. BOBBIO, (2015, p. 228.)

Identificamos, até entdo, alguns pressupostos para a criacdo de regras processuais
penais, quais sejam: a indispensabilidade de lei em sentido estrito, devidamente elaborada e
discutida em sede parlamentar (em respeito a necessaria observancia do principio da separacédo
dos poderes), segundo o devido processo legal (tanto de um aspecto formal, ou processual-
legislativo, para a criagdo da lei processual penal, quanto de um aspecto material ou do teor
normativo, a fim de que a ag@o penal seja pautada nos conformes constitucionais). Uma vez
delineados esses parametros de regularidade normativa, passemos a analise formal pela qual a

presente pesquisa tanto reclama.

Cumpre notarmos, desde logo, que o acordo de nédo persecucédo penal foi criado no

bojo de normativa infralegal editada pelo CNMP: a Resolugdo n° 181/2017, bem como que

faculta a imposi¢do de penalidades ora denominadas eufemisticamente de “condi¢des”?’.

27 Vide o teor do dispositivo atinente da Resolucéo n° 181/2017: Art. 18. N&o sendo o caso de arquivamento, o
Ministério Publico podera propor ao investigado acordo de ndo persecucdo penal quando, cominada pena minima
inferior a 4 (quatro) anos e o crime ndo for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa, 0 investigado tiver
confessado formal e circunstanciadamente a sua préatica, mediante as seguintes condi¢des, ajustadas cumulativa
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Coincidentemente, essas condi¢cbes tém exata equivaléncia a sangbes penais, conforme
analisaremos no derradeiro capitulo da pesquisa. N&o bastasse isso, impende observar ainda
que disposicdes de direito processual sdo matéria de competéncia privativa da Uniéo (artigo 22,

inciso | da Constitui¢do), mormente quando vocacionadas a supressao da acao penal.

Assim, é relevante sabermos acerca da exteriorizagdo juridica da matéria a fim de
indicarmos se a introdugdo normativa do instituto no mundo do Direito ocorreu regradamente
ou se suprimiu etapas e usurpou competéncias ou prerrogativas institucionais. Para tanto,
imprescindivel a identificacéo de alguns elementos essenciais: a fonte (de onde emana a norma
juridica), a forma (como se exterioriza a norma juridica), o contetdo (se a forma empregada
comporta a matéria tratada na norma juridica) e o procedimento (o respeito as etapas e

competéncias de instituicdo da norma juridica).

Por uma questdo metodoldgica, trataremos primeiro, e conjuntamente, da forma
(como se exterioriza a norma juridica) e do contetdo (se a forma empregada comporta a
matéria tratada na norma juridica), eis que um toma por empréstimo o fundamento do outro
quanto a adequacdo, embora ndo se confundam. Como € cedico, repisamos que a criacdo da
espécie de tratativa penal se deu no corpo de um ato normativo denominado resolucéo, qual
seja, a Resolugdo n° 181/2017 do CNMP.

A referida forma é tipica do exercicio do poder regulamentar, para quando a
autoridade administrativa se incumbir da edicdo de ato administrativo que proceda a
especificacdo de determinada lei em sentido estrito, ou para regular o préprio funcionamento
institucional. Nao se admite, entdo, a atividade normativa inovadora, essa Ultima de
competéncia exclusiva do Poder Legislativo. Sendo, veja-se o ensinamento de CARVALHO
FILHO (2017, p.117):

Tais resolucdes sao tipicos atos administrativos, tendo, portanto, natureza derivada;
pressupdem sempre a existéncia de lei ou outro ato legislativo a que estejam
subordinadas. Destarte, ndo se confundem com as resolucdes previstas no texto

ou alternativamente: | —reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, salvo impossibilidade de fazé-lo; Il — renunciar
voluntariamente a bens e direitos, indicados pelo Ministério Piblico como instrumentos, produto ou proveito do
crime; 11l — prestar servigo a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena minima
cominada ao delito, diminuida de um a dois tercos, em local a ser indicado pelo Ministério Publico; IV — pagar
prestacdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Codigo Penal, a entidade publica ou de interesse
social a ser indicada pelo Ministério Pablico, devendo a prestacdo ser destinada preferencialmente aquelas
entidades que tenham como fungéo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo
delito; V — cumprir outra condicéo estipulada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com
a infracéo penal aparentemente praticada. (Grifo nosso)
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constitucional, como é o caso das relacionadas no art. 59, V11, que integram o processo
legislativo. (Grifos no original. p. 117)

De ja reparamos que a resolucdo ndo trata de assuntos que venham a extrapolar a
esfera administrativa. Ha, portanto, ndo sé vicio de forma, mas também de conteudo. Podemos
inclusive afirmar que as resolucdes sao atos necessariamente interna corporis, pois se destinam
a regulacdo de matérias atinentes a instituicdo da qual emanam. Nesse sentido é a definicao de
SILVA (2006, p. 1221):

As resolugdes sdo tomadas dentro da autoridade que se outorga ao poder, pelo que
ndo estdo subordinadas nem sujeitas a aprovagdo ou referenda de qualquer outro
poder. E ato que se funda na propria atribuicio conferida ao 6rgéo ou representante
do poder publico. Nesta razdo, as resolugdes entendem-se sempre atos de autoridade.
E, em regra, dizem respeito a questdes de ordem administrativa ou regulamentar.
(Grifos nossos)

Daqui em diante tratamos também da fonte (de onde emana a norma juridica), mais
precisamente da fonte material, ou criadora do direito, pois que a fonte formal se confunde com
a forma. Segundo NUCCI (2014, p. 75), a legislagéo e criacdo de normas de processo penal
cabe & Unido, dado o &mbito nacional do Direito Processual Penal. E inconcebivel, portanto,
gue o CNMP pretenda regular matéria que, além de ser objeto exclusivo de lei, compete

privativamente ao Poder Legislativo da Unido.

Desta feita, conclui-se que a Resolugdo n° 181/2017 do CNMP, como qualquer
outro ato normativo expedido pelo CNMP, haveria de restringir-se a edi¢do de regulamentacédo
administrativa, dispondo estritamente acerca da atuacao institucional dos 6rgaos do Ministério
Publico; estabelecendo procedimentos internos; condutas funcionais e eventuais sancgdes
disciplinares; fluxos de trabalho; estruturacdo hierdrquica ou horizontalizacdo da carreira;
fiscalizacdo e controle da atuacdo ministerial; ou outro tema que diga respeito a administracédo
ou as financas do Ministério Publico. Em 2004, a Emenda Constitucional n® 45 acresceu artigo

ao texto constitucional que regula a existéncia e a competéncia do CNMP, leia-se:

Constituicdo: Art. 130-A [...] § 2° Compete ao Conselho Nacional do Ministério
Publico o controle da atuagéo administrativa e financeira do Ministério Publico
e do cumprimento dos deveres funcionais de seus membros, cabendo Ihe:

| - zelar pela autonomia funcional e administrativa do Ministério Publico, podendo
expedir atos regulamentares, no &mbito de sua competéncia, ou recomendar
providéncias;

Il - zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante provocacdo, a
legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou 6rgdos do
Ministério Pablico da Unido e dos Estados, podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar
prazo para que se adotem as providéncias necessérias ao exato cumprimento da lei,
sem prejuizo da competéncia dos Tribunais de Contas;
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I11 - receber e conhecer das reclamacdes contra membros ou 6rgaos do Ministério
Publico da Unido ou dos Estados, inclusive contra seus servigos auxiliares, sem
prejuizo da competéncia disciplinar e correicional da instituicdo, podendo avocar
processos disciplinares em curso, determinar a remogéo, a disponibilidade ou a
aposentadoria com subsidios ou proventos proporcionais ao tempo de servico e aplicar
outras san¢Ges administrativas, assegurada ampla defesa;

IV - rever, de oficio ou mediante provocagao, os processos disciplinares de membros
do Ministério Publico da Unido ou dos Estados julgados hd menos de um ano;

V - elaborar relatério anual, propondo as providéncias que julgar necessarias sobre
a situacdo do Ministério Publico no Pais e as atividades do Conselho, o qual deve
integrar a mensagem prevista no art. 84, XI. (Grifos nossos)

O caput do paragrafo supratranscrito é taxativo, e circunscreve com precisao 0s
limites atributivos do CNMP. Téo logo do primeiro inciso vé-se que a expedicdo de atos
regulamentares se reduz ao ambito de sua competéncia, qual seja: administrativa e financeira.
Para além dessas duas searas de algcada, cabe ao CNMP a simples recomendacdo de
providéncias, exatamente conforme reza o texto constitucional, sob pena de se imiscuir em

ambito estranho ao de sua competéncia.

Ademais, causa estranheza que dentre as atribuicdes do CNMP esteja justamente a
de controle da legalidade de atos administrativos (art. 130-A, 8§ 2°, inciso Il da Constituicao)
guando este sequer atenta para a legalidade do préprio ato administrativo. Por 6bvio que a
Resolucdo n° 181/2017, a0 menos no que concerne ao art. 18, extrapolou — e muito — 0 campo
de acdo conferido ao CNMP, pois suprimiu a prerrogativa funcional do Poder Legislativo
(embora nem sequer o Ministério Publico, a rigor, constitua um poder a altura de opor-lhe freio),
e julgou-se no direito de determinar condutas e condicionar a atuacéo do Poder Judiciario (como

se fosse factivel a regulamentacdo da atuacdo de um poder cuja funcdo decisoria é da esséncia).

Discorremos alhures e brevemente sobre a separacdo dos poderes, o que pode gerar
certa confusdo teérica. E que o Ministério Publico ndo se classifica como um poder, nem sequer
integra algum. Com razdo, isso se da em nome da autonomia da institui¢&o, que ha de se manter
integra, apta a apuracéo e denunciacdo sempre livre de pressdes ou interferéncias de quem quer

que seja.

Contudo, cuidamos de advertir que a acep¢do moderna do principio da separacdo
de poderes compreende mais uma técnica de sopesamento de func¢des que um modelo estanque.
Repare-se bem: é de fung¢des que se fala, de modo que a teoria cai como uma luva quando
tratamos de uma figura ministerial que, a época do esboc¢o principiolégico, sequer havia sido

concebida tal qual nos moldes atuais. Por conseguinte, também o Ministério Publico, ainda que
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por intermédio de 6rgdo administrativo que é o CNMP, esté sujeito a ater-se aos confins que a

Constituicdo lhe extremou, sem avancar um tanto mais, nem recuar um pouco menos.

Eis que a imprecisdo formal se exibe com clareza. Em sintese, fixemos que a forma
escolhida foi a resolucéo, e o conteudo foi 0 acordo de ndo persecugdo penal. Fosse o reverso
para apenas uma das duas coisas: lei no lugar de resolucéo; ou questdes interna corporis no
lugar de acordo de ndo persecucao penal, e 0 CNMP teria se havido com total acerto. Mas nédo
foi o caso. N&o houvesse sido a fonte 0 CNMP, mas o Poder Legislativo o autor de lei com
igual contetdo, e ndo estaria o instituto fadado a total inexisténcia no mundo juridico, maculado

por tantos desacertos.

Resta-nos ainda abordar o procedimento (o respeito as etapas e competéncias de
instituicdo da norma juridica), para 0 que tomamos por empréstimo a pertinente critica de
ZIESEMER (2018, p. 27):

Chama a atencdo a rapidez com que o Conselho Nacional do Ministério Publico
deflagrou, instruiu e concluiu o processo de edicdo da nova resolugdo, restando tudo
concluido, inclusive a aprovacdo da novel regulamentacdo, até agosto de 2017 (de
janeiro a agosto de 2017). Entende-se que o debate deveria ser ampliado, com o
especifico estudo de nimeros, estatisticas, entrevistas com membros, visitas a unidade
do Ministério Publico com atuacdo na area criminal, enfim, a remodelag¢do de uma
resolucdo deste porte ndo deveria utilizar conceitos genéricos, como tratado mais
adiante.

Contudo, ndo foi o que se verificou do Procedimento de Estudos e Pesquisas n°®
01/2017, pois este se limitou a consulta de autoridades que reputou convenientes,
ultimando-se o término dos trabalhos para 12 de maio de 2017. Destarte, foram
desconsiderados aspectos relevantes de estudo, como anélises empiricas, dados gerais,
especificos, e ampla consulta a membros do Ministério Publico, sobretudo aqueles
que todos os dias trabalham com procedimentos de investigacéo criminal. Ilgualmente
foram desconsiderados no despacho de instauragdo, a possibilidade de avaliacdo da
estrutura fisica e humana do Ministério Pablico, que € que, sera em ultima analise o
responsavel por ficar na linha de frente da investigacdo criminal e também o que sera
cobrado e exigido por todos os lados.

Mais do que uma caréncia de dialogo institucional interno, nos soa extremamente
grave a auséncia de participacao popular na discussdo do tema. A prerrogativa de convocacao
de audiéncias publicas foi simplesmente ignorada. E o autor, talvez por ser Promotor de Justica,
identifica como problema crucial o fato de a estrutura humana ter sido absolutamente
desconsiderada, pois o responsavel pela investigacdo criminal encontra-se “na linha de frente”,
sujeitando-se a cobrancas e pressdes de toda sorte. Ora, qual personagem encontra-se mais na
linha de frente que o acusado? Qual figura sofre mais pressdo que o magistrado no dilema
decisorio? Quem é mais cobrado que o defensor? A quem esses assuntos interessam mais que

a sociedade? Mesmo assim, ninguém mais teve voz nas estipulagcdes normativas. O CNMP néo
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teve a cortesia de, ainda que simbolicamente, realizar consultas extraministeriais na tentativa

de legitimar a usurpacao de poder que promoveu.

O acordo imp6s-se goela abaixo, ao revés de percorrer os tortuosos caminhos de
uma legitima normatizacdo, e de se afigurar coerente com as proprias bases principioldgicas
justificantes para sua criacdo. N&o pode haver maior ofensa ao poder regulamentar que a sua
completa desvirtuacéo, como é o caso. Segundo CARVALHO FILHO (2017, p. 72):

Por via de consequéncia, ndo podem considerar-se legitimos os atos de mera
regulamentacéo, seja qual for o nivel da autoridade de onde se tenham originado,
que, a pretexto de estabelecerem normas de complementacéo da lei, criam direitos e
impB&em obrigacdes aos individuos. Haverd, nessa hipotese, indevida interferéncia de
agentes administrativos no ambito da funcgdo legislativa, com flagrante ofensa ao
principio da separacdo de Poderes insculpido no art. 2° da CF.51 Por isso, de inegavel
acerto a afirmacdo de que so6 por lei se regula liberdade e propriedade; sé por lei
se impdem obrigacbes de fazer ou ndo fazer, e sé para cumprir dispositivos legais
é que o Executivo pode expedir decretos e regulamentos, de modo que sdo
inconstitucionais regulamentos produzidos em forma de delegac6es disfarcadas
oriundas de leis que meramente transferem ao Executivo a fungdo de disciplinar o
exercicio da liberdade e da propriedade das pessoas.(Grifos nossos)

Ainda que o instituto siga a tendéncia negocial, pendendo para a inovacao do
sistema acusatdrio, num viés pretensamente democratico, as mudancas hao obrigatoriamente
de ocorrer em sede de diploma legal em sentido estrito. O atropelamento dessa premissa
subverte a Idgica do Direito Penal e compromete a regularidade do Direito Processual Penal.
Afinal, a previsdo normativa a revelia dos procedimentos constitucionais nao significa uma
preocupacdo excessiva com o formalismo; é em verdade uma inquietacdo inveterada,

condizente com a estrutura de todo o sistema punitivo.

Acompanham o entendimento pela imprescindibilidade de lei em sentido formal
para a instituicdo de espacos de consenso no processo penal MARIN FILHO et al (2018, p.
210):

Mas o mais relevante disto: tanto a transacdo como a suspensdo condicional do
processo decorrem de lei (Lei n® 9.099/95, artigos 76 e 89, respectivamente). Esse € 0
norte essencial: o processo penal brasileiro é pautado por ela. Alids, é um preceito
constitucional, na medida em que a titularidade da agéo penal publica conferida pelo
Ministério Publico, de forma privativa, se exerce nos termos da lei (artigo 129, inciso
I, da CF/88). (Grifo no original).

Ao passar ao largo da legalidade, quicé da constitucionalidade, temos a pretensa

regulamentacdo por prejudicada, e formulamos inclusive proposta neoldgica para designar a
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tentativa normativa intrusiva. N&o se trata de um poder regulamentatdrio, mas em verdade, de

um poder que se pretende legislativo: regulamentativo, ent&o.
3.3 Imprecisdo tedrica: injustica penal consensual

A derradeira retificacdo que pretendemos diz respeito a questao da justica, muitas
vezes analisada por um viés subjetivo, como ndo fosse possivel estabelecer uma concepgéo

universalizante sobre o assunto. Para SANDEL (2014, p. 321), ha trés abordagens da justica:

Uma delas diz que justica significa maximizar a utilidade ou o bem-estar — a maxima
felicidade para o maior nimero de pessoas. A segunda diz que justica significa
respeitar a liberdade de escolha — tanto as escolhas reais que as pessoas fazem em um
mercado (visdo libertaria) quanto as escolhas hipotéticas que as pessoas deveriam
fazer na posi¢do original de equanimidade (visdo igualitaria liberal). A terceira diz
que a justica envolve o cultivo da virtude e a preocupagéo com o bem comum. (Grifo
no original)

O mesmo autor admite que a justica € invariavelmente critica, de modo que ndo ha
resposta definitiva ou principio geral a esse respeito (SANDEL, 2014, p. 322). O que podemos
dizer, de todo modo, é que certamente é tarefa bem menos ardua tracar uma ideia geral sobre o

que é injustica.

A titulo comparativo, uma crianca de dois anos de idade encontra-se no estagio
pré-operatorio de Piaget, quando é introduzida & moralidade (PADUA, 2009, p.31).
Intuitivamente apercebe-se que a reacdo infantil é imediata quando ela se da conta de que sua
conduta é errada, pois tem certeza do erro. Mas tantas outras vezes a mesma crianga tem alguma
duvida quanto ao acerto de determinada atitude, oportunidade em que aguarda, insegura, pela
aprovacao do seu comportamento. Assim encaramos a justica: ha zonas nebulosas e um sem-
namero de teorias. Ja sobre a auséncia de justica, 0 consenso ndo é unanimidade, mas é

manifestacdo mais frequente.

No que tange ao acordo de ndo persecucdo penal, a injustica é trago marcante,
constitutivo da esséncia da negociacéo, pois a assuncao de culpa apbe-se como condi¢éo para
a ndo denunciacdo penal. Ordinariamente, a confissdo como atenuante de pena ndo demanda
espontaneidade (que seja de iniciativa do préprio acusado), mas toma por obrigatéria a
voluntariedade (deve se dar por vontade prépria do acusado). Ao contrario, para o acordo de
ndo persecucao penal, entendemos que admitir a responsabilidade pelo crime praticado, porque

se trata de conditio sine qua non, é exigéncia caracteristica de uma injustica penal consensual.
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O que aparta a concepc¢ao de justica penal negociada de justica penal consensual é
justo o nivel de participacdo do acusado nos termos do acordo. Enquanto para qualquer
negociacdo é pressuposto que as partes tenham postura dindmica e ativa, com capacidade de
influéncia e argumentacdo em pé de igualdade, para o consenso vislumbra-se um desequilibrio
entre partes ou uma desvantagem (limitante) pré-estabelecida em lei. ANDRADE (2018, p. 58)
descreve com exatid&o a distin¢do entre as duas formas de se acordar:

Na doutrina, ha quem distinga justica consensual da justica negociada, Segundo
Frangoise Tulkens, a primeira pauta-se mais pelo consentimento em forma positiva,
pela aceitacdo, ou em forma negativa, pela auséncia de recusa; a segunda ndo se limita
a aceitar ou recusar uma proposta, caracterizando-se mais pelos poderes conferidos as
partes para discussdes e concessdes reciprocas tendentes ao acordo. (...) Se ha uma
linha distintiva entre justica consensual e negociada, é que naquela existem limites
bem definidos para a atuacéo das partes, devendo o consenso ser construido dentro de
uma margem ja definida pelo legislador, sem tanto espago para discusséo; j& na justica
negociada as partes tém mais autonomia na formulacéo das propostas e na definicao
de seu conteddo, ou seja, agem com maior discricionariedade na busca de um acordo
que encerre o caso. (p. 58)

A rigor, o acordo de ndo persecucdo penal ndo pode ser enquadrado como uma
negociacdo, porque da Resolucdo n° 181/2017 consta expressamente a indispensabilidade da
confissdo — formal e circunstanciada — para a sua celebracdo, bem como o rol, que de anteméo
elenca as condicGes a serem propostas pelo Ministério Pablico. Ou seja, o acusado terd, ao
maximo, o poder de contraproposi¢cdo quanto a alternatividade ou cumulatividade dessas
condigdes, quando muito. Na grande maioria das vezes, havera de limitar-se & aceitagdo ou

recusa da proposta do Parquet. Veja-se o caput do artigo 18 do referido ato normativo:

Resolucdo n° 181/2017: Art. 18 N&o sendo o caso de arquivamento, 0 Ministério
Publico podera propor ao investigado acordo de ndo persecucdo penal quando,
cominada pena minima inferior a (quatro) anos e o crime ndo for cometido com
violéncia ou grave ameaca a pessoa, 0 investigado tiver confessado formal e
circunstanciadamente a sua préatica, mediante as seguintes condic@es, ajustadas
cumulativa ou alternativamente: [...] (Grifo nosso)

E patente e no se pode negar que ha uma relacio de vulnerabilidade do acusado
em relacdo a acusacdo, pois que se vé encurralado, sujeito a escolher segundo um juizo
impreciso de previsibilidade, quase adivinhatdrio, quanto a eventual pena criminal que Ihe seria
imposta caso viesse a ser processado. Assim, o0 acordo de ndo persecugdo penal € expressdo
exata do consenso, e ndo da negociacéo, porque submete uma das partes ao poderio da outra de
predizer o seu destino. Consentir € simplesmente concordar, admitir que se faca alguma coisa,

enquanto negociar € promover o entendimento a partir de uma posi¢do de equanimidade.
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Dai porque nossa pretensdo retificatoria nos leva a situar o acordo de nédo
persecucdo penal num contexto tedrico de injustica penal consensual. Melhor seria que

houvesse isonomia entre as partes e a possibilidade de uma verdadeira justica penal negocial.

H4&, sem duvidas, certa semelhanca entre o acordo de ndo persecucgdo penal e o que
FOUCAULT (1987, p. 37-38) tanto criticou a respeito dos interrogatérios conduzidos sob 0s
mecanismos da tortura classica. Ambos pretendem a extragdo da “verdade” do acusado,
mediante a coacdo a assuncdo da pratica do crime, mas todo o procedimento é realizado sob

bases formais concatenadas, organizadas, regradas e supostamente civilizadas.

Do mesmo modo misturam-se ai um ato de instru¢do e um elemento de punicdo. E
esse ndo é um de seus menores paradoxos. Com efeito, ela [a tortura] € definida como
uma maneira de completar a demonstracdo quando “ndo ha penas suficientes no
processo”. E ¢€ classificada entre as penas. [...] Como pode uma pena ser utilizada
como um meio, se perguntara mais tarde. Como se pode fazer valer a titulo de castigo
0 que deveria ser um processo de demonstracdo? [...] E do mesmo modo que a
presuncdo é solidariamente um elemento de inquérito e um fragmento de culpa, o
sofrimento regulado da tortura é ao mesmo tempo uma medida para punir e um ato de
instrucao.

No interrogatério sob tortura a intencdo é fazer o agente estafar-se até alcancar a
confissdo, seja ela condizente com a realidade, seja ela mero meio para livrar-se da expiacéo.
Trata-se do supra denominado processo de demonstracéo, que conjuga instrucao com punicao.
Nos mesmos moldes se d& o acordo de ndo persecucdo penal, apesar de este constituir
intervencdo mais sofisticada, ainda sem espetacularizacdo, mas dotada de sutilezas de
constrangimento moral ou psicoldgico, quase invisivel, sem que se aponha um dedo sequer na

pessoa do investigado. Retornaremos, no quarto capitulo, a questao da autoincriminacéo.

No entanto, é possivel (e antevemos que bastante recorrente) que haja pactuacéo
mesmo diante da total inexisténcia de elementos informativos contra a pessoa investigada, pois
esta, culpada ou inocente, realizard um célculo de custo-beneficio de ver-se processada e
estigmatizada, e muitas vezes optara pela obstaculizacdo da acéo penal, ainda que isto lhe
demande o cumprimento de uma puni¢do (até mais gravosa do que a que seria efetivamente
infligida caso o processo viesse a seguir seu curso regular). Perde espago, aqui, a tdo famigerada

busca pela verdade real, corolario por exceléncia do processo penal.

Passa entédo a ter relevancia o que ora denominamos de comercio penal, cuja logica
de mercado rege um exercicio promiscuido do poder punitivo. O acusado comercializa seu

tempo, seus recursos financeiros, sua reputacdo e sua ficha criminal. O Ministério Publico
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comercializa sua produtividade, sua credibilidade, seu orcamento e até os poderes jurisdicionais
alheios. A defesa comercializa seus honorarios, sua ética, sua clientela e principalmente, seus
prazos. A conta s6 ndo fecha em razdo da auséncia de principios processuais penais (ainda que
se trate de um procedimento extrajudicial, pois resulta na imposicéo de pena criminal) e, € claro,

ndo se pode olvidar, da indispensével figura do magistrado.

Destarte, a proposicdo do acordo é manobra ardilosa, e constitui auténtica
armadilha: se o investigado a aceita, recebe punicdo certa, mas na qual tem parte para
determinar; se a recusa, é processado e pode receber punicdo, estipulada quase inteiramente a
sua revelia. Se ha elementos informativos em seu desfavor, o acusado estard propenso a pactuar;
mas se ndo ha elementos informativos ou se estes sdo demasiado frageis, ainda sim ha certa

inclinacdo para a pactuacéo, no intuito de escapar de imediato da acdo penal.

O negociante estabelece, sem muito desforgo, uma preferéncia pela participagéo no
préprio destino, pois € tipico da natureza humana querer manter-se na previsibilidade. Ademais,
desde os primdrdios civilizatérios é que a busca por seguranca justifica a entrega de parcela da
liberdade pessoal. Para ROUSSEAU (1983, p. 103):

Qué! A liberdade s6 se mantém com o apoio da serviddo? Talvez. Os dois excessos
se tocam. Tudo aquilo que ndo estd na natureza tem seus inconvenientes, e a sociedade
civil mais que tudo o resto. Ha tais posi¢des infelizes onde néo se pode conservar a
prépria liberdade a ndo ser as expensas de outrem, e onde o cidaddo ndo pode ser
perfeitamente escravo. Tal era a posicdo de Esparta. Quanto a vds, povos modernos,
ndo tendes absolutamente escravos, mas o sois; pagais a sua liberdade com a
vossa. Jactai-vos dessa preferéncia, considero-a mais fraqueza que humanidade. [...]
Seja como for, no momento em que um povo Sse outorga representantes, ndo é mais
livre, ndo existe mais. (Grifo nosso)

No entanto, o pretenso controle da situacdo pelo negociante é puramente ilusorio,
pois ele ja se tornou escravo de sua propria op¢do. Para ver-se livre, cedeu parte de sua
liberdade. Quiséramos nods essa opc¢ado fosse tomada de modo completamente esclarecido, e em
patamar de igualdade. Logo, a respeito dessa espécie de acordo, acompanhamos, na integra, as
criticas de VASCONCELLOS (2014, p. 323):

Contudo, tais premissas de legitimacdo da barganha, que sustentam ser tal mecanismo
um acordo entre partes em situacao de igualdade, realizado de modo livre e informado,
sdo falaciosas e ingénuas, visto que, como demonstrado: a) a igualdade entre as
partes é ilusoria ja que, além da disparidade inerente ao processo penal, em um
sistema negocial ocorre a indevida usurpacao das funcdes decisérias pelo acusador,
extrapolando seus poderes e suas possibilidades de coagBes ao réu por meio de
ameacas de san¢Ges penais mais graves em caso de recusa ao acordo, b) a liberdade
do imputado em realizar a barganha ou exercer o direito ao julgamento é falsa,
ao passo que a coercibilidade da proposta é inerente a sua sistematica, pois ha evidente
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punicdo em razdo do ndo reconhecimento de culpabilidade, o que se demonstra
patentemente pelo desvelamento da expressiva quantidade de inocentes que aceitam
0 acordo, e c) a suposta assisténcia por advogado técnico que informaria o réu
acerca da sua situacdo processual e das consequéncias da barganha (e que, assim,
legitimaria 0 modelo negocial suprindo qualquer déficit de liberdade, conforme
posicionamentos jurisprudenciais de diversos ordenamentos estrangeiros) torna-se
inocua diante da inevitavel desvirtuagdo da relagédo entre cliente e advogado em
um critério de negociagdes e pressdes burocraticas pela realizacdo célere de acordos
para imposicao de sanc¢des penais consentidas. (Grifos nossos)

Mas afinal, voltemos a questdo inicialmente posta: o que € injustica? Essa definicao
torna-se extremamente dificultosa sem que transpassemos uma leitura moral do direito. Para
RAWLS (2002), utilitarista, justica e moral ndo podem ser desatreladas, pois é imperiosa uma
distribuicdo equitativa a partir da posi¢do original, sob o véu da ignorancia. No entanto, essa
moderna teoria da justica caminha na contramdo da justica penal negocial que pretendemos na
medida em que ndo toma em consideracdo a diferenca qualitativa entre as pessoas, e reduz a

solucdo a um calculo matematico, ignorando o viés principioldgico.

[...]ajustica nega que a perda da liberdade de alguns se justifique por um bem maior
partilhado por outros. N&o permite que os sacrificios impostos a uns poucos tenham
menos valor que o total maior das vantagens desfrutadas por muitos. Portanto, numa
sociedade justa as liberdades da cidadania igual sdo consideradas inviolaveis; os
direitos assegurados pela justica ndo estdo sujeitos a negociagdo politica ou
calculo de interesses sociais. A Unica coisa que nos permite aceitar uma teoria
errdnea ¢ a falta de uma teoria melhor; de forma analoga, uma injustica ¢é
toleravel quando é necessaria para evitar uma injustica ainda maior. (RAWLS,
2002, p. 4. Grifo nosso.)

A punicdo, aplicada a delinquéncia, pode nédo ser lucrativa por ambas das seguintes
razdes ou por uma delas: 1. Pela despesa que acarretaria, mesmo supondo-se que sua
aplicacéo ficasse totalmente confinada & delinquéncia; 2. Pelo perigo que pode haver
de envolver inocentes no destino tencionado apenas para o culpado. Primeiro, entéo,
com relacdo aos casos em que a despesa da punicdo aplicada ao culpado tivesse um
valor maior que o lucro a ser obtido com ela. [...] Em segundo lugar, com rela¢éo aos
casos em que a punicao politica, aplicada a delinquéncia, pode ndo ser lucrativa, em
virtude do perigo que pode haver de envolver inocentes no destino tencionado apenas
para os culpados. (BENTHAM, p. 270-271.)

Contudo, diferentemente do utilitarismo, que busca otimizar o bem-estar (presenca
do prazer e auséncia da dor) para o maior nimero de pessoas, 0 pragmatismo situa a moral fora
do direito. Afinal, “o compromisso central do magistrado pragmatico nao € com a fidelidade ao
ordenamento posto, nem com a coeréncia em relagdo a alguma teoria filosofica qualquer, mas
com o atendimento das necessidades humanas e sociais que o Direito visa promover”.
(SARMENTO, 2012, p. 185. Grifo nosso).

Assim, nem mesmo uma visdo friamente consequencialista deve conduzir a

derribada completa do regramento legal, sob pena de incorrer num quadro de grave inseguranca
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juridica. Em que pese até mesmo o célebre expoente da corrente tedrica da Law and Economics
ou da Analise Econémica do Direito pautar-se em bases deliberadamente consequencialistas,
POSNER (2004, p. 684) também defende a manutencdo de um pragmatismo legal, com

resquicios de formalismo, que ele proprio intitula formalism pockets, repare-se:

And so, despite the emphasis on consequences, legal pragmatism is not a form of
consequentialism, the set of philosophical doctrines (most prominently utilitarianism)
that evaluates actions by the value of their consequences: the best action is the one
with the best consequences. There are bound to be formalist pockets in a pragmatic
system of adjudication, notably decision by rules rather than by standards. Moreover,
for both practical and jurisdictional reasons the judge is not required or even permitted
to take account of all the possible consequences of his decisions.

Lembre-se que a analise do autor norte-americano se refere a uma realidade juridica
de common law, na qual os precedentes é que sdo 0 parametro normativo (stare decisis), em
lugar das leis. Trata-se de um direito primordialmente jurisprudencial. Por 6bvio que nesse
sistema h& maior campo para o casuismo. Logo, é natural a ado¢do do empirismo, que atribui
maior relevancia aos dados e a realidade, valorizando o experimentalismo e voltando-se para o
futuro, numa postura prospectiva e com menos amarras normativas. A énfase é nos resultados,
nas consequéncias praticas das decisdes judiciais. Ainda assim, porque nem sempre é possivel
ao magistrado vislumbrar todas as consequéncias para dentre elas, escolher a melhor, as regras

poderdo ser, excepcionalmente, o recurso mais fiavel.

Mas a instrumentalizacdo da justica ha de ter limites, como os préprios teéricos do
pragmatismo juridico reconhecem. Ademais, ndo pode afastar-se de todo da moral, quanto mais
num modelo de civil law, em que além de regras legais, pautam a atuacdo juridica todo um
complexo principiologico. A discussdo tedrica ndo estd cingida ao reles formalismo, mas
abrange a raiz da exigéncia de lei: para o respeito a substancia do direito. Prescindir de lei é
dispensar a participacdo popular — ainda que representativa — no processo legislativo; é ignorar
amaturacéo e o levantamento de pesquisas, estudos e dados a respeito da teméatica em comento;

e e desprezar a competéncia legislativa.

CHOUKR (2002, p. 58) adverte para a propagacdo da emergéncia, em
contraposi¢do ao sistema normativo regular, delineando consequéncias negativas para a

aceleracao da repressao no plano nacional. Veja-se:

A emergéncia ndo apresenta um carater de cultura complementar em face dos padrées
de normalidade, antes, os destroem ou, ao menos, dificulta sobremaneira a
sedimentacdo desses valores na pratica quotidiana dos operadores do direito.
Sobretudo isso se da porque o fundo ético da cultura emergencial é
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substancialmente distinto dos padrées de normalidade, assentado que esta na
producao de resultados e ndo no respeito aos principios, acabando por refletir
num conceito de eficiéncia que Ihe é bastante peculiar, baseado que esta em
supostos resultados pragmaticos, de resto dificilmente comprovados, ao menos no que
tange a realidade brasileira. (Grifos nossos)

No nosso contexto, a tendéncia de fuga desvairada da judicializagdo dos litigios tem
de encontrar estorvo nas regras e nos principios, pois o empréstimo de um mecanismo
importado de um sistema com poucos pontos de tangéncia implica em prementes adaptacdes.
Acompanhamos a critica de NEVES (2016, p. 4) quanto a fixacdo por uma solucéo

autocompositiva a qualquer custo:

O que me causa extremo desconforto é notar que a valorizagdo da conciliagcdo (a
mediacdo ainda é embrionaria entre nds) leve-nos a ver com naturalidade o famoso
ditado de que vale mais um acordo ruim do que um processo bom. Ao concretizar
tal estado de coisas, estaremos definitivamente renunciando ao respeito do direito
material e decretando a faléncia do Poder Judiciario.

Na antiguidade cléssica, a analogia aristotélica para definicdo da justica pela
equidade constituia-se na régua de chumbo de Lesbos, um instrumento destinado a medicéo de
superficies irregulares, dada a sua flexibilidade, ferramenta preferida em relacdo a régua de
ferro, essa Ultima adequada especificamente a medicao de planicies (GONZAGA, 2014. p. 239-
240). Para o desenvolvimento da justica penal consensual no nosso sistema de civil law, é
preciso que facamos uso da régua de Lesbos, porque na transicdo do sistema de common law

certamente ndo havera planicie.

Consideramos, entdo, que a andlise consequencialista fundada num viés
economizado do Direito também ndo é o melhor dos recursos quando se trata de Direito Penal.
Nada impede que um célculo de utilidade social venha a enriquecer a busca de uma resposta
para o delito, e isso deve ocorrer, mas ndo indiscriminadamente, sem moldar-se a partir dos
direitos fundamentais e da concepcéo de justica atrelada a moral. Nesse sentido, eis a origem

etimoldgica da palavra justica, indissocidvel da lei, em MILL (p. 373):

Na maioria dos idiomas, se ndo em todos, a etimologia da palavra que corresponde a
Justo aponta indistintamente para uma origem relacionada com as ordens da lei.
Justum é uma forma de jussum, aquilo que foi ordenado. Recht, do qual veio direito
e justo, é sinénimo de lei.... O elemento primitivo na formagdo da nogdo de justica
foi a conformidade com a lei. Ele constituia a totalidade da ideia entre os hebreus, até
0 nascimento do cristianismo; como era de esperar no caso de um povo cujas leis eram
uma emanacao direta do Ser Supremo. Mas outras nacfes, e em particular 0s gregos
e 0S romanos, que sabiam que suas leis tinham sido feitas originalmente, e ainda
continuavam a ser feitas por homens, ndo tinham o receio em admitir que esses
homens podiam fazer leis mas... Por isso o sentimento de injusti¢a passou a ser ligado
ndo a todas as violagdes da lei, mas apenas as violagfes daquelas leis que deviam
existir... Dessa maneira, a ideia de lei e de suas injungdes ainda era predominante na
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noc¢do de justica, mesmo quando as leis em vigor deixavam de ser aceitas como o
padrao dela. (Grifos no original)

Em arremate a nossa percepcao sobre justica, vide o ensinamento de FOUCAULT
na aula de 7 de fevereiro de 1973 do Curso de Collége de France: “a moral ndo esta dentro da
cabeca das pessoas: esta inscrita nas relaces de poder, e apenas a modificacdo das relacdes de
poder pode trazer a modifica¢do da moralidade” (FOUCAULT, 2015. p. 106).

Tecidas essas consideragdes, na sequéncia dedicamo-nos ao exame mais acurado
do acordo de ndo persecucdo penal em si, e de seu conteudo conforme regulamentado pelo

CNMP, estudando diretamente as disposic¢des do texto normativo.
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IV — ENFIM, SOBRE O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Em sua versdo inicial, o acordo de ndo persecucao penal foi descrito na Resolucéo
n°181/2017 do CNMP como proposta formulada pelo Ministério Publico ao acusado de delito
cometido sem violéncia ou grave ameaca a pessoa quando néo for o caso de arquivamento. Vide

a redacgéo original do texto normativo (antes da alteracdo pela Resolugcéo n° 183/2018):

Resolugdo n° 181/2017: Art. 18. Nos delitos cometidos sem violéncia ou grave ameaca
a pessoa, ndo sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor ao
investigado acordo de ndo persecucdo penal, desde que este confesse formal e
detalhadamente a pratica do delito e indique eventuais provas de seu cometimento,
além de cumprir os seguintes requisitos, de forma cumulativa ou ndo: [...] (Grifo
Nosso).

Repare-se primeiro na subjetividade insita a hipotese de cabimento da tratativa, que
confere ao Parquet amplo espaco de deliberacdo sobre a sua proposicdo ou ndo. Ora, se ndo é
caso de arquivamento, isso significa que necessariamente seria hipotese de oferecimento de
denuncia (principio da obrigatoriedade da acdo penal), pois 0o Ministério Publico ja relne
indicios suficientes de autoria e de materialidade para tanto, tendo formado sua opinio delicti.
Uma eventual terceira via, consensual, haveria de constar de lei. Afinal, o Ministério Publico
ndo é figura imparcial, ao contrario: é parte (que figura no polo da acusacéo), de modo que, em
regra, ndo deve deter poderes decisorios.

O sistema acusatorio que adotamos certamente ndo obriga 0 Ministério Publico a
acusar em todos o0s casos, pois o confere certa margem de apreciacdo a fim de que esteja
convencido da efetiva pratica do delito e de que conheca seu autor. Mas, uma vez superada essa
etapa preliminar, ndo mais cabe o arbitrio ministerial, pois a acusacdo passa a ser medida
vinculada. No contexto lusitano, como vimos, foi declarada a inconstitucionalidade de instituto
similar porque o modelo processual penal também tem orientacdo acusatéria. FISCHER e
ANDRADE (2018, p. 233) concluem que “Portugal, o outro paradigma a ser indicado aqui, é
bem mais relevante e, porque ndo dizer, preocupante, especialmente quando se observa a
expressa previsao constitucional de uma estrutura acusatoria em seu processo penal.”

Quanto a isso, mencionamos a visdo do autor portugués CAEIRO (2000, p. 16-17),
com quem partilhamos a ideia de que ndo esta interditada a adocdo consensualismo nesse

sistema, desde que se opere mediante lei:

Em jeito de conclusdo, diria o seguinte: é inequivoco que o ambiente socio-juridico
do nosso tempo exige uma maior flexibilidade do principio da legalidade, ndo s6 por
forga dos mandamentos politico-criminais que ha muito a requerem, mas também pela
nova compreensdo da actividade do Estado e dos seus 6rgdos. Os mecanismos de
diversdo que a lei portuguesa conhece sdo limitagBes ao principio da legalidade, que
ndo envolvem a intervencdo de um verdadeiro principio de oportunidade. E dentro
dessa subordinacéo ao paradigma da legalidade que se hdo-de buscar as solu¢Ges
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que permitam uma optimizacdo dos interesses subjacentes a diversdo (intervencéao
minima, nao-estigmatizagdo do agente, economia processual), sem com isso
prejudicar as exigéncias de prevencdo e a defesa de bens juridicos queridas pelo povo
e plasmadas nas leis da Republica. (Grifo nosso)

Mas o dispositivo regulamentar (infralegal) em comento estabelece que cabe ao
proprio titular da acdo penal resolver sobre 0s casos em que prosseguird na persecucdo
processual acusatéria e sobre aqueles em gque optara por propor acordo, a seu Unico talante. A
expressdo “o Ministério Publico podera propor ao investigado acordo de ndo persecu¢ao penal”
deixa clara essa discricionariedade acusatoria. Eventual opgdo de politica criminal que venha a
conferir ao Ministério Pablico o juizo de conveniéncia e oportunidade acerca da acusacao
certamente seria legitima, desde que legislativa, especialmente porque altera a sistematica do
modelo acusatorio atualmente vigente.

N&o que se entenda ndo ser passivel a adocdo no direito processual brasileiro do
principio da oportunidade em hipéteses regradas, ou que se criem formas de transacéo
penal para crimes de médio potencial ofensivo, pois isso é perfeitamente plausivel e
até salutar para o sistema penal, mas tal, obrigatoriamente, necessita ser feito por
lei federal, e torna-se possivel porque os principios da obrigatoriedade e da
indisponibilidade ndo sdo de matiz constitucional, e sim infraconstitucional,
bastando uma lei federal para criar hipéteses de aplicacdo de oportunidade
regrada, mas nunca por meio de uma resolugdo. (POLASTRI, 2018. Grifo no
original)

Ainda que tomemos em consideracdo as criticas de SUXBERGER (2017, p. 39)
guanto ao fato de que ndo haveria positivacdo na legislacdo penal subjetiva do principio da
obrigatoriedade, consistindo este mais numa cultura processual penal que num mandamento
normativo, é preciso considerar que alteracdo tdo significativa como a pretendida ha de se
proceder por meio de lei, sob pena de se criar terreno fértil para arbitrariedades. O proprio autor

reconhece esse risco, quando assevera que:

[...] a atuacdo uniforme da persecucdo penal torna invisivel o espaco decisério que é,
afirmadamente ou ndo, exercido pelo titular da acdo penal. Sem a visibilidade desse
espaco decisério, ndo se avanca na construgdo e no aprimoramento de
ferramentas e instrumentos de controle e de transparéncia dos critérios que
orientam a oportunidade no exercicio da acdo penal. Verificamos que a negacdo
normativa do espaco decisério ndo conduz a sua inexisténcia, mas a sua invisibilidade.
Essa invisibilidade sé se presta a contribuir para impedir ou dificultar a criagdo de
instrumentos para aferi¢do e controle do exercicio dessa decisdo pelo titular da agéo
penal. (p. 47-48. Grifo nosso.)

Pois bem. Ocorre que entendemos que essa visibilidade sé pode ser obtida por meio
de lei expressa, tornando inequivoca a intengdo de conformacao de um espaco deliberativo para
o titular da acdo penal. Enquanto ndo houver essa positivacéo, obstada esté a possibilidade, em
razao de siléncio normativo eloquente. Leia-se a seguinte definigdo constante do Vocabulario
Juridico do STF (Tesauro):

81



SILENCIO ELOQUENTE DA LEI: Opcdo do legislador em excluir,
intencionalmente, certo fato do comando legal (DINIZ, Maria Helena. Dicionario
Juridico. 32 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008). E o contrério de lacuna da lei, pois nessas
hipoteses ndo se pode fazer analogia (RE 130522, DJ 28.6.1991, pag. 529)

Bem se sabe que em matéria de Direito Penal ndo cabe analogia in mallam partem,
e ndo ha davidas de que a celebracdo de acordo ndo envolve apenas questdo estritamente
processual, mas principalmente material. Ademais, além de o acordo ensejar restricdo de
direitos e supressdo de garantias, em prejuizo do acusado, sequer ha lacuna. Ha, isso sim,
escolha deliberada de n&o fazer inserir poder decisério dentre as atribuicBes do Ministério
Publico (siléncio eloquente). O que constatamos é que caso o legislador quisesse admitir
ferramenta consensual penal, teria feito explicitamente, como tem feito em diversas ocasides
por meio de legislacdo esparsa (a exemplo da transacdo penal, da suspensdo condicional do

processo, da colaboracéo premiada, etc.)

E quest#o de seguranca juridica. Presumir a negociagao extraprocessual penal como
admissivel no ordenamento pela l6gica da auséncia de vedacdo é manobra impensavel. A uma,
porque a introducdo de tais instrumentos seria exercicio de futurologia legislativa, pois
representam novidade recente no sistema de civil law. A duas, porque mitigam o sistema
acusatorio, e devem ser submetidos ao crivo democratico das casas legislativas. A trés, porque
vulneram a concep¢ao de controle jurisdicional (accountability), ainda que nos moldes de uma

jurisdicdo voluntaria.

N&o se pode ignorar, por mais recomendado que seja o intuito conciliatério e de
efetividade penal, que o nosso sistema faz patente distincdo entre o que ja estd positivado,
nitidamente reconhecido pelo ordenamento juridico, com aquilo que a sociedade possa entender
por justo e ainda lute por ver legislado. Para IHERING (1987, p. 15-16):

[...] O direito ndo ¢ uma simples idéia [sic], ¢ uma forca viva. Por isso a Justiga sustém
numa das maos a balangca com que pesa o direito, enquanto na outra segura a espada
por meio da qual o defende. A espada sem a balanca é a forca bruta; a balanga sem a
espada, a impoténcia do direito. Uma completa a outra, e o verdadeiro estado de
direito s6 pode existir quando a Justica sabe brandir a espada com a mesma habilidade
com que manipula a balanga. (IHERING, 1987. p. 15-16)

Vislumbrar a continuidade de um sistema processual penal sem conferir-lhe certa
plasticidade na atualidade é expressdo da inefetividade. Mas dai cogitar um acordo de nao
persecucdo penal a revelia de lei é também querer implementar a forca bruta (espada sem

balanca).
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Para 0 modelo de civil law que adotamos, as categorias direito e lei, embora
igualmente inseridas no conceito de juridicidade, encontram-se apartadas. J& no sistema de
common law esses conceitos estdo tdo imbricados que a confusdo se reflete na linguagem, a
qual se utiliza da mesma palavra (law) para se referir as duas coisas. LIMA, K. (2009, p. 31)

descreve bem essa interseccéo linguistica:

[...] a categoria law, em inglés, refere-se a direito e lei, categorias juridicas distintas
na civil law, que expressam esse divdrcio possivel entre a legislacdo e o direito, entre
a legitimidade do modo de vida juridico, da elaboracéo legislativa e da aplicacdo do
direito. No fundo, os objetivos dos cddigos organizados e promulgados pelo
Legislativo, onde estdo os representantes do povo, sdo no sentido de prever
determinados comportamentos e antecipar decisGes para conflitos possiveis, com a
finalidade de tolher a liberdade deciséria dos membros do Judiciario, seus intérpretes.
Na tradicdo da common law, quem faz a lei é a sociedade, ndo o Estado, e lei e direito
sdo inseparaveis [...] (Grifos no original).

Assim, nosso contexto juridico ndo permite a migracdo instantanea daquilo que a
sociedade ou uma instituicdo tarimbada tal qual o Ministério Pablico em matéria de acusacéao
entenda por justo para a categoria de direito positivado sem percorrer o adequado caminho
legislativo para tanto. Esse cenario poderia dar azo a atos em que sit pro ratione voluntas,
fazendo com que em situacOes idénticas ou muito semelhantes 0 mesmo representante do
Ministério Pablico aja de modo diametralmente oposto, numa delas oferecendo dendncia, e na
seguinte propondo acordo. Porque, ainda que haja perfeita subsuncdo do caso concreto a
previsdo normativa, a celebracdo do acordo ndo é direito subjetivo do investigado, ficando a

mercé do arbitrio ministerial.

O Ministério Publico naturalmente detém um viés cognitivo acusatorio, pois toda
a sua coeréncia institucional é firmada sob a I6gica persecutoria. Permitir que o titular da acédo
penal escolha e estipule condi¢Bes para o investigado é desconsiderar a heuristica inerente a

atividade ministerial.

Essas heuristicas sdo baseadas em uma série de padrbes cognitivos que, por seu carater
constante e sistematico, devem ser considerados como tendéncias que estruturam a
prépria forma humana de raciocinar. Essas tendéncias, que chamamos tipicamente de
“vieses cognitivos”, operam de modo inconsciente porque fazem parte no modo pelo
qual nosso cérebro lida com as informacdes disponiveis. Uma analogia util para
compreender esse conceito é a das ilusdes de éptica — mesmo quando se descobre
como funcionam, elas continuam iludindo, pois elas sdo decorréncias do modo pelo
qual o cérebro processa as percepgdes sensoriais. Portanto, mesmo pessoas honestas,
bem-intencionadas e esforgcadas estdo sujeitas a raciocinios enviesados (para uma
revisdo abrangente, vide Kahneman, 2012).

[...] Mesmo especialistas que recebem um treinamento exaustivo para substituir as
heuristicas inconscientes por metodologias especificas de processamento de
informagdes — como filésofos, juizes, advogados e cientistas politicos — raciocinam
com vieses e, como qualquer um de nos, sdo incapazes de perceber a atuacdo desses

83



vieses por via meramente introspectiva (Nisbett & Wilson, 1977). Ninguém percebe
0S SEeus vieses como vieses, assim como ninguém percebe uma ilusdo de 6tica como
uma ilusdo: esses processos cognitivos moldam aquilo que percebemos como
realidade. (HORTA; COSTA, 2017. p. 19-20)

Lembre-se que, ao contrario das decisBes jurisdicionais, ndo ha previsdo de
motivacao para as “decisdes” da acusacdo, o que compromete a transparéncia e a lisura dessas
incursdes acusatorias no campo decisério penal. Afinal, “outra forma de reduzir vieses segundo
a literatura psicoldgica, € a accountability, ou a necessidade de prestar contas das préprias
decisdes. Ao ter de justificar uma decisao, o individuo procura se certificar de sua corre¢do, sob
o receio de causar uma ma impressao nos seus pares [...]”. (HORTA; COSTA, 2017. p. 26)
Nesse sentido, o PIC sequer é condicdo de procedibilidade ou pressuposto processual para o
ajuizamento de agdo penal (artigo 1°, §1° da Resolugéo n° 181/2017), de modo que o Parquet
pode oferecer denlncia desde logo, sem jamais justificar internamente (no ambito
administrativo) os motivos que o levaram para tanto, desde que tenha convencimento formado

e justa causa. As razGes constam da propria peca acusatoria.

No entanto, a mesma concluséo ndo deveria valer para o acordo de ndo persecucao
penal, que n&o pode prescindir de formalizagdo nos autos nem de clareza acerca dos seus termos
(artigo 18, 8§3° da Resolucdo n° 181/2017), sendo o PIC pré-condicdo para a proposi¢ao do
negacio juridico penal, a demonstrar que o Ministério Publico efetuou diligéncias investigativas
habeis a formacédo de sua conviccdo. Note-se ainda que o PIC ¢ inaugurado a partir de portaria
fundamentada (artigo 4° da Resolugédo n° 181/2017).

Embora a doutrina partidaria do consensualismo a todo custo diga ser o principio
da oportunidade da acdo penal publica o destino inexoravel de um moderno sistema processual
penal brasileiro, essa realidade est4 ainda muito distante em termos de concretizagdo absoluta,
por uma simples questdo obstaculizante prépria da natureza do modelo de civil law. Eis como
ISMAEL, RIBEIRO e AGUIAR (2017, p. 3-4) descrevem por que nos Estados Unidos a cultura

processual penal favoreceu o desenvolvimento de ferramentas de barganha:

O estudo e a compreensao da plea bargaining sdo desafiadores para qualquer jurista
de tradicdo romano-germanica, notadamente nos, brasileiros, que temos um sistema
processual penal baseado no modelo italiano, excessivamente formalista.

[...] nos Estados Unidos, essa seletividade ou discricionariedade do érgdo acusatorio
é absoluta, abrangendo tanto a decisdo de iniciar ou ndo a agdo penal em qualquer
caso, quanto o poder de desistir daquela ja em andamento. Isso porque as provas sdo
fracas ou porque, apesar da presenca de fortes indicios da pratica de um delito, a
persecucdo custara, em termos econdmicos, um elevado preco para o Estado,
tornando-se inviavel. A seletividade acusatéria, quando exercida antes do processo
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penal, é chamada de screen out. Quando exercida no curso da acdo, a
discricionariedade € realizada por meio da declaragdo de nolle prossequi. Esse
verdadeiro trunfo do Orgdo acusatério foi fundamental para o inicio e o
desenvolvimento da barganha processual, como sera visto.

Entdo, o acordo de ndo persecucdo penal quer engendrar 0 screen out, ou a
seletividade acusatdria antes da agéo penal, pois suspende a formalizacdo da acusagdo perante
0 Judiciério, podendo até impedir o processo. O grande problema da tentativa de introducéo de
um instrumento de negociacdo penal num ordenamento em que ndo € natural a

discricionariedade acusatoria absoluta é a improbabilidade desse encaixe.

Agora imaginemos que 0 juiz, no momento processual em que decide acerca do
recebimento ou ndo da dendncia, diga ao Ministério Pablico que este deve propor acordo de
ndo persecucdo penal em determinado caso, ao invés de apresentar acdo penal, porque
vislumbra o cabimento da Resolugdo n°® 181/2017 do CNMP. Seria 0 caso de o magistrado se
imiscuir no espaco acusatorio do Parquet? E se sobreviesse resolu¢do do Conselho Nacional
de Justica estabelecendo que isso é possivel, a pretexto de regulamentar a atividade
jurisdicional? Qual das normativas prevaleceria? Mais ainda: e se o Ministério Publico
pretendesse aplicar, por analogia, o artigo 28 do CPP, devolvendo a palavra final a propria
instituicdo? Cabe ao juiz dizer quando o Ministério Publico deve fazer acordo? Cabe ao
Ministério Publico dizer ao juiz que ja escolheu a pena a ser aplicada? Que ja imputou e ja
decidiu? Sdo perguntas sem resposta, porque simulam uma problematica de instabilidade

juridica, sem lei para firmar as balizas da atuacdo dos envolvidos.

Também a gama de delitos para os quais caberia inicialmente o acordo de néo
persecucdo penal era demasiado abrangente, eis que somente excluia aqueles “cometidos sem
violéncia ou grave ameaga a pessoa”, 0 que confere ao Ministério Publico margem

alargadissima de deliberacdo sobre quais crimes denuncia e quais negocia.

Todavia, havia duas amarras bem atadas para a celebragdo do acordo. Nesse
sentido, constam da redacdo original do caput do artigo 18 os seguintes requisitos, principais e

ndo negociaveis:

a) a confissdo formal e detalhada da pratica do delito; e

b) aindicagéo de eventuais provas do cometimento do delito.
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Vé-se que a proposta exige prévia admissdo de culpa, formal e detalhada. Ja que o
meio negocial se inspira no modelo de common law, é preciso que busquemaos definigdes tipicas
daquele sistema para compreender o contexto em que se insere a assuncao de responsabilidade

como pressuposto para a negociacdo. Leia-se a explicacdo de MASI (2016, p. 1):

No common law, recebida a acusacdo, ha uma audiéncia prévia de julgamento. Neste
momento, o acusado é chamado a manifestar-se sobre o teor de uma acusacéo
criminal. A resposta que ele da ao Juiz é chamada de plea. A declaragdo pode ser de
culpado (guilty plea), ndo culpado (not guilty plea, que ocorre também nos casos em
que o acusado simplesmente silencia) ou pode haver contestacdo da acusacéo (nolo
contendere ou no contest plea), quando o acusado ndo admite nem nega a culpa.
Existe, também, a Alford ou Kennedy plea (North Carolina v. Alford, 1970 / Kennedy
v. Frazier, 1987), quando o acusado se declara culpado, com protesto simultaneo de
inocéncia; isto é, assume a culpa para ndo correr o0 risco de uma condenagéo a uma
pena mais grave. Ha, ainda, casos nos quais o acusado simplesmente declara que o
julgamento ndo pode continuar (peremptory pleas), como na hip6tese de alegar que ja
foi previamente processado por aguela mesma acusagéo (bis in idem)

A declaragdo (plea) do acusado na audiéncia preliminar americana pode, no
entanto, ser previamente negociada entre a defesa e a promotoria, constituindo uma verdadeira
barganha acerca da culpa. Ainda segundo MASI (2016, p. 2), “¢ o que se conhece por plea
bargaining ou plea agreement, onde o acusado de um caso criminal reconhece a sua culpa em
relacdo a uma determinada acusacdo e, em troca, recebe alguma concessdo por parte da
promotoria.” Trata-se de acordo bilateral, marcado por concessdes mutuas, em que ambas as

partes cedem para chegarem a um acerto de vontades.

A fim de beneficiar o acusado, a defesa formaliza com a acusacéo uma das seguintes
espécies de plea bargaining: (i) charge bargaining, transacdo na qual a imputacdo é
minimizada, ajustando as partes uma acusacao por crime menos grave; (ii) count bargaining,
na qual se negocia a quantidade de imputagdes, confessando o acusado apenas um ou alguns
dentre véarios crimes; (iii) sentence bargaining, quando os termos da sentencga sdo acordados
como mais brandos sob a condicao de o acusado se dizer culpado ou nolo contendere; ou (iv)
fact bargaining, hipotese de concerto dos fatos que venham a afetar a pena imposta,

mediante declaracéo de culpa.

Em qualquer desses tipos, se 0 acusado se declara culpado, essa confissao serve
automaticamente como prova, e se convola em fundamento para a condenacdo. Mas esse
raciocinio é totalmente incompativel com a nossa logica da ampla defesa, do contraditorio,
e da presuncéo de inocéncia, constitucionalmente assegurada. Para vé-la afastada, seria

necessario sendo emenda constitucional, ao menos previsao legislativa. Eis entdo a
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diferenca das consequéncias da confissdo nos modelos de civil law e de common law,
apontada por NARDELLI (2014, p. 342):

Apenas para que fique claro, o guilty plea norte-americano diferencia-se sobremaneira
do instituto da confissdo da civil law. O primeiro, como se viu, autoriza imediatamente
a aplicacdo da pena, mostra-se como alternativa ao processo, ja que tem a condenagao
como consequéncia direta, desde que desprovida de qualquer vicio. J& a confissdo no
sistema romano-germanico se insere no devido processo legal, tendo valor como
elemento de prova a ser apreciada livremente pelo julgador e contrastada com as
demais existentes.

Como entéo a confissdo poderia resultar, no nosso modelo processual, em prova
cabal da culpa? Afinal, é o que se pretende com o acordo de ndo persecucdo penal quando
da exigéncia de assungdo de responsabilidade pela imputacdo como condicdo para a
tratativa. Em nenhum dos instrumentos consensuais da legislacdo patria ha requisito similar,
e nos casos em que a confissdo é estimulada ou premiada, isso ocorre no curso do processo
penal, perante o juiz da causa, ou se submete a sua posterior fiscalizacdo. A inovagéo
normativa quer fazer valer uma confissdo extraprocessual (muito embora
endoprocedimental) firmada perante o Ministério Publico, a revelia do controle
jurisdicional e do contraditorio, porque posta como pré-condicdo, sine qua non sequer se

instaura a negociacao propriamente dita.

Ndo se confunde o acordo de ndo persecucdo penal, portanto, com 0 non
contendere, no qual se inspirou a transacdo penal, uma vez que é condicdo para acordar a ndo
persecucdo que o investigado se diga responsavel pela infracdo que lhe é imputada. H4, de fato,
ingresso no mérito da acusacao. Nesse tocante a hipotese se assemelha mais ao guilty plea, de
origem anglo-saxonica, em que os termos do acordo sdo estabelecidos sob o0 pressuposto da

culpa.

Por conseguinte, discordamos de FISCHER e ANDRADE (2018, p. 237):

Considerando o modelo americano, portanto, o acordo de ndo persecucdo é
assemelhado ao plea of non contendere. HA um reconhecimento da viabilidade
acusatdria sem contestacdo a ela, tal como ja ocorre com a transagdo € a suspensao
condicional do processo (nestes casos, porém, ndo se exigem confissdo). Sua
aceitacdo e cumprimento ndo causam reflexos na culpabilidade do investigado, pelo
que ndo produz efeitos civis.

N&o obstante a admissdo de culpa se esvazie em termos processuais, eis que
desprovida de valor probatério, o Ministério Publico a reclama por imprescindivel para a

tratativa. A declaracdo de guilty ndo se da perante o juiz, em audiéncia preliminar como nos
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Estados Unidos, mas estigmatiza o investigado da mesma forma. Acrescente-se ainda que com
relacdo aos efeitos civis, como veremos mais adiante, é possivel que a defesa se obrigue a

reparacao dos danos da vitima, o que certamente operara reflexos na seara civel.

Na esséncia do instituto brasileiro reside ainda importante desconformidade com o
modelo americano: no plea agreement, o acusado tem liberdade para afirmar-se culpado (guilty
plea); inocente (not guilty plea); ou sequer ingressar no mérito de sua responsabilidade (no
contest plea). Ja no arquétipo de negociacdo de ndo persecucdo esbocado pelo Ministério
Publico brasileiro, ao investigado ndo resta nenhuma opc¢édo para barganhar livremente acerca
de sua responsabilidade. Dele ¢é esperado — se quiser fazer acordo — que fatalmente declare a
sua culpa na integralidade pelas imputaces. Ndo ha campo aberto para a negociacdo, mas uma
imposicdo que condiciona, desde logo, os termos do acordo. O que esta realmente em jogo na
tratativa é a oportunidade de acertar quais serdo as “medidas de responsabiliza¢do” (leiam-se:

san¢Oes) do agente.

KAHNEMAN (2012, p. 433) pontua que “arrependimento ¢ uma e€mocao, e é
também uma punicdo que impingimos a ndés mesmos.” (Grifos nossos). Assim, imaginamos
qual seria a utilidade da declaracdo de culpa no bojo de tal acordo. Se a intencdo do CNMP é
efetivamente por fim a persecucdo penal, ha algum escopo sinceramente teleoldgico nesse
sentido quando da obtencédo de tal confissdo? A indagacdo se justifica em razdo do fato de a
confissdo pouco valer em termos processuais penais, pois além de ndo servir tecnicamente como
material probatdrio, pode vir a ser contraditada posteriormente no caso de descumprimento do
pacto. Assim verificamos tantas vezes os depoimentos em sede de inquérito policial serem
desconsiderados por nulidade sob alegacéo de coacédo ou de tortura, por exemplo. Logo, padece
de méa-fé qualquer tentativa ministerial, embora va, de assegurar que o acusado seja tido

automaticamente como confesso quando da dendncia.

Veja-se como a doutrina ensaia uma explicagdo para essa questéo:

E certo que o0 acordo de no persecucdo penal ndo redunda em juizo de culpa: afinal,
ndo ha sequer exercicio de acdo penal. No entanto, o requisito da confissdo do
investigado parece vir em reforgo ao cuidado de que o acordo de ndo persecucgdo penal
ndo tenha lugar naqueles casos em que a conclusdo duvidosa sobre a viabilidade da
persecucdo penal em juizo. E dizer: o acordo de ndo persecucdo penal s6 pode ser
aventado quando certa a manifestacdo conclusiva do Ministério Publico de que
promoverd a agdo penal. [...] (SUXBERGER, 2019, p. 106)
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Ocorre que ter a convicgdo acusatdria amadurecida ndo pode servir de fundamento
para eximir o titular da acdo penal de promové-la. Ao revés, deve servir de estimulo ao Parquet
para que busque a persecucao penal em juizo, obtendo a confissdo no processo criminal como
matéria probatdria do delito. Ora, a essa altura, é certo que o Ministério Publico ja deve(ria) ter
reunido elementos suficientes para formagao da sua conviccao acerca do crime e de sua autoria.
Isso porque é texto expresso da normativa “nao sendo caso de arquivamento”. A opinio delicti

certamente estard formada, e a obrigatoriedade impde a atuacéo acusatoria.

Além da confissdo formal e detalhada, é requisito preliminar para o acordo de ndo
persecucdo a indicacdo de provas do cometimento do delito. Mais ainda: é preciso que o
acusado facilite o trabalho acusatério, na medida em que contribui para eventual producéo

probatoria da prética infracdo.

Nesse esteio, dizer que o acordo de ndo persecucdo penal ndo constitui técnica
especial de investigacao € ilacdo no minimo imprecisa, pois a primeira vista o trato se destina
expressamente a evitar o processo, mas pode velar uma precaucdo ministerial para o caso de
eventual descumprimento. Veja-se: no caso de o investigado ndo cumprir o acordo, total ou
parcialmente, terd o Ministério Publico todos os elementos informativos dos quais ndo disporia
ndo fosse a colaboracdo do proprio acusado. E essa contribuicdo com o trabalho acusatério é
condicdo para a celebracdo do acordo. O investigado confessa e entrega elementos de prova a
fim de negociar a suspensao da pretensdo acusatéria. Embora o acordo de ndo persecucao penal
ndo configure meio de prova, nos termos da redacédo original da resolugdo, ndo ha davidas de

que € meio de obtencdo de prova.

No modelo americano, o trabalho investigativo feito pelo Ministério Publico antes
da proposicao de plea bargaining acaba por ditar a extensdo do espago de negociagédo, pois
quando a promotoria detém pouco ou nenhum elemento de informacdo tende a oferecer

melhores propostas ao acusado. E o que a Economia denomina assimetria de informagao:

Ha também os jogos de informacéo imperfeita. Nestes jogos, a informacao a respeito
do jogo até 0 momento em que se encontra ndo é completa. Neste jogos um dos
participantes pode ter informacdes que os outros jogadores ndo possuem: neste
caso, diz-se que ha assimetria de informacdo. Em razdo desta discrepancia, um dos
jogadores pode agregar valor a informagédo que o outro jogador ndo tem, seja
blefando ou mesmo ndo comunicando ao outro jogador esta informagéo.
(ALMEIDA, 2003. p. 185. Grifos nossos)
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A proposito, para NARDELLI (2014), o fato de o acusado desconhecer o sigiloso
arcabouco amealhado pela acusacao até entdo propicia o blefe (bluffing) penal & acusacéo:

Um outro ponto de aproximacao sistema inquisitério trazido pelo plea bargaining € a
fonte do material probatério utilizado para servir de base as negocia¢des. Como ja
anteriormente discutido, o pardmetro que ird determinar os termos do acordo
oferecido pelo MP é, em maior medida, suas chances de éxito no trial tendo em vista
0 material probatério colhido na fase investigatéria. Isto €, se as provas contra o
acusado sdo robustas, o promotor ndo fara tantas concessdes em troca da guilty plea,
pois elas falardo por si mesmas. Ao contrario, diante de um fraco material probatério
mas ainda assim, presentes indicios da pratica criminosa, os esforgos do acusador para
obter a declaracdo de culpa serdo vistos em maior medida, tanto oferecendo penas
mais leves como ameacando com a sobreimputagcdo. Vale lembrar que a fase
investigatoria é predominantemente inquisitoria e se desenvolve sem a participagéo
da defesa e nem sempre esta tem acesso total as informagfes. Ndo conhecendo
totalmente as provas existentes, ndo & possivel que a defesa possa avaliar com
seriedade as reais chances de éxito na eventualidade de uma declaragdo de inocéncia,
a ndo ser que o acusado tenha condigdes de arcar com os custos de uma investigacdo
privada. Nesse contexto, fala-se na técnica fraudulenta do bluffing, na qual o 6rgao
acusatorio tentard dissimular as fracas possibilidades da acusagdo na tentativa de
persuadir o imputado a declarar-se culpado. (p. 348)

Tomada por empréstimo dos estudos econdmicos, a teoria dos jogos aplicada ao
Direito (Processual) Penal preleciona sobre essas decisdes estratégicas e ndo aleatdrias tomadas
pelos diversos agentes em um jogo de soma zero, no qual o ganho de um implica na perda do
outro. O célculo de custo-beneficio pode envolver artimanhas engenhosas de bluffing, a fim de
antecipar o comportamento do adversario, interferindo massivamente na sua jogada. Ocorre
que esses ardis tendem a atrasar 0 processo de negociacdo, e podem fazer com que o
procedimento até a conclusdo de um acordo se delongue mais que o préprio processo duraria,
ou com que seja menos eficiente. VASCONCELLOS (2014, p. 162-163) explica:

H4, portanto, uma "simbiose burocratica" que inviabiliza a concretizacdo da fungéo
precipua do processo penal, qual seja, limitar o poder punitivo, ao passo que 0s atores
do campo juridico, em prol de seus interesses particulares alheios ao caso concreto e
por suas perversas relacdes de cooperagdo matua, incentivam (ou, melhor, pressionam
e coagem) a realizaco de barganhas para a imposi¢do antecipada de san¢des penais a
partir do reconhecimento de culpabilidade consentido do réu. Desse modo, rompe-se
por completo com as premissas do processo penal democratico, ja que a barganha
deturpa integralmente o sistema de justica criminal.

Embora exista quem sustente uma maior legitimacdo da sancdo penal imposta pela
confissdo barganhada, resta evidente a irracionalidade determinada por tal préatica, a
qual generaliza a desonestidade como postura recorrente dos atores do campo, e
converte o sistema em uma "linha de producdo em que acusados sdo coagidos,
privados do devido processo, e valorados como menos importantes que a eficiéncia".
Nesse sentido, aponta-se que as fungdes de acusar e julgar se perverteram e se
trivializaram a partir dos espacos de discricionariedade abertos aos promotores e
magistrados. Por outro lado, a pretensdo de celeridade almejada por meio dos
acordos resta obstaculizada pelo préprio panorama ocasionado pela postura dos
atores negociadores, como, por exemplo, a morosidade gerada pelos diversos
blefes da defesa em requerimentos para fragilizar o caso da acusacéo e, assim,
obter uma melhor barganha. (Grifos nossos)
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Ja no nosso acordo de ndo persecucdo penal, dificilmente havera oportunidade para
o blefe, pois o investigado ha de ter visdo geral do quadro apuratdrio da imputacdo que Ihe pesa.
Assim determina a Simula Vinculante n° 14, veja-se: “E direito do defensor, no interesse do
representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, jd& documentados em
procedimento investigatdrio realizado por érgdo com competéncia de policia judiciaria, digam

respeito ao exercicio do direito de defesa.” (Grifo nosso).

Logo, tendo total conhecimento das informaces que o titular da acdo penal possui,
a decisdo do investigado sobre acordar ou ndo sera mais esclarecida, uma vez que sabe a exata

posicdo de negociacao do seu adversario.

Inclusive, a mingua de previsdo expressa na Resolugdo n® 181/2017, a Resolucéo
n° 183/2018 promoveu inclusdo de 81° ao artigo 9° da normativa, com o seguinte teor: “O
defensor podera examinar, mesmo sem procuracao, autos de investigacdo criminal, findos ou
em andamento, ainda que conclusos ao presidente, podendo copiar pecas e tomar
apontamentos, em meio fisico ou digital.” (Grifo nosso). Do §2° consta ainda que “[...] o
defensor devera apresentar procuracao, quando decretado o sigilo das investigacdes, no todo ou
em parte.” (Grifo nosso). Por fim, §4° estipula que “O presidente do procedimento
investigatério criminal podera delimitar o acesso do defensor aos elementos de prova
relacionados a diligéncias em andamento e ainda ndo documentados nos autos, quando houver
risco de comprometimento da eficiéncia, da eficicia ou da finalidade das diligéncias.”
(Grifo nosso). As mudangas pretenderam a adequacao ao enunciado vinculante, e excepcionam
as hipdteses de decretacdo de sigilo e de elementos de informacéo ainda ndo documentados,

guando necessario para assegurar sua concluséo.

H4, é verdade, diligéncias que devem ser sigilosas, sob risco de comprometimento do
seu bom sucesso. Mas, se 0 sigilo é ai necessario a apuracéo e a atividade instrutdria,
a formalizagcdo documental de seu resultado ja ndo pode ser subtraida ao indiciado
nem ao defensor, porque, é 6bvio, cessou a causa mesma do sigilo. [...] Os atos de
instrucdo, enquanto documentacdo dos elementos retéricos colhidos na investigagéo,
esses devem estar acessiveis ao indiciado e ao defensor, a luz da Constituicdo da
Republica, que garante a classe dos acusados, na qual ndo deixam de situar-se o
indiciado e o investigado mesmo, o direito de defesa. O sigilo aqui, atingindo a defesa,
frustra-lhe, por conseguinte, o exercicio. [...] 5. Por outro lado, o instrumento
disponivel para assegurar a intimidade dos investigados [...] ndo figura titulo juridico
para limitar a defesa nem a publicidade, enquanto direitos do acusado. E invocar a
intimidade dos demais investigados, para impedir o acesso aos autos, importa
restricdo ao direito de cada um dos envolvidos, pela razdo manifesta de que os impede
a todos de conhecer o que, documentalmente, Ihes seja contrério. Por isso, a
autoridade que investiga deve, mediante expedientes adequados, aparelhar-se para
permitir que a defesa de cada paciente tenha acesso, pelo menos, ao que diga respeito
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a seu constituinte. (HC 88.190, voto do rel. min. Cezar Peluso, 22T, j. 29-8-
2006, DJ de 6-10-2006)

Contudo, nota-se que a decretacdo de sigilo das investigagdes ministeriais se da
pelo préprio Ministério Pablico, que mais uma vez confere a si mesmo poderes que a lei ndo
conferiu. A questdo, de novo, ndo € a competéncia para a atribuicdo, que no inquérito policial
é do delegado de policia, autoridade responsavel por conduzir as investigagdes (artigo 20 do
CPP). Portanto, poderia perfeitamente caber ao Parquet a mesma capacidade no PIC. A
problemaética instaura-se, em verdade, em dois pontos: (i) a determinacdo da competéncia para
decretar o sigilo no inquérito policial é legislativa, recaindo sobre a autoridade policial, e ndo
deriva de autoatribuicéo; e (ii) o sigilo do procedimento policial recai sobre a populacdo em
geral, mitigando a publicidade no interesse persecutorio penal, mas se submete a fiscalizacdo
pelo magistrado e pelo Ministério Publico, aos quais ndo se opde.

No modelo proposto para o acordo de ndo persecucdo penal, mesmo apos a
superveniente adequacao a simula vinculante, persiste grave incoeréncia. A negociagao adquire
ares de inquisitoriedade, em que o Ministério Publico se afigura como inquisidor (acusa e julga
simultaneamente), pois € a Unica autoridade com acesso a investigacdo no caso de se efetivar
o0 acordo, sem accountability jurisdicional em momento anterior a proposi¢do das sangdes.
Né&o havera tampouco contraditorio diferido, pois tecnicamente ndo ha provas. Como defender

entdo que o instituto ndo mitiga o sistema acusatorio?

A Lei n®12.850/2012, no 83° do artigo 7° § 3° reza que “O acordo de colaboragdo
premiada deixa de ser sigiloso assim que recebida a dentncia, observado o disposto no art.
5°” (Grifo nosso), e 0 § 2° que “O acesso aos autos sera restrito ao juiz, ao Ministério Publico
e ao delegado de policia, como forma de garantir o éxito das investigacdes, assegurando-se ao
defensor, no interesse do representado, amplo acesso aos elementos de prova que digam
respeito ao exercicio do direito de defesa, devidamente precedido de autorizagdo judicial,
ressalvados os referentes as diligéncias em andamento.” Assim, a colaboracéo premiada, meio
de obtenc&o de prova, mesmo quando cabivel o sigilo, tramita perante o juiz, que acompanha e
exerce controle de legalidade sobre as investigagcdes, embora ndo participe da negociagédo
(artigo 40 §6° da mesma lei).

Se comparada com o acordo de ndo persecucdo penal, vé-se que a proposta
ministerial de colaboracdo premiada ndo pode abranger competéncia jurisdicional. Ou seja, 0

prémio é decidido pelo juiz, o que fica claro nos seguintes excertos legais:
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Lei n°® 12.850/2012: Art. 4° O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o
perddo judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou
substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que dessa
colaboracdo advenha um ou mais dos seguintes resultados:

[...]

§ 2° Considerando a relevancia da colaboragéo prestada, o Ministério Publico, a
qualquer tempo, e o delegado de policia, nos autos do inquérito policial, com a
manifestacdo do Ministério Publico, poderdo requerer ou representar ao juiz pela
concessdo de perdao judicial ao colaborador, ainda que esse beneficio ndo tenha sido
previsto na proposta inicial, aplicando-se, no que couber, o art. 28 do Decreto-Lei n°
3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo de Processo Penal).

[...]

§ 5° Se a colaboragdo for posterior a sentenca, a pena podera ser reduzida até a
metade ou serd admitida a progressdo de regime ainda que ausentes os requisitos
objetivos. (Grifos nossos)

A liberdade negocial do Parquet ndo inclui aquelas atribuicdes atinentes a reserva
constitucional de jurisdicdo: tudo fica condicionado a decisdo do magistrado. No entanto, é
facultado ao Ministério Publico optar, sozinho, pela oferta de acordo em que se comprometa a
ndo exercer a acusacdo. Mesmo nessa hipétese, de exclusiva competéncia ministerial, deve

haver homologacéo judicial.

Lei n® 12.850/2012: Art. 4° [...] § 4° Nas mesmas hipoteses do caput, o Ministério
Publico podera deixar de oferecer dendncia se o colaborador: | - ndo for o lider da
organizacdo criminosa; Il - for o primeiro a prestar efetiva colaboracdo nos termos
deste artigo. (Grifo nosso)

Na contramédo, o acordo de ndo persecucdo penal se d& mediante procedimento
integralmente interno, do qual o magistrado ndo intervém para e somente se sujeita a
homologacdo judicial apds a conclusdo do trato, que prevé o cumprimento de medidas de
carater punitivo. Vide a redacdo do 84° do artigo 18 da Resolucdo n° 181/2017 alterada pela
Resolucdo n° 183/2018: “Realizado o acordo, a vitima serd comunicada por qualquer meio

1doneo, e os autos serdo submetidos a apreciacgao judicial” (Grifo nosso).

Cremos isso possa inclusive desestimular o desforco investigativo do Ministério
Publico, que tenderd, desde logo, a dispensar diligéncias prévias para formacao de arcabouco
minimo para a acusacao, antecipando a oferta de acordo ao investigado e poupando-se de

maiores providéncias apuratdrias, em tatica manifestamente abusiva.

A nova redacao do caput do art. 18 da resolucao, dada pela Resolugéo n° 183/2018,

veio retificar alguns dos pontos de que tratamos:
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Resolugdo n° 181/2017: Art. 18. Ndo sendo o caso de arquivamento, o Ministério
Publico podera propor ao investigado acordo de ndo persecucdo penal quando,
cominada pena minima inferior a 4 (quatro) anos e o crime ndo for cometido com
violéncia ou grave ameaga a pessoa, 0 investigado tiver confessado formal e
circunstanciadamente a sua pratica, mediante as seguintes condicdes, ajustadas
cumulativa ou alternativamente: (Redagdo dada pela Resolucdo n° 183, de 24 de
janeiro de 2018) (Grifos nossos)

Ao comparar os dois textos, verifica-se no atual uma limitacdo mais precisa das
imputacdes nas quais é cabivel o acordo de néo persecucdo, ficando estabelecido o universo de
crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, desde que suas penas minimas
cominadas nao ultrapassem o patamar de 4 (quatro) anos. A mudan¢a moderou o cabimento
indiscriminado do negocio juridico extraprocessual penal para restringir sua incidéncia

conforme a cominag&o.

Interessa reparar que o patamar maximo estabelecido para a celebracdo do acordo
de ndo persecucdo penal (pena minima de até quatro anos) coincide com 0 montante previsto

de privacéo de liberdade para a substituicdo por penas restritivas de direitos, veja-se:

Cdbdigo Penal: Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as
privativas de liberdade, quando:

| — aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime nao
for cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa ou, qualquer que seja a pena
aplicada, se o crime for culposo; [...] (Grifo nosso)

Quando da atualizacdo da normativa, ao menos preocupou-se 0 CNMP em excluir
da incidéncia regulamentar as infragdes que pudessem vir a ensejar restricdo da liberdade caso
0 processo penal viesse a ser deflagrado, embora o calculo ndo se dé com absoluta exatiddo,
uma vez que na resolucéo se considera a pena minima cominada, ao revés da maxima, e tendo-

se em conta que nem sempre o investigado reunira condi¢des favoraveis.

O 8§13 dispde ainda que para a aferi¢do da pena minima cominada ao delito serdo
consideradas as causas de aumento e diminui¢do aplicaveis ao caso concreto, numa espécie de

simulagdo de eventual condenacao.

Outra importante inclusédo retificatoria foi a vedacdo de proposicdo de acordo
quando o delito for hediondo ou equiparado e nos casos da Lei n® 11.340/2006 (artigo 18, §1°,
inciso V da resolucdo), sobre os quais, antes da alteracdo pela Resolucdo n°® 183/2018, era

possivel negociar, afastando-se a incidéncia de pena privativa de liberdade.
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Ainda no que toca ao caput, observe-se a sutileza da alteracdo redacional quando
faz uso da expressdo “condigoes ajustadas”. Antes, o texto as denominava “requisitos” que o
investigado deveria “cumprir”. Ou seja, adequou-se a lavra a fim de conferir margem maior
para negociacao, na qual o investigado detém mais influéncia. A expressdo precedente sugeria

que o Ministério Publico impunha verticalmente os termos do acordo.

A derradeira anotacdo quanto ao caput é a retirada da necessidade de indicacao de
provas do cometimento do delito para firmar o acordo. Elogiavel a alteracdo nesse ponto, que
veio exitosamente a corrigir os problemas que apontamos alhures. Agora, apos a modificacdo,
é até possivel militar pela natureza distinta de técnica especial de investigacédo do acordo de
ndo persecucdo penal, o que somente ndo consideramos certeiro em razdo do resquicio da
exigéncia de confissdo formal e circunstanciada. Se bem que ja demonstramos que a assungéo

de culpa na fase investigativa é in6cua como material probatorio.

Ainda na redacdo original, além dos dois requisitos supraindicados (confissdo e
indicacdo de provas), os incisos do artigo 18 da Resolugdo n® 181/2017 listam as “medidas de

responsabiliza¢do”, que podem ser aplicadas cumulativa ou alternativamente, quais Sejam:

Resolugdo n® 181/2017: Art. 18 [...]

| — reparar o dano ou restituir a coisa a vitima;

Il — renunciar voluntariamente a bens e direitos, de modo a gerar resultados praticos
equivalentes aos efeitos genéricos da condenagdo, nos termos e condigdes
estabelecidos pelos arts. 91 e 92 do Cédigo Penal;

Il — comunicar ao Ministério Publico eventual mudanga de enderego, nimero de
telefone ou e-mail;

IV — prestar servigo a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente
a pena minima cominada ao delito, diminuida de um a dois tergos, em local a ser
indicado pelo Ministério Publico.

V — pagar prestagdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do C4digo Penal,
a entidade publica ou de interesse social a ser indicada pelo Ministério Publico,
devendo a prestacdo ser destinada preferencialmente aquelas entidades que tenham
como fungdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados
pelo delito.

VI — cumprir outra condicdo estipulada pelo Ministério Publico, desde que
proporcional e compativel com a infragdo penal aparentemente praticada.

Da regulamentagdo constavam seis condi¢des passiveis de serem cumpridas pelo
investigado a fim de esvaziar o interesse acusatério. Em sua maioria, confundem-se com
sangdes penais, afigurando-se impraticavel defender nenhuma delas tenha carater penal ou que

ndo dependa de condenag&o criminal.

O fato de o acusado aquiescer & penalizacdo de sua conduta pouco diz acerca do

carater sancionatorio da medida. E possivel, e.g, que um determinado agente cometa um crime,
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arrependa-se, confesse perante a autoridade policial e pretenda-se ver processado e julgado a
fim de cumprir a pena correspondente, porquanto assim entenda correto. A concordancia do
apenado e até mesmo o desejo de sofrer retribuicdo em razdo do delito que praticou jamais
desnaturara o carater penal da sancdo criminal. A adesdo ou anuéncia ndo guarda relacdo com

a qualidade penal da resposta.

A coercitividade sancionatdria significa que ela se da de modo impositivo, ndo
interessando especular acerca da vontade do infrator, eis que o elemento volitivo é indiferente.
Mas ser indiferente ndo significa que o réu necessariamente haja que se opor a imposicao de
san¢do. Tanto mais que noutros negdcios juridico-penais previstos expressamente em lei o

acusado deve concordar com os termos da tratativa, incluidas ai as medidas sancionatorias.

Outro argumento frequentemente utilizado pela doutrina partidaria da natureza
extrapenal das condi¢des do acordo de ndo persecucdo penal é o de que se ndo ha intervencéo

jurisdicional, de pena ndo se trata.

H4 identidade com a descri¢do de penas alternativas, mas de pena, em seu sentido
mais estrito, ndo se trata. A razdo ¢ singela: ndo ha afetacdo do jus puniendi estatal,
pois esta afetacdo sé se da por meio da jurisdicionalidade, que resta ausente no acordo
de néo persecucdo penal. (SUXBERGER, 2019. p. 90)

Ora, a afirmacio nio passa de um paralogismo bem articulado. E como
disséssemos: “qualquer semelhanga ndo ¢ sendo mera coincidéncia”. Subtrai-se do magistrado
0 poder de decidir em determinados casos, terceirizando-se a competéncia decisoria; e, se ndo
é 0 magistrado quem julga, entdo qualquer medida sancionatéria que seja aplicada ndo sera
pena. Em verdade, o raciocinio deve ser justamente o inverso: se esta elencada como pena na
Constituicdo ou no CP, é sancdo criminal, e deve ser aplicada somente mediante o devido

processo penal pela autoridade jurisdicional competente, a menos que lei excepcione.

Entender o contrario € admitir que, fora do monopdlio punitivo estatal, se faca
justica. Em que pese o Ministério Publico componha o corpo estatal, e seja 0 poder uno e
indivisivel, h4 uma organizagdo funcional que define a atribuigdo jurisdicional sem inclui-lo

como legitimado para tanto.

Uma vez inaugurada a questdo da natureza juridica penal das condigdes elencadas
nos incisos do artigo 18 da resolucdo em epigrafe, vejamos, uma a uma, se de fato constituem

pena. O primeiro inciso fala em “reparar o dano ou restituir a coisa a vitima” na linha da justica
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restaurativa, e seguramente ndo tem carater estritamente penal, apesar de a responsabilidade
civil, nesse caso, ser decorréncia direta da préatica da transgressdo criminal. Reza o CPP que o
patamar minimo indenizatorio da vitima deve constar da sentenca penal, o que garante e facilita

posterior execucdo civil:

Codigo de Processo Penal: Art. 387. O juiz, ao proferir sentenga condenatoria: [...]
IV - fixara valor minimo para reparacdo dos danos causados pela infracdo,
considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido; [...]

Frise-se que este inciso foi mantido praticamente incélume pela Resolugdo n°
183/2018, cuidando-se o CNMP de apenas acrescer, ao final, “salvo impossibilidade de fazé-
lo”, atento as hipdteses de inviabilidade indenizatéria de qualquer ordem (fatica, ldgica,

financeira ou situacional).

Ja o segundo inciso dispde como condicdo “renunciar voluntariamente a bens e
direitos, de modo a gerar resultados praticos equivalentes aos efeitos genéricos da condenacao,
nos termos e condi¢des estabelecidos pelos arts. 91 e 92 do Codigo Penal”. Pode-se dizer que,
em termos de equivaléncia sancionatdria, a medida pode encontrar correspondéncia nas penas
restritivas de direitos previstas no artigo 43, incisos Il (perda de bens e valores), VI (limitacao
de fim de semana) e V (interdicdo temporéaria de direitos) do CP ou naqueles mencionados no
préprio texto normativo. Ora, 0s artigos 91 e 92 do CP tratam dos efeitos genéricos e especificos
da condenacdo. Repise-se: da condenacdo! Sdo consequéncias da imposicdo de uma pena

criminal.

Cadigo Penal: Art. 91 - S8o efeitos da condenacéo:

| - tornar certa a obrigacéo de indenizar o dano causado pelo crime;

Il - a perda em favor da Unido, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-
fé:

a) dos instrumentos do crime, desde que consistam em coisas cujo fabrico, alienagéo,
uso, porte ou detencdo constitua fato ilicito;

b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido
pelo agente com a préatica do fato criminoso.

§ 1° Podera ser decretada a perda de bens ou valores equivalentes ao produto ou
proveito do crime quando estes ndo forem encontrados ou quando se localizarem no
exterior.

§ 2° Na hipdtese do § 12, as medidas assecuratdrias previstas na legislagao processual
poderdo abranger bens ou valores equivalentes do investigado ou acusado para
posterior decretacdo de perda. (Grifos nossos)

Art. 92 - Sdo também efeitos da condenacdo:

| - a perda de cargo, funcdo publica ou mandato eletivo:

a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a um ano,
nos crimes praticados com abuso de poder ou violagdo de dever para com a
Administracéo Publica;

b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a 4 (quatro)
anos nos demais casos.
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Il — a incapacidade para o exercicio do poder familiar, da tutela ou da curatela
nos crimes dolosos sujeitos a pena de reclusdo cometidos contra outrem igualmente
titular do mesmo poder familiar, contra filho, filha ou outro descendente ou contra
tutelado ou curatelado;

Il - a inabilitacdo para dirigir veiculo, quando utilizado como meio para a prética
de crime doloso.

Paragrafo Unico - Os efeitos de que trata este artigo ndo sao automaticos, devendo ser
motivadamente declarados na sentenca. (Grifos nossos)

O STJ ja assentou, nesse sentido, que na transacdo penal, ndo incidem os efeitos
constantes do artigo 91 do CP justamente porque estes decorrem de sentenga penal
condenatdria, 0 que ndo é o caso. Veja-se:

As consequéncias juridicas extrapenais previstas no art. 91 do Cédigo Penal séo
decorrentes de sentenca condenatéria. Tal ndo ocorre, portanto, quando
hé& transacdo penal, cuja sentenca tem natureza meramente homologatoria, sem
qualquer juizo sobre a responsabilidade criminal do aceitante.

As consequéncias geradas pela transacdo penal sdo essencialmente aquelas
estipuladas por modo consensual no respectivo instrumento de acordo. (STF. Plenario.
RE 795567/PR, Rel. Min. Teori Zavascki, julgado em 28/5/2015. Info 787).

A Resolucdo n° 183/2018 promoveu modificacao no inciso Il para excluir a mencao
aos artigos 91 e 92 do CP, inserindo em seu lugar a expressdo “indicados pelo Ministério
Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime”. Parece-nos 0 CNMP atentou-se
para o lapso de fazer alusdo a um dispositivo do CP que trata dos efeitos da condenacéo
criminal, e pretendeu retifica-lo de modo genérico, munindo o Ministério Publico de poder de
apontar quais seriam os instrumentos, produtos ou proveitos do crime, ja que ndo ha juiz para

individualiza-los.

Quanto ao terceiro inciso, este previa originalmente como obrigacdo do investigado
“comunicar ao Ministério Publico eventual mudan¢a de enderego, numero de telefone ou e-
mail”. A Resolugdo n° 183/2018 o fez migrar para o 88° no qual deixou de ser condicdo para
ser dever do investigado, além da comprovacdo mensal do cumprimento das condicdes,
independentemente de notificacdo ou aviso prévio, ou da apresentacdo imediata e documentada

de eventual justificativa para 0 ndo cumprimento.

O quarto inciso trata de condi¢ao descrita como “prestar servigo a comunidade ou
a entidades publicas por periodo correspondente a pena minima cominada ao delito, diminuida
de um a dois tercos, em local a ser indicado pelo Ministério Publico.”, a qual coincide em
definicdo com aquela constante do artigo 43, inciso IV do CP (prestacdo de servico a
comunidade ou a entidades publicas). N&o resta duvida de que a inspiragdo para o ora
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denominado “requisito” adveio da pena alternativa a privativa de liberdade, recaindo sobre a
pessoa do apenado (pena restritiva de direito de natureza pessoal), embora seja imposta,
definida e fiscalizada pelo Ministério Pablico, e ndo pelo juiz. A Resolucdo n° 183/2018

transferiu o teor deste inciso 1V para o inciso I11.

O inciso seguinte, o quinto, institui como obrigacdo passivel de ajuste “pagar
prestacdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Codigo Penal, a entidade publica
ou de interesse social a ser indicada pelo Ministério Publico, devendo a prestacdo ser destinada
preferencialmente aquelas entidades que tenham como funcéo proteger bens juridicos iguais ou
semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito”. Ora, o dispositivo regulamentar inclusive
faz alusdo explicita ao artigo do Cddigo Penal que preveé a pena restritiva de direitos de natureza
real, atingindo o patriménio do apenado. Contudo, ndo consta nenhuma estipulacdo expressa
de margem para o quantum do montante a ser definido para a prestacdo pecuniaria, restando
espaco ilimitado de negociagao para o Parquet, a menos que consideremos aquelas constantes
do §1° do artigo 45 do CP.

Né&o se pode negar a qualidade de pena das medidas constantes dos incisos 1V e V
do artigo 18 da Resolugdo n° 181/2017 (ou dos incisos 11l e 1V do artigo 18, na nova redacao
dada pela Resolucdo n° 183/2018), tanto mais que se amoldam perfeitamente as prescricdes

constantes do CP, quando ndo se referem explicitamente a elas.

Lembre-se que, apesar da alternatividade caracteristica das penas restritivas de
direitos com relacdo a privacdo de liberdade, estas persistem sendo penas dotadas de
substitutividade, o que significa que o juiz primeiro fixa a pena privativa de liberdade e o
regime de cumprimento para somente apds determinar a substituicdo, quando cabivel. Ou seja,
ndo sdo hipdteses de despenalizacdo. Da mesma forma, eventual regulamentacdo infralegal que
venha a reproduzi-las sem a ressalva de que néo se tratam de pena criminal consequentemente

implica na constituicdo de sangdo penal em sentido estrito, e sem exercicio jurisdicional.

E certo que ndo ha disposicio legal que assegure que o cumprimento do acordo de

ndo persecucdo penal futuramente ndo venha a constituir maus antecedentes, dado que o

investigado se apresenta como confesso. Também ndo ha& garantia expressa de que,

descumprido o acordo, a confissdo ndo sirva como implicacdo logica para a formagdo do

convencimento sobre a autoria. Vige, portanto, como em tudo que diz respeito ao acordo de ndo
persecucdo, a inseguranca juridica.
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O derradeiro e sexto inciso do artigo 18 previa como possibilidade “cumprir outra
condicdo estipulada pelo Ministério Pablico, desde que proporcional e compativel com a
infragdo penal aparentemente praticada” 0 que se manteve apos as alteracbes dadas pela
Resolucdo n° 183/2018, mas no inciso V. O texto faz concluir que o rol de condicbes é
meramente exemplificativo, mas as partes ndo ajustam livremente entre si os termos do acordo.
Em verdade, a redacdo deixa claro que a condicdo sera estipulada unilateralmente pelo

Ministério Publico, incumbindo ao investigado somente aceitar ou recusar.

O fato de a regulamentacdo mencionar proporcionalidade e compatibilidade com a
infracdo penal ja indica a atencdo a questdo tanto da retributividade quanto da prevencao, em
muito remetendo ao teor do artigo 59 do CP, e entremostrando o carater penal das medidas.

Veja-se:

Codigo Penal: Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do
crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja
necessario e suficiente para reprovacao e prevenc¢éo do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

I11 - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena,
se cabivel. (Grifo nosso)

Vide agora o texto dos incisos, renumerados e alterados conforme a retificagéo
promovida pela Resolucéo n° 183/2018:

Resolugdo n® 181/2017: Art. 18 [...]

| — reparar 0 dano ou restituir a coisa a vitima, salvo impossibilidade de fazé-lo;

Il — renunciar voluntariamente a bens e direitos, indicados pelo Ministério Publico
como instrumentos, produto ou proveito do crime;

I11 — prestar servigco a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente
a pena minima cominada ao delito, diminuida de um a dois tercos, em local a ser
indicado pelo Ministério Publico;

IV — pagar prestacdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Cdédigo
Penal, a entidade publica ou de interesse social a ser indicada pelo Ministério Publico,
devendo a prestacdo ser destinada preferencialmente aquelas entidades que tenham
como fungdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados
pelo delito;

V — cumprir outra condicdo estipulada pelo Ministério Publico, desde que
proporcional e compativel com a infracdo penal aparentemente praticada.

O 81° do artigo 18 da normativa, em seus incisos, trata dos casos em que nao se

admitira a proposta de acordo de ndo persecucdo penal. S&o eles, na redacéo original:

a) quando for cabivel a transacdo penal, nos termos da lei (inciso I);
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b) quando o dano causado for superior a 20 (vinte) salarios minimos ou a
parametro diverso definido pelo respectivo 6rgao de coordenacéo (inciso I1);

¢) quando o investigado incorrer em alguma das hipoteses previstas no 76, 82° da
Lei n° 9.099/95%8 (inciso 111);

d) se o aguardo para o cumprimento do acordo possa acarretar na prescricdo da
pretensdo punitiva estatal (inciso 1V).

Posteriormente, a Resolucdo n° 183/2018 alterou o item b (inciso 11 do §1° do artigo
18), esclarecendo que o parametro diverso hd necessariamente de ser econdmico, e definido
nos termos da regulamentacéo local, além de acrescer mais duas situacdes em que néo é cabivel

0 instituto:

e) em se tratando de delito hediondo, equiparado ou previsto na Lei Maria da
Penha (inciso V);
f) se o acordo ndo for necessario e suficiente para a reprovacdo e prevencdo do

crime (inciso VI).

A regulamentacdo obviamente se ocupou de tornar ndo concomitantes as hipoteses
de incidéncia de outro instituto de natureza premial ja previsto na legislacdo, qual seja: a
transacdo penal, que certamente é mais benéfica ao investigado (inciso 1). Afinal, se
devidamente cumpridas as medidas conforme acordadas na transacdo penal, extingue-se a
punibilidade do agente, o0 que obsta a acdo penal. A consequéncia jamais poderia ser a mesma
para o acordo de ndo persecucédo penal, pois para além das hipéteses listadas no artigo 107 do
CP?°, somente aquelas previstas expressamente na legislacdo podem constituir causas de
extingéo de punibilidade. Nesse sentido, GRECO (2015, p. 782) discorre que:

Entretanto, também & certo que o Estado, em determinadas situacdes previstas
expressamente em seus diplomas legais, pode abrir mdo ou mesmao perder esse direito
de punir. Mesmo que, em tese, tenha ocorrido uma infracdo penal, por questdes de

28 | ei n°9.099/95: Art. 76 [...] § 2° N&o se admitira a proposta se ficar comprovado: | - ter sido o autor da infragéo
condenado, pela pratica de crime, a pena privativa de liberdade, por sentenca definitiva; Il - ter sido o agente
beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela aplicacdo de pena restritiva ou multa, nos termos deste
artigo; 111 - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como 0s motivos e
as circunstancias, ser necesséaria e suficiente a adogdo da medida.

29 Cadigo Penal: Art. 107 - Extingue-se a punibilidade: I - pela morte do agente; Il - pela anistia, graca ou indulto;
111 - pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso; IV - pela prescricdo, decadéncia ou
perempgdo; V - pela rendncia do direito de queixa ou pelo perddo aceito, nos crimes de agéo privada; VI - pela
retratacdo do agente, nos casos em que a lei a admite; VII - (Revogado pela Lei n°® 11.106, de 2005) VIII
- (Revogado pela Lei n®11.106, de 2005) IX - pelo perddo judicial, nos casos previstos em lei.
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politica criminal, o Estado pode, em algumas situacdes por ele previstas
expressamente, entender por bem em ndo fazer valer o seu ius puniendi, razdo pela
qual havera aquilo que o Cédigo Penal denominou de extingdo da punibilidade.

Na prética, porque a resolugdo ndo poderia criar nova hipdtese de extin¢do de
punibilidade, restringiu-se a asseverar que o Ministério PUblico promoveré o arquivamento do
PIC. Veja-se: “Art. 18 [...] §11 Cumprido integralmente o acordo, o Ministério Publico
promovera o arquivamento da investigacdo, nos termos desta Resolugdo.” Ocorre que 0
arquivamento de investigagdo no ambito do Ministério Publico ndo é capaz de operar efeitos
penais. O CNMP, ciente disso, na redacdo anterior a Resolugdo n° 183/2018 dispunha que:
“Cumprido integralmente o acordo, 0 Ministério Publico promovera o arquivamento da
investigacdo, sendo que esse pronunciamento, desde que esteja em conformidade com as

leis e com esta Resolucdo, vinculara toda a Instituicdo.” (Grifo nosso)

A exclusdo do trecho final é indicativa de ainda maior instabilidade para o
investigado que negocia, deixando entender que ndo haja 6bice para que eventual 6rgao do
Ministério Publico exerca a pretensdo acusatoria mesmo ap6s o integral cumprimento das
condigdes. Nesse sentido, FISCHER e ANDRADE (2018, p. 244-245) aduzem que “nao faria
sentido o acordo ser celebrado com um membro do Ministério Publico e, por independéncia
funcional, outro membro desfazé-lo. Feriria a lealdade e a boa-fé processuais entender-se de

maneira contraria”

Ja no caso de descumprimento do acordo de ndo persecucdo penal, reza o §9° do
artigo 18 da resolucao que: “descumpridas quaisquer das condigdes estipuladas no acordo ou
ndo observados os deveres do pardgrafo anterior, no prazo e nas condi¢des estabelecidas, o
membro do Ministério publico devera, se for o caso, imediatamente oferecer denuncia.”
(Grifo nosso). O mesmo se da na transacao penal, conforme descrito no enunciado da Sumula
Vinculante n° 35:” a homologacdo da transa¢do penal prevista no artigo 76 da Lei n° 9.099/95
ndo faz coisa julgada material e, descumpridas suas clausulas, retoma-se a situacdo anterior,
possibilitando-se ao Ministério Publico a continuidade da persecucéo penal mediante

oferecimento de denuncia ou requisi¢ao de inquérito policial.” (Grifo nosso).

Sobre o patamar maximo de vinte salarios minimos de dano como valor limite para
o0 acordo de ndo persecucdo penal (inciso 1), verifica-se ser este absolutamente in6cuo, pois
logo na sequéncia abre-se a possibilidade de defini¢do de outro critério econdmico pelo 6rgéo

de revisdo.
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Apesar da exclusdo da incidéncia casos em que for cabivel a transacdo penal, o
CNMP aproveitou as mesmas disposi¢des legais impeditivas de cabimento também para o
acordo de ndo persecucdo penal (inciso Ill), quais sejam: (i) quando o investigado tiver sido
condenado ao cumprimento de pena privativa de liberdade pela pratica de crime em sentenca
ja transitada em julgado; (ii) quando o investigado houver sido beneficiado nos Gltimos cinco
anos pela transacdo penal; e (iii) quando ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstancias, ser necessaria e suficiente

a adocgdo da medida.

Também quando se vislumbrar que ha potencial prescricdo da pretensdo punitiva
estatal esta vedada a celebracéo do acordo (inciso 1V), 0 que nem sempre constituird estimativa
precisa o bastante, mas pretende impedir que o investigado celebre o acordo, descumpra, e saia

impune porque o Ministério Publico ndo exerceu a a¢do penal a tempo.

No que tange aos delitos hediondos ou equiparados, e aqueles previstos na Lei
Maria da Penha (Lei n° 11.340/2006), nada mais coerente que a insercao, via Resolugdo n°
183/2018, de vedagdo de negociacdo da ndo persecucdo (inciso V). Isso se justifica pela
previsao constitucional constante do artigo 5°, inciso XLIII, que dispde que “a lei considerara
crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a préatica da tortura, o trafico ilicito
de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo 0s mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem; [...]” (Grifo
nosso), bem como pelo tratamento diferenciado que hé de ser conferido aos delitos cometidos
no contexto de violéncia doméstica, consagrado no art. 226, §8° “O Estado assegurara a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir
a violéncia no ambito de suas relagdes.” (Grifo nosso). Nao seria razoavel a pretensdo obstativa
da persecucdo penal em casos considerados pelo texto constitucional como especialmente

reprovaveis.

Também a suspensdo condicional do processo e a transagdo penal, institutos
despenalizadores previstos na legislagao, ndo sdo permitidos no caso de cdelitos sujeitos ao rito

da Lei Maria da Penha, conforme enuncia a SUmula n° 536 do STJ.

Por fim, a derradeira impossibilidade propositiva de acordo de ndo persecucao

penal prevista no 81° se refere ao desatendimento do que seja necessario e suficiente para a
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reprovacdo e prevencdo do crime (inciso VI), juizo de discricionariedade que fica a cargo
exclusivo do Ministério Publico.

Paraalém, 0 812 do artigo 18 ainda impede a aplicacdo do acordo de ndo persecucao

penal aos delitos cometidos por militares que afetem a hierarquia e a disciplina.

A resolucdo ndo descura da formalizacao nos autos dos termos do acordo, mediante
registro da qualificagdo completa do investigado, da estipulacdo clara das condicGes, dos
valores a serem restituidos e das datas de cumprimento, além da infra assinatura pelo Ministério
Publico e pelo investigado e seu defensor (83° do artigo 18), bem como determina a
indispensabilidade do registro da confissdo detalhada dos fatos e das tratativas do acordo pelos
meios ou recursos de gravacao audiovisual, a fim de zelar pela fidelidade das informacdes (82°
do artigo 18).

Uma vez firmado o acordo, este sera submetido a apreciacdo judicial, conforme
procedimento previsto no 84° do artigo 18, com teor dado pela Resolugdo n° 183/2018, sem
dispositivo correspondente na redagao original. Em sua primeira versdo normativa, o acordo de
ndo persecucdo penal prescindia de qualquer homologacdo em juizo. Bastava o tramite do
procedimento investigativo e das tratativas perante o Ministério Publico, em manobra de
absoluta desjurisdicionalizacdo. A retificacdo veio a calhar, embora néo tenha solucionado
integralmente a questdo, dada a persisténcia de auséncia de previsdo legal para a negociacéo

extraprocessual penal em que se impde medidas penalizadoras.

A resolucdo extrapola a competéncia regulamentativa que lhe cabe também ao
pretender normatizar a atuacéo jurisdicional. Os 885° e 6° tratam da conduta do magistrado

guando da aprecia¢do do acordo de ndo persecucao penal. Leiam-se:

Resolugéo n° 181/2017: Art. 18 [...] 8 5° Se 0 juiz considerar o acordo cabivel e as
condi¢Bes adequadas e suficientes, devolverd os autos ao Ministério Publico para sua
implementacéo.

§ 6° Se 0 juiz considerar incabivel o acordo, bem como inadequadas ou insuficientes
as condices celebradas, fara remessa dos autos ao procurador-geral ou érgéo superior
interno responsavel por sua apreciacao, nos termos da legislacdo vigente, que podera
adotar as seguintes providéncias:

| — oferecer dendncia ou designar outro membro para oferecé-la;

Il — complementar as investigacfes ou designar outro membro para complementa-la;
Il — reformular a proposta de acordo de ndo persecucdo, para apreciacdo do
investigado;

IV — manter o acordo de nao persecucdo, que vinculara toda a Instituicéo.
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Ora, a inovagdo normativa € patente, pois seu teor ndo consta de lei e estende-se ao
exercicio de atribuigdes estranhas ao universo administrativo ou institucional do Ministério

Publico. N&o pode vincular, portanto, o magistrado.

A previsao infralegal gera ainda uma série de problemas, pois engessa a atuagao
jurisdicional. O juiz, ao receber proposta de acordo de nédo persecucdo penal, haveria de atuar
nos estritos termos da lei. Na auséncia de previsdo legal, deixa de agir, e lancara, ao maximo,

um “nada a prover” nos autos. Afinal, se ndo ha denuncia, deve persistir a inércia do Judiciario.

O magistrado de fato fica limitado as duas possibilidades indicadas na normativa:
homologar ou recusar homologacgdo. Ocorre que no segundo caso pouco importando as razdes
invocadas em juizo — podendo até mesmo ser negativa sob o fundamento de controle difuso de
constitucionalidade® —, ao retornarem os autos ao Ministério Plblico, a praxis tem demonstrado
que o Parquet trata de ignorar seja qual for o teor do despacho judicial®! e de enviar ele proprio

0 acordo para seu orgdo revisional, a fim de que este convalide a ndo persecucéo.

Cuida-se de verdadeira armadilha, da qual ndo se vislumbra saida, uma vez que a

instauracdo da acdo penal depende exclusivamente da iniciativa de seu titular.

Outra quest&o de grande relevancia é a analise do momento pés-acordo. E possivel
que o investigado descumpra os termos da tratativa, e 0 Ministério Publico ingresse com acéao
penal. Nada impede que o magistrado deixe de receber a denuncia sob o fundamento da
auséncia de interesse processual (ou de justa causa). Ora, se o titular da acdo penal, mesmo
munido de opinio delicti, deixou deliberadamente de promover a acusacdo em razdo da
negociacdo de condicbes com o investigado, alegando o0 esvaziamento do interesse
persecutdrio, pouco importa o desfecho desse pacto sobre cujo mérito o juiz ndo foi consultado.
Trata-se de situacdo andloga a uma espécie de preclusdo consumativa, porque o Parquet ja

provocou o Judiciario, comunicando acerca de sua exclusiva decisdo de ndo processar, sem que

30 Entendemos que se 0 acordo de ndo persecucdo penal € instituto criado por ato normativo inconstitucional, é
possivel ao juiz singular, diante do caso concreto, decretar inter partes a inconstitucionalidade, afastando a
incidéncia da normativa.
31 Embora seja discutivel em andlise casuistica, aqui denominamos de despacho por se tratar de ato judicial sem
contelido decisério, cujo poder foi suprimido do magistrado.
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tenham surgido, apds, novas provas®?. A manifestacdo do magistrado pode ser entdo de
rejeicdo da acdo penal, nos termos do artigo 395 do CPP:

Cadigo de Processo Penal: Art. 395. A denlncia ou queixa serd rejeitada quando:
| - for manifestamente inepta;

Il - faltar pressuposto processual ou condicao para o exercicio da agdo penal; ou
I11 - faltar justa causa para o exercicio da agao penal.

Se, contudo, novas provas surgirem, seja ap0s 0 cumprimento ou descumprimento
do acordo firmado, instaura-se sensivel controvérsia. Indaga-se se ha uma renovacdo da

possibilidade da persecucéo penal.

E que, cumprido o acordo, supostamente ndo ha mais interesse acusatorio por parte
do Ministério Publico, que deve arquivar a investigacdo (811 do artigo 18 da resolucdo). Mas,
como ndo hé anélise exauriente do caso, a probabilidade de ocorréncia de equivocos quanto ao
enguadramento tipico, a autoria ou a participacao e as circunstancias do crime € maior, e pode

ensejar tanto impunidade quanto excesso de penalizacao, prejudicando a retributividade.

FISCHER e ANDRADE (2018, p. 221-223) fornecem exemplo muito preciso da

confusdo iminente, considerando a pluralidade de agentes e de crimes, sendo:

lustra-se com um exemplo hipotético: dois sujeitos, “A” e “B” sdo investigados no
mesmo expediente. Ao final da investigagdo, conclui-se que o sujeito “A” cometeu
um homicidio qualificado e um furto qualificado; e o sujeito “B”, o mesmo furto
qualificado. O sujeito “B” realiza o acordo de ndo persecucdao penal, o que ndo é
possibilitado ao sujeito “A”, dados os crimes por ele cometidos.

O sujeito “B” cumpre as condi¢des impostas no acordo, e é pedido o arquivamento
quanto a ele por tal motivo [...], antes do encerramento da instrugdo do processo no
qual o sujeito “A’ responde.

Finalizada a instru¢do do, agora, réu “A’, percebe-se que ndo se tratava de um
homicidio qualificado em concurso com um crime de furto qualificado. Na verdade,
o fato havido foi um latrocinio, e o sujeito “B” era participe deste mesmo crime,
cometido com violéncia e que ndo poderia ter sido objeto de acordo de ndo persecucdo
penal [...]. Qual a solu¢do que a Resolucdo da para este caso? Pode ser reaberta a
persecucdo penal contra o sujeito “B”?

[...]

Assim, cabe dizer que a lei se mostra essencial para a defini¢cdo dos acordos por uma
razdo simples: a revisdo criminal pro societate ndo é possivel em nosso sistema, e
isso molda diversas interpretacdes dentro do processo. (Grifo nosso)

32 Essa (noticia de novo material probatério), inclusive, é a Unica hipétese em que o CPP admite a reabertura do
IP ap6s a determinacéo judicial de arquivamento. Veja-se: “Art. 18. Depois de ordenado o arquivamento do
inquérito pela autoridade judicidria, por falta de base para a dentncia, a autoridade policial podera proceder a
novas pesquisas, se de outras provas tiver noticia.”. O enunciado da Stimula n° 524 do STF trata ainda da
impossibilidade de deflagracdo de acdo penal enquanto o IP estiver arquivado sem que novas provas tenham
surgido: “Arquivado o inquérito policial, por despacho do juiz, a requerimento do promotor de justica, ndo pode a
acdo penal ser iniciada, sem novas provas.”
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Também no caso de descumprimento, uma vez surgidas novas provas de crime
eventualmente mais gravoso do que aquele que inicialmente supunha o Ministério Publico em
determinado contexto fatico, devolve-se a pretensdo acusatoria? E sob quais fundamentos? E
possivel rescindir o acordo e razdo de uma “ma-f¢”’ negocial do investigado, que nao ¢ obrigado
a produzir provas contra si (nemo tenetur se detegere), nem sequer se autoacusar? Lembre-se
ainda que que a autoacusacao falsa (prevista no artigo 341 do CP*?) é crime cujo objeto consiste
na imputacéo a si proprio de crime inexistente ou cometido por outrem. Questionavel concluir
que autoacusar-se de conduta efetivamente praticada, mas em menor extensdao ou de
enquadramento tipico distinto, constitua essa mesma infragdo penal. “Quando a lei usa o termo
acusar-se, significa que o préprio agente atribui falsamente a si mesmo a pratica de um crime

que nao existiu ou que foi praticado por outrem.” (GRECO, 2015b. p. 1159. Grifo no original).

N&o se pode sequer falar em coisa jugada, pois a decisdo judicial € homologatoria,
sem carater terminativo. Entendemos, portanto, que outra vez o risco de se aplicar o instituto
previsto em norma infralegal é preocupante, pois ndo proporciona seguranca juridica nem
regula todas as hipoteses potenciais, dado que ndo foi submetido a amplo debate académico,

politico, juridico e social, como o seria durante o devido processo legislativo.

Especulamos ainda acerca da fiscalizacdo do cumprimento do acordo, que deve ser
efetivada pelo préprio Ministério Publico. Os efeitos praticos dessa atribuicdo ndo foram
tratados na resolucdo com minucias. Antes de tudo, incumbe-lhe a estruturacdo administrativa
nesse intuito, com investimento de recursos (humanos, institucionais e financeiros), ainda que
seja obrigacdo do acusado demonstrar o cumprimento das condicdes. Seria necessario também
um cadastramento ou convénio de instituicbes parceiras, perante as quais o investigado
comparecera para prestar servicos ou efetuara pagamento de prestacdo pecuniaria. No caso de
descumprimento, ndo ha hipdtese de audiéncia admoestatéria como em outros institutos, e
eventual justificativa para o descumprimento é submetida diretamente ao Parquet que,

entendendo ndo seja plausivel, de plano pode oferecer dendncia.

Registre-se ainda a situacdo de descumprimento parcial. Ora, como aferir se o
inadimplemento do pacto ha de fato que desencadear a acéo penal? Devem o Ministério Publico

e 0 magistrado considerarem que o acusado cumpriu algumas das condigdes estipuladas do

33 Codigo Penal: Art. 341 - Acusar-se, perante a autoridade, de crime inexistente ou praticado por outrem: Pena -
detencdo, de trés meses a dois anos, ou multa.
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acordo quando, respectivamente, da imputacdo e da condenacdo? Sao tantas as fragilidades
regulamentativas da norma, que ndo podemos esgota-las, mas a realidade tratara de expb-las

oportunamente.

Em seu 87°, o artigo 18 faculta a celebragdo do acordo de ndo persecucéo penal
durante a audiéncia de custddia, 0 que vem a desvirtua-la por completo. Bem se sabe que a
referida oportunidade é destinada exclusivamente a analise de legalidade da prisdo efetuada,

ficando proibido o ingresso no mérito da acusacao.

[...] Durante a realizagdo da audiéncia de custddia, a autoridade judiciaria devera:
[...] abster-se de formular perguntas com finalidade de produzir prova para a
investigacdo ou acdo penal, sem prejuizo de mandar consignar as declaragdes que o
preso desejar fazer espontaneamente: como se percebe, é vedada a inquiri¢cdo do
preso sobre o mérito da imputacgdo. Portanto, ndo devem ser admitidas perguntas
que antecipem instrucao prépria de eventual processo de conhecimento. Afinal, em
um sistema acusatdrio que visa preservar a imparcialidade do magistrado, ter-
se-ia ressuscitada a figura do juiz inquisidor se o juiz aproveitasse da audiéncia
de custddia para assumir iniciativa acusatoria incompativel com a sua fungéo de
garante das regras do jogo. (LIMA, 2015. p. 929. Grifos nossos.)

Pois bem, se para a celebracdo do acordo é imprescindivel a formalizacdo da
confissdo minudenciada da préatica da infracdo penal, afigura-se de todo impossivel pactuar a
ndo persecucdo, eis que um de seus pressupostos esta inviabilizado. Embora a manifestagédo do
custodiado a respeito de sua culpabilidade possa ser voluntaria, ndo sera espontanea para a
finalidade do acordo, que ha de ser proposto pelo Ministério Publico. Alias, confissdo implicara
que o0 magistrado se imiscuird intempestivamente em assunto atinente ao mérito da imputacao,
violando o sistema acusatorio. E preciso ter em mente que (i) o Ministério Plblico devera ter
convencimento formado sobre a autoria e a materialidade para propor o acordo, o que haveria
de ser explicitado durante a audiéncia de custddia; e que (ii) o magistrado, que nao deve
participar das tratativas acerca da ndo persecucéo, presenciaria a negociagao dos termos. Esses
dois pontos ja maculam de plano a intencdo de celebrar o acordo de ndo persecucao durante a

audiéncia de custodia.

No sistema de investigacdo preliminar a cargo do MP, o promotor é o diretor da
investigacdo, cabendo-lhe receber diretamente a noticia-crime ou indiretamente
(através da policia) e investigar os fatos nela constantes. Para isso, podera dispor e
dirigir a atividade da Policia Judiciaria (dependéncia funcional) ou praticar por si
mesmo os atos que julgue necessarios para formar sua conviccdo e decidir entre
formular a acusacdo ou solicitar o arquivamento (visto como ndo processo em sentido
lato).

Em regra (e assim é aconselhavel que seja), o0 MP dependera de autorizagdo judicial
para realizar determinadas medidas limitativas de direitos fundamentais, como as
medidas cautelares, buscas domiciliares intervencdes telefonicas, etc. Cabera ao juiz
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da instrucao (que ndo se confunde com a figura do juiz instrutor) decidir sobre essas
medidas). (LOPES JUNIOR; GLOECKNER, 2014. p. 152. Grifos no original)

Por oportuno, ndo € demais relembrarmos que a resolu¢cdo do CNMP sob anélise
ndo deve sofrer comparacdo com aquela do CNJ que regulamenta a audiéncia de custddia
(Resolugdo n° 213/2015). Afinal, a audiéncia de custodia ndo suprime direitos, ao revés: os
assegura e os reforga, na linha de mandamentos constitucionais e diplomas internacionais; alem

de ndo tratar em momento algum do mérito persecutorio. Nesse sentido:

Conforme a doutrina expressa, referida audiéncia tem o objetivo precipuo de prevenir
ameagcas, maus-tratos e a constatac@o de eventuais privagdes de liberdade ilegais
e arbitrarias. [...] O que se quer dizer, portanto, é que 0 ato regulamentador do
CNJ disciplinou um momento de analise da prisdo, unicamente. Em momento
algum, o CNJ buscou ditar o destino final da persecugéo iniciada, pois isto depende
de lei, como ja visto. Noutro passo, fica evidente que o CNMP,
administrativamente, quer dizer o que justifica, ou ndo, o ajuizamento da acéo
penal. Sdo fins, objetivos e resultados absolutamente distintos. (FISCHER;
ANDRADE, 2018. p. 218-219. Grifos nossos.)

Passemos, entdo, no subcapitulo seguinte, & compreensdo do quadro fatico no qual

se optou pela regulamentacdo do acordo de ndo persecucao penal via ato normativo infralegal.
4.1 O contexto de edigdo da Resolugéo n° 181/2017 do CNMP

A Resolucdo n° 13/2006 do CNMP regulamentava o artigo 8° da Lei Complementar
n® 75/93 (Estatuto do MPU) e o artigo 26 da Lei n° 8.625/93 (Lei Organica Nacional do
Ministério Publico), disciplinando, no &mbito do Ministério Publico, a instauracdo e a

tramitacdo do procedimento investigatério criminal, e dava outras providéncias.

Ocorre que a atribuicdo de poderes investigativos ao Ministério Publico, questdo
polémica a época, foi objeto de deliberacdo no Recurso Extraordinario n® 593.727, de relatoria
do Ministro Cezar Peluso, em 14 de maio de 2015. Na ocasido, a Suprema Corte reconheceu a
legitimidade investigatdria criminal do Ministério Publico em sede de repercussao geral, nos

seguintes termos:

[...] o Ministério Publico dispde de competéncia para promover, por autoridade
prépria, e por prazo razoavel, investigacGes de natureza penal, desde que respeitados
os direitos e garantias que assistem a qualquer indiciado ou a qualquer pessoa sob
investigacao do Estado, observadas, sempre, por seus agentes, as hipoteses de reserva
constitucional de jurisdigdo e, também, as prerrogativas profissionais de que se acham
investidos, em nosso Pais, os Advogados (Lei n° 8.906/94, art. 7°, notadamente os
incisos I, 11, 1, XI, XII, XIV e XIX), sem prejuizo da possibilidade — sempre
presente no Estado democratico de Direito — do permanente controle jurisdicional dos
atos, necessariamente documentados (Sumula Vinculante n° 14), praticados pelos
membros dessa Instituicao.
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Em seu voto, a Ministra Rosa Weber afirmou ser prescindivel a existéncia de
tratamento legal expresso acerca dos poderes investigativos ministeriais em matéria criminal,
uma vez que a Constituicdo e o CPP ja estabelecem balizas para a atuacdo do Ministério
Publico. Acresceu ainda que o Estatuto do Ministério Pablico da Unido e a Lei Organica do

Ministério Pablico ja tratam do tema, bem como anotou a existéncia da Resolucéo n° 13/2006:

Embora fosse até desejavel, ndo é absolutamente necessario um diploma legal
especifico para regular o tema, ja que incidem, nas investigac@es realizadas pelo
Ministério Publico, as normas mais gerais do Cédigo de Processo Penal, sem olvidar
os direitos e garantias fundamentais do investigado contemplados na Constituicdo.
Anoto, por oportuno, que, com base nas normas legais citadas, o Conselho
Nacional do Ministério Publico editou Resolugdo, a disciplinar, no ambito do
Ministério Publico, a instalagdo e tramitacdo do procedimento investigatdrio
criminal. (Grifo nosso. p.12)

No entanto, as criticas do relator Ministro Cezar Peluso, que votou em sentido

contrario, ndo passaram desapercebidas:

Vem logo, dai, que sdo irritas e frustradas, sendo até inconcebiveis, as tentativas de
regulamentacdo da matéria por via de resolugcdes — e aqui me refiro, dentre outras,
estaduais e federais, designadamente a Resolucéo n° 13, de 02.10.2006, do Conselho
Nacional do Ministério Plblico. A mingua de regulamentacdo legal especifica,
aplicam-se ao lado da Resolugdo n® 13 de 2006 do CNMP e por analogia, 0S
parametros definidos pelo Codigo de Processo Penal para a fase de instrucéo prévia,
ai incluidos os prazos, regras sobre sigilo e outras formalidades cabiveis. (p.44)

Também a propria Ministra Rosa Weber se preocupou em atentar para a fixacao de
parametros para a persecucdo penal investigativa levada a efeito pelo Ministério Pablico,
entendendo importante destacar a inafastavel observancia dos direitos do investigado, da
reserva constitucional de jurisdicdo, das prerrogativas da defesa, e da separacdo de poderes no
que diz respeito a competéncia jurisdicional e ao controle judicial da atividade investigativa.
Leia-se:

De todo modo, na esteira do entendimento do eminente Relator, ndo deixo de
reconhecer algumas condic¢des, a maioria delas de certa obviedade, para o exercicio
desse poder de investigacdo. A primeira e mais importante é a necessidade de
observancia dos direitos constitucionais e legais do investigado, como, dentre outros,
o direito ao siléncio, o direito a assisténcia por um advogado, a reserva de juiz para
determinadas diligéncias investigatorias, em elenco apenas exemplificativo. Inclui-se
aqui a observancia do disposto na Sumula vinculante n® 14 desta Suprema Corte.
Outra, de natureza procedimental: a obrigatoriedade da submissdo da producéo
investigatoria do Ministério Publico ao controle judicial, como ocorre com o inquérito
policial, exigindo-se (i) que, apos prazo razoavel da instauracao de um procedimento
investigatorio, sua eventual prorrogagdo seja solicitada ao juiz e (ii) que, com a
conclusdo do processo investigatdrio, seja ele submetido ao juiz, com o oferecimento
da dendncia ou promocao de arquivamento.

Tanto do voto do relator vencido quanto do voto condutor vencedor se apercebe a

manifestacdo de preocupacdes pertinentes a insuficiéncia da regulamentacdo das garantias
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bésicas a serem observadas no procedimento investigatorio criminal, exortando-se 0 CNMP a
amoldar a normativa entéo existente. Assim, se ao tempo do julgamento do RE n°593.727 vigia
a Resolucdo n° 13/2006 do CNMP, € de se grifar que o ato normativo ndo dispunha
expressamente acerca dos pontos indicados no julgado pela Suprema Corte, sendo medida de

primeira ordem a sua atualizacao.

Contudo, o CNMP permaneceu inerte quanto a efetivacdo das mudancas
necessarias desde o julgado de 2015, até que sobreveio nova redacao de dispositivos do Estatuto
da Ordem dos Advogados do Brasil (EOAB), promovida por meio da Lei n° 13.245/2016. A
fim de promover adequagdo pontual da normativa quanto aos direitos do investigado e de seu
defensor, o Conselheiro Walter Agra apresentou a Proposi¢do n° 1.00580/2016-19/2016 na 42

Sessdo Ordinaria do Conselho, em 21 de fevereiro de 2017. Vide a ementa:

PROPOSTA DE RESOLUGCAO. ALTERACAO NAS RESOLUCOES CNMP N°
13/2006 E 23/2007. PROCEDIMENTO INVESTIGATORIO CRIMINAL E
INQUERITO CIVIL. DISCIPLINA ADEQUADA DO ACESSO AOS AUTOS
PELO DEFENSOR. DIREITO DE ACOMPANHAR E AUXILIAR O
INVESTIGADO DURANTE O INTERROGATORIO OU DEPOIMENTO NO
CURSO DA INVESTIGA(;AO. CONSONANCIA COM O DISPOSTO NA LEI N°
13.245/2016. APROVAGAO DA PROPOSTA DE RESOLUGAO, COM
ALTERACOES. 1.Trata-se de Proposicdo apresentada pelo Conselheiro Nacional
Walter de Agra Janior por ocasido da 142 Sessdo Ordinaria do CNMP, realizada no
dia 27/07/2016, que visa alterar o artigo 7° da Resolucdo CNMP n° 13/2006 (que
disciplina o Procedimento Investigatorio Criminal), e os artigos 6° e 7° da Resolucéo
CNMP n° 23/2007 (que dispde sobre o Inquérito Civil no ambito do Ministério
Publico). 2. O que se busca é incluir nas Resoluges acima destacadas as novas
previsbes da Lei n°® 13.245/2016 (que alterou o Estatuto da OAB), especialmente
aquelas relacionadas a possibilidade de amplo acesso aos autos pelo Defensor,
ressalvadas as hipoteses que envolvem sigilo, e o direito do Causidico de acompanhar
e auxiliar o investigado durante o interrogatério ou depoimento no curso da
investigacdo, podendo apresentar razdes e quesitos. 3. Os dispositivos, que passardo
a dispor sobre a possibilidade de o Defensor examinar, mesmo sem procuragdo
especifica, autos ndo sigilosos de procedimentos conduzidos pelo Ministério Publico,
podendo copiar documentos e assistir o investigado durante o interrogatério ou
depoimento, precisam ser incorporados as Resolu¢Bes que dispdem sobre os
procedimentos Ministeriais. 4. O proprio legislador ndo delimitou que as
investigacOes versadas na Lei n® 12.345/2016 seriam apenas aquelas que envolvessem
matéria criminal, ndo cabendo ao intérprete, portanto, restringir o alcance da norma.
5. As mudancas propostas no presente feito, assim como aquelas introduzidas pela Lei
n°® 13.245/2016, ndo tém o cond&o de afastar a natureza inquisitorial das investigacdes
preliminares, mas sim de outorgar um viés mais garantista a investigacéo, buscando
assegurar os direitos fundamentais do investigado. Evitam-se, assim, expedientes
inquisitoriais eventualmente arbitrarios, vez que a disciplina adequada do acesso aos
autos e a participacdo nas investigacdes sdo ferramentas indispensaveis ao Defensor,
sem as quais ndo ha que se falar em exercicio do direito de defesa dos cidaddos. 6. E
necessario, na esteira da sugestdo apresentada pelo Exmo. Sr. Presidente do CNMP,
adequar as referéncias as palavras “advogado” e “cliente”, presentes na Proposicéo
apresentada, substituindo-as, respectivamente, por “defensor” e “investigado”,
suprimindo, ainda, as alusbes ao Estatuto da OAB. Além disso, ha também a
necessidade de modificar a redacéo do art. 7°, caput, da Resolu¢gdo CNMP n° 13/2006,
de modo a substituir a palavra “advogado” por “defensor”. 7. E forgoso observar que,
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para além da relacdo privada “advogado-cliente”, também ¢ possivel a atuacdo do
Defensor Publico ou dativo no curso das investigagdes promovidas pelo Orgéo
Ministerial. Assim, uma vez que 0 acesso aos autos de procedimentos investigatérios
tem como foco o exercicio da defesa, as mencionadas alteragGes mostram-se
necessarias. 8. E necesséria a inversdo de posiges entre os §§ 1° e 2° do art. 7° da
Resolugdo CNMP n° 13/2006, sugeridos pelo Conselheiro Proponente, de modo a
adequar a localizacdo das disposi¢cdes em comento a ordem topografica prevista no
Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil. 9. Impende suprimir a expressdo
“requerer certiddo” na redagdo sugerida pelo Proponente nos arts. 7°, § 2° da
Resolugdo n° 13, de 02 de outubro de 20086, e art. 7°, 8 6°, da Resolugdo n° 23, de 17
de setembro de 2007. Tal disposicdo ndo consta da alteracdo trazida pela Lei n°
13.245/2016, fundamento legal para a presente Proposta de Resolucdo, tampouco esta
presente em qualquer outro dispositivo da Lei n®8.906/1994 (Estatuto da OAB), razéo
pela qual sua inclusdo foge do escopo da Resolucdo e ndo guarda relacdo com seu
objeto. 10. A Proposta de Resolugdo objeto dos autos merece contemplar também os
dispositivos que preveem a necessidade de procura¢do nos procedimentos sujeitos a
sigilo e a possibilidade de restringir, de modo fundamentado, 0 acesso a identificacéo
do(s) representante(s) e a diligéncias em andamento e elementos de prova ainda néo
documentados, sobretudo como forma de deixar expresso 0s temperamentos ao
exercicio da defesa. 11. As alteragdes introduzidas no Estatuto da OAB pela Lei n°
13.245, de 12 de janeiro de 2016, que trata especificamente dos direitos do Defensor
relativamente a procedimentos investigativos, ndo mencionam, em nenhum momento,
a carga dos autos, ou seja, a retirada do feito das dependéncias da Instituicdo condutora
da apuragdo. 12. Em se tratando de procedimentos investigatorios inquisitoriais, o
Estatuto da OAB néo assegura ao Defensor o direito de retirada dos autos mediante
carga, prevendo apenas o direito de amplo acesso ao feito, podendo realizar
apontamentos e copiar as pe¢as que entender pertinentes, em meio fisico ou digital.
13. Necessaria a alteracdo redacional do art. 13, pardgrafo Unico, inciso Il, da
Resolugdo CNMP n° 13/2006, excluindo a exigéncia de procuragdo com poderes
especificos para a extracdo de copias ou exame dos autos de investiga¢des, porquanto
contréria ao disposto na Lei n® 13.245/2016. 14. Previsdo de que as disposi¢es em
contrério contidas em atos normativos do Ministério Publico da Unido e dos Estados
deverdo ser adequadas a presente Resolug&o. 15. APROVACAO da presente Proposta
de Resolugdo, com as alteragdes apresentadas no voto do Relator.

A alteracéo, que culminou na edigédo da Resolugédo n° 161/2017, que altera os artigos
7° e 13 da Resolucdo n.° 13/2006, e os artigos 6° e 7° da Resolu¢do n.° 23/2007, se destinou a

adaptacdo ndo somente da resolucdo que tratava do procedimento investigatdrio criminal pelo

Ministério Publico, mas também da resolucdo que disciplina a instauracdo e tramitacdo do

inquérito civil.

Mesmo assim, ainda persistia a necessidade de aprimoramento do texto, e de

fixacdo de outros parametros para o procedimento investigativo. Entdo, em 18 de janeiro de

2017, o entdo Corregedor Nacional do Ministério Publico, Claudio Henrique Portela do Rego,

instaurou o Procedimento de Estudos e Pesquisas (PEP) n° 1/2017, cujo objeto era, nos termos

do Despacho Inaugural, o levantamento de sugestbes e apresentacdo de propostas de

aperfeicoamento:
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a) sobre o exercicio mais efetivo da funcdo orientadora e fiscalizadora das
Corregedorias do Ministério publico, com o objetivo de aprimorar a investigagdo criminal

presidida pelo Ministério Publico;

b) da Resolugdo n° 13/2006 do CNMP (que disciplina o procedimento
investigatorio criminal do Ministério Publico, com o objetivo de tornar as investigacdes
ministeriais mais celeres, eficientes, desburocratizadas, informadas pelo principio acusatério e
respeitadoras dos direitos fundamentais do investigado, da vitima e das prerrogativas dos

advogados.

Foram designados para a instrucdo do procedimento Rodrigo Leite Ferreira Cabral
(promotor de justica do MPPR, membro auxiliar da Corregedoria Nacional); Vladimir Barros
Aras (Procurador Regional da Republica) e Antdnio Henrique Graciano Suxberger (MPDFT),
com prazo fixado para encerramento dos trabalhos em 12 de maio de 2017.

O Pronunciamento Final do PEP foi apresentado em 22 de junho de 2017, com dois
anexos: o primeiro contendo o texto propositivo de resolugédo; e o segundo detalhando as
contribuicdes dadas pelas autoridades consultadas. O texto propositivo foi incluido em pauta
para aprecia¢do na 122 Reunido Ordinaria do CNMP, realizada em 27 de junho de 2017,

oportunidade em que ficou decidido que:

Na sequéncia, o Corregedor Nacional, Conselheiro Claudio Portela, apresentou
Proposicdo que dispfe sobre a instauracdo e tramitacdo de procedimento
investigatério criminal a cargo do Ministério Publico, que foi precedida de estudo
realizado pelo membro auxiliar da Corregedoria Nacional, Rodrigo Leite Ferreira
Cabral; pelo membro do Ministério Publico Federal, Vladimir Aras, integrante da
equipe do Procurador-Geral da Republica; pelo membro do Ministério Publico
Militar, Luiz Felipe Carvalho Silva; e pelo membro do Ministério Pablico do Distrito
Federal e Territérios, Antonio Henrique Graciano Suxberger. Na oportunidade, o
Presidente deu por lida a mencionada Proposicdo e determinou o seu processamento
regular.

Ja a deliberacdo final acerca da proposicao se deu em 7 de agosto de 2017, na 4?
Reunido Extraordinaria do CNMP, quando o Conselho aprovou o texto por unanimidade. Veja-

Se:

PROPOSTA DE RESOLUCAO QUE DISPOE SOBRE INSTAURACAO E
TRAMITACAO DO PROCEDIMENTO INVESTIGATORIO CRIMINAL A
CARGO DO MINISTERIO PUBLICO. PARCIALMENTE PROCEDENTE.

1. Trata-se de proposta que dispde sobre instauracdo e tramitacdo do procedimento
investigatorio criminal a cargo do Ministério Publico, revogando a Resolugdo n. 13,
de 02 de outubro de 2016.
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2. A proposta tem o objetivo de tornar as investigacdes mais céleres, eficientes,
desburocratizadas, informadas pelo principio acusatério e respeitadoras dos direitos
fundamentais do investigado, da vitima e das prerrogativas dos advogados.

3. Procedéncia parcial da Proposta, que devera ser aprovada com as alteracoes
apresentadas.

Importa ressaltar que havia tramitacdo paralela de outra proposicdo (anterior)
acerca do mesmo tema, a qual foi julgada prejudicada por perda de objeto na mesma

oportunidade. Vide a ata da 4 Reunido Extraordinaria:

24) PROPOSICAO N° 1.00578/2017-01

Relator: Conselheiro Walter de Agra Junior

Requerente: Conselheiro Claudio Henrique Portela do Rego

Objeto: Conselho Nacional do Ministério Publico. Proposta de Resolugdo. Instauracdo
e tramitacdo. Procedimento Investigatorio Criminal a cargo do Ministério Publico.
Decisdo: O Conselho, por unanimidade, aprovou a presente Proposi¢do, nos
termos do voto do Relator. Ausente, justificadamente, o Presidente do CNMP,
Rodrigo Janot Monteiro de Barros. (Grifos nossos)

25) PROPOSICAO N° 1.00120/2016-08

Relator: Conselheiro Otavio Brito Lopes

Requerente: Conselheiro Valter Shuenquener de Aradjo

Objeto: Proposta de Resolugdo que altera a Resolucdo n° 13/2006, que regulamenta o
art. 8°, da Lei Complementar n® 75/93 e art. 26, da Lei n° 8.625/93, disciplinando, no
ambito do Ministério Publico, a instauracdo e tramitacdo do Procedimento
Investigatorio Criminal.

Decisdo: O Conselho, por unanimidade, julgou prejudicada a presente
Proposicao pela perda superveniente do objeto, nos termos do voto do Relator.
Ausente, justificadamente, o Presidente do CNMP, Rodrigo Janot Monteiro de Barros.
(Grifos nossos)

Com a aprovacdo por unanimidade da Proposicdo n° 1.00578/2017-01, o ato
normativo foi subscrito pelo Presidente do CNMP, Rodrigo Janot Monteiro de Barros, e a
Resolucdo n° 181/2017 do CNMP, que dispde sobre instauracdo e tramitagdo do procedimento
investigatorio criminal a cargo do Ministério Publico, foi publicada em 7 de agosto de 2018.

Repare-se no curto periodo de pesquisa e maturacdo institucional do assunto: entre
a criacdo do PEP (em 18 de janeiro de 2017) e a edicdo da proposta de resolucdo (em 22 de
junho de 2017) passaram-se pouco mais de cinco meses; e entre a apresentacéo da proposicao
de texto normativo e a sua publica¢do (em 7 de agosto de 2018), menos de dois meses. Todo 0
procedimento encerrou-se no mesmo semestre, 0 que pde em xeque a acuidade do engajamento
ministerial em democratizar a discusséo, até mesmo dentre os proprios membros. ZIESEMER

(2017, p.27) alerta para a mesma questéo:

Chama a atencéo rapidez com que o Conselho Nacional do Ministério Publico
deflagrou, instruiu e concluiu o processo de edicdo da nova resolugdo, restando tudo
concluido, inclusive a aprovacdo da nova regulamentacdo, até agosto de 2017 (de
janeiro a agosto de 2017). Entende-se que o debate deveria ser ampliado, com o
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especifico estudo de nimeros, estatisticas, entrevistas com membros, visitas a unidade
do Ministério Publico com atuacéo na area criminal, enfim, a remodelagdo de uma
resolucdo deste porte ndo deveria utilizar conceitos genéricos, como tratado mais
adiante. (ZIESEMER, p.27)

Antes que outra ilacdo agoitada seja cogitada, no sentido de que a intencédo do ato
normativo seria justamente atender aos conclamos sociais e institucionais por um processo mais
célere, dai a rapidez de sua tramitacdo, lembremos que j& havia proposi¢do anterior, de n°
1.00120/2016-08, datada de 2016, que sequer havia sido apreciada pelo CNMP. A referida
proposicdo somente foi julgada conjuntamente com aquela que culminou na Resolugdo n°
181/2017, mesmo apds sucessivas inclusdes em pauta, adiadas sem apreciacdo. Ademais, a
proposicdo anterior se restringia a demanda inicial: apenas atualizar a Resolugdo n° 13/2016,

regulamentando a investigacdo criminal conduzida pelo Ministério Publico.

A inclusdo do acordo de ndo persecucao penal foi realizada por conta em risco dos
proponentes, mas imediatamente encampada pelos membros do CNMP. Eis as razfes para a

criagdo do novo instituto, conforme elencadas no Pronunciamento Final do PEP:

Diante dessas razfes, é que esta Comissdo entende que, com o acolhimento das
propostas aqui delineadas, haveria um grande avango na qualidade do nosso Sistema
de Justica, ja que haveria: a) uma celeridade na resolucéo dos casos menos graves
(evitando-se, inclusive, que o nosso STF tenha que discutir questdes bagatelares
menores, como vem fazendo, que sdo completamente incompativeis com a relevancia
que deve ter um Tribunal Supremo); b) mais tempo disponivel para que o Ministério
Publico e o Poder Judiciario processem e julguem o0s casos mais graves, tendo a
possibilidade, de tal maneira, de fazé-lo com maior tranquilidade e reflexéo; c) haveria
economia de recursos publicos, j& que os gastos inerentes a tramitacdo do processo
penal seriam reduzidos (ou seja, menos processos judicias, menos gastos); d)
minoragao dos efeitos deletérios de uma sentenca penal condenatoria aos acusados em
geral, que teriam mais uma chance de evitar uma condenacdo judicial, dando um voto
de confianca aos ndo reincidentes, minorando, também, os efeitos sociais prejudiciais
de uma pena e desafogaria, também, os estabelecimentos prisionais.

Como era de se esperar, dado o tempo recorde de sua instituicdo, a Resolugdo n°
181/2017 ja era objeto de inUmeros questionamentos e criticas transcorridos poucos meses de
sua vigéncia, 0 que resultou no ajuizamento, em outubro do mesmo ano, de duas a¢des diretas

de inconstitucionalidade: a ADI n° 5790 e a ADI n® 5793, que relatamos a seguir.
4.2 ADI n°5790 e ADI n° 5793

Encontram-se ainda pendentes de julgamento no Supremo Tribunal Federal as duas

acoes diretas de inconstitucionalidade em face do teor do artigo 18 da Resolugdo n°® 181/2017.
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A primeira delas, protocolizada sob o n® 5790, foi ajuizada pela Associacdo dos
Magistrados Brasileiros (AMB) em 5 de outubro de 2017, e distribuida ao Ministro Ricardo
Lewandowski. A segunda, de n° 5793, foi apresentada pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (CFOAB) seis dias depois, em 11 de outubro de 2017, tendo sido

distribuida por prevencéo ao mesmo relator.

Apbs a proposicao das ADIs, dando-se conta das inconstitucionalidades aventadas
e no exercicio de seu poder de autotutela, 0 CNMP entendeu por bem proceder ao
aprimoramento do ato normativo mediante andlise mais detida do seu teor. Nesse intuito,
instituiu-se Procedimento Interno de Comisséo sob a coordenacéo de trés conselheiros, quais
sejam: Dermeval Farias Gomes Filho; Marcelo Weitzel Rabelo de Souza; e Silvio Roberto de
Oliveira Amorim Junior. A Comissdo Especial, por sua vez, incumbiu Grupo de Trabalho
composto pelos promotores de justica Vanessa Wendhausen Cavallazzi (MPSC); Rodrigo
lennaco de Moraes (MPMG); e Antonio Suxberger (MPDFT) de estudar medidas de atualizagéo

da resolucdo, formulando sugestdes de alteracGes.

Os estudos do Grupo de Trabalho foram compilados em nota técnica e submetidos
a Comissdo Especial para apreciacao, em reunides realizadas em 7 e 8 de novembro de 2017.
E, finalmente, em reunido extraordinaria realizada dia 13 de novembro de 2017, na sede da
Procuradoria-Geral do Trabalho, o CNMP e o Colégio Nacional de Procuradores Gerais

(CNPG) aprovaram a nota técnica e protocolizaram a Proposi¢do n° 1.00927/2017-69.

Impende reparar nos seguintes trechos do Parecer do Conselheiro Relator Lauro
Machado Nogueira, em que é admitida a relevancia de se instar (embora tardiamente, somente
em sede de retificacdo da Resolugdo n® 181/2017) as entidades representativas pertinentes,
democratizando a discussao e trazendo valiosas contribui¢fes para o texto normativo; além de
se considerar os questionamentos apontados em sede de controle de constitucionalidade

concentrado:

Oportunizou-se, entdo, a Associacdo do Ministério Publico do Distrito Federal e
Territorios - AMPDFT, a Associacdo Nacional dos Procuradores do Trabalho -
ANPT, a Associagdo Nacional do Ministério Publico Militar — ANMPM, a
Associacao Nacional dos Procuradores da Republica — ANPR, a Associagdo Nacional
dos Membros do Ministério Piblico — CONAMP e ao

Conselho Nacional de Procuradores-Gerais — CNPG a apresentacdo de sugestes
concernentes a presente proposicdo de alteracdo dos artigos 9° e 15 da Resolugdo n®
181/2017.

E importante pontuar, desde ja, que as entidades representativas instadas, como sera
esclarecido ainda neste relatorio, sugeriram alteracdes que foram muito além da
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proposicado inicial, e trouxeram, como consequéncia, vigorosa qualificacdo para os
debates.

[...]

Por Gltimo, necessario mencionar que a Resolucdo n® 181/2017 foi objeto de duas
acbes diretas de inconstitucionalidade, ADI n° 5790 e n°® 5.793, interpostas,
respectivamente, pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros — AMB e pelo
Conselho Federal da OAB. Vale mencionar que foram varios 0os questionamentos
veiculados nessas acdes abstratas, muitos dos quais reconhecidos e adotados por
este voto, conforme sera melhor exposto na fundamentacéo. (Grifos nossos).

Seja como for, a Proposicdo n°® 1.00927/2017-69 foi aprovada a unanimidade,
resultando na Resolucdo n° 183/2017, que altera os artigos 1°, 3°, 6°, 7°, 8°, 9°, 10, 13, 15, 16,
18, 19 e 21 da Resolugéo n° 181/2017. Eis a ementa:

PROPOSICAO. RESOLUCAO QUE ALTERA 0OS ARTIGOS 9 E 15 DA
RESOLUCAO Ne 181, DE 7 DE AGOSTO DE 2017, QUE DISPOE SOBRE A
INSTAURACAO E TRAMITACAO DE PROCEDIMENTO INVESTIGATORIO
CRIMINAL NO AMBITO DO MINISTERIO PUBLICO. ADEQUACAO A LEI N°
13.245/16. CRISE DE LEGALIDADE. PRESERVACAO DE DIREITOS DO
ADVOGADO E DO INVESTIGADO. ACOLHIMENTO DA PROPOSICAO PARA
CONSTAR, EXPRESSAMENTE, AS ALTERACOES PROMOVIDAS PELA LEI
N° 13.245/16 JUNTO A LEI N° 8.906/94. POSTERIORES SUGESTOES DE
ALTERACAO POR INSTITUICOES REPRESENTATIVAS, BEM COMO
PROPOSTA DE EMENDA POR CONSELHEIRO, ALTERANDO DIVERSOS
DISPOSITIVOS. NECESSIDADE DE ESTENDER O OBJETO DA PROPOSICAO
INICIAL. ALTERACOES PROMOVIDAS TAMBEM NOS ARTIGOS 1°, 3°, 6°, 7°,
8°, 10, 13, 16, 18, 19 e 21, CALCADAS, EM VIAS GERAIS, NA NECESSIDADE
DE APRIMORAMENTO DE REDACAO, NO EXPRESSO RECONHECIMENTO
DAS PRERROGATIVAS DE AUTORIDADES INVESTIGADAS PELA PRATICA
DE DELITO, NA PREVISAO DE DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS DO
INVESTIGADO, NO RESPEITO AS HIPOTESES DE RESERVA
CONSTITUCIONAL DE JURISDICAO E NO CONTROLE PREVIO JUDICIAL
DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL.

Mesmo ap6s a edicdo da resolucdo retificadora, na qual se reconheceu a
procedéncia de criticas e houve o acatamento de sugestfes, remanescem indagacfes quanto a
constitucionalidade da criacdo do acordo de ndo persecucdo penal por meio de ato normativo

infralegal.
4.2.1 A ADI n°5790

O objeto inicial da ADI n°® 5790, proposta em 5 de outubro de 2017 pela AMB, com
pedido de medida cautelar, é a integralidade da Resolugdo n° 181/2017 do CNMP, ressalvado
0 artigo 24, que revoga ato normativo antecedente. Na peca vestibular, a autora alegou que a
regulamentacéo teria invadido e usurpado a competéncia do legislador, inovando em matéria
penal, processual penal e do Estatuto da Magistratura, além de violar direitos e garantias
individuais. Os fundamentos para o questionamento acerca da constitucionalidade do ato

normativo sdo, em sintese:
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(1) a inobservancia do parédgrafo Unico do artigo 33 da LOMAN, pois a
resolucgéo olvidou de ressalvar que o PIC ndo pode submeter os magistrados
a investigacdo sem remessa dos autos ao tribunal ou 6rgdo especial
competente para o julgamento, dada a prerrogativa de foro;

(i)  a desconsideragdo dos limites legais estipulados pelo Codigo de Processo
Penal para o inquérito policial, sempre submetido ao Poder Judiciéario, o que
deveria se aplicar igualmente para o acordo de nao persecucao penal (artigo
18 da resolucao);

(iii)  acriacdo de hipotese de delacdo premiada (acordo de ndo persecucao penal)
sem sujeicdo ao Poder Judiciario e a revelia da lei;

(iv)  aviabilizacdo de quebra de sigilo de investigado sem autorizacao judicial

(artigo 7°, 81° da resolucdo).

Quanto ao cabimento de ADI, a AMB asseverou que a resolucao impugnada é ato
normativo que decorre diretamente da Constituicdo, constituindo ato normativo primario

passivel de controle concentrado de constitucionalidade.

A resolucdo estaria, portanto, eivada de inconstitucionalidade formal no que
concerne a invasdo de competéncia legislativa de iniciativa do STF quanto a garantia do
paragrafo Unico do artigo 33 da LOMAN. No entanto, nesse tocante ndo seria necessaria a
proclamacdo de nulidade dos dispositivos que tratam da presidéncia do PIC pelo MP, bastando
a interpretacdo conforme a Constituicdo no caso de se tratar de magistrado sujeito a

investigacao.

Também haveria inconstitucionalidade formal e material no que diz respeito a
regulamentacdo do PIC por meio de ato normativo diferente de lei federal, principalmente
quando este exorbita os limites estabelecidos pelo CPP, de apreciacdo do procedimento

investigatério pelo juiz.

Por derradeiro, assevera ainda inconstitucionalidade formal e material quando da
criacdo de hipdtese de delacdo premiada sem previsdo legal por meio do acordo de néo
persecucdo penal, que impde penas e ndo sofre controle jurisdicional, a menos que ofertado em

audiéncia de custodia.
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A relatoria coube ao Ministro Ricardo Lewandovski, que, em 26 de outubro de
2017, determinou a solicitacdo de informac@es prévias ao CNMP, antes de deliberar acerca do

pedido de medida cautelar.

Solicitaram o ingresso na qualidade de amici curiae: a Associa¢do dos Delegados
de Policia do Estado de S&o Paulo (ADPESP), a Associacdo Nacional dos Membros do
Ministério (CONAMP), a Associacdo Nacional dos Procuradores da Republica (ANRP), a
Associacdo Nacional dos Delegados de Policia Federal (ADPF), a Associacdo Nacional das
Defensoras e Defensores Publicos (ANADEP), a Associacdo dos Juizes Federais do Brasil
(AJUFE). Nenhum dos pedidos foi apreciado.

Em 14 de dezembro de 2017, por meio do Oficio n° 243/2017-PRESI-CNMP, o
CNMP apresentou informac6es. Consta do documento que a proposta de resolucéo foi resultado
dos trabalhos do Procedimento de Estudos e Pesquisas n® 1/2017, apresentada na 122 Sessédo
Ordinaria do CNMP, de 26 de junho de 2017 e aprovada por unanimidade na 42 Sessao
Extraordinaria de 7 de agosto de 2017. H4, ainda, alegacdo de suposta inépcia da exordial da

ADI e de ndo cabimento de ADI contra ato regulamentar.

Ademais, tratou-se de cada um dos pontos impugnados na ADI. Suscintamente,
sobre a alegacdo de violacdo do artigo 33 da LOMAN, esclareceu-se que estdo fora do alcance
regulamentar as hipdteses de prerrogativa de foro; sobre a suposta inobservancia do CPP,
pontuou-se que a atividade investigativa ndo esta disciplinada somente no CPP, mas também
na jurisprudéncia e em legislacédo esparsa e que a resolucdo impugnada observou o ordenamento
juridico como um todo; sobre a alegacdo de promocdo de quebra de sigilo sem autorizacéo
judicial, aduziu-se que, embora ndo conste expressa ressalva do texto normativo, séo de
observancia obrigatéria as hipoteses constitucionais de reserva de jurisdicdo; e, finalmente
sobre o acordo de ndo persecucdo penal configurar hipotese de criagdo de delagdo premiada a
revelia da lei, asseverou-se que, ao contréario da delacdo premiada, o instituto ndo é meio de
obtencdo de prova e atende a demanda do proprio STF por medidas administrativas que
combatam o estado de coisas inconstitucional, especialmente do sistema prisional brasileiro,
bem como que ndo houve regulamentacdo atinente ao processo penal, que as medidas de
responsabilizagdo previstas ndo configuram pena, pois ndo decorrem de deciséo jurisdicional,

que a confissdo obtida pelo acusado tem status de informalidade caracteristico da fase de
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investigacao preliminar e ndo serve a formacao da opinio delicti do Ministério Publico, que ja

esta formada pelo cabimento de acéo penal.

Conclui o CNMP comunicando acerca de providencias tomadas apés a edicdo da
resolucdo: criacdo de comissao para sugestdes e aprimoramento do texto; reunido conjunta entre
0s membros do CNMP e o Colégio Nacional de Procuradores Gerais dos Ministérios Publicos
dos Estados e da Unido (CNPG); e compilacdo dos estudos e trabalhos em nova proposicéo, a

ser submetida na proxima reunido plenaria do CNMP.

Em 15 de dezembro de 2017, ap6s a revogacdo parcial da Resolugdo n° 181/2017,
a AMB aditou a peticéo inicial, afirmando persistirem inconstitucionalidades no ato normativo,

mesmo apos as alteracdes promovidas. Houve a correcao das seguintes inconstitucionalidades:

(i) acrescentou-se 0 82° ao artigo 1° da resolucdo, ressalvando o cabimento do
PIC quando se tratar de autoridade com prerrogativa de foro, inclusive
aquelas constantes do parégrafo Unico do artigo 33 da LOMAN;

(i)  quanto as providencias a serem tomadas pelos membros do Ministério
Publico, foi incluida em varias ocorréncias a observancia da reserva
constitucional de jurisdi¢do, como no 81° do artigo 7° da resolucao;

(ili)  apesar da manutencdo do acordo de ndo persecucao penal no artigo 18 da
resolucdo, incluiram-se vedac@es de sua incidéncia para crimes hediondos,
equiparados e constantes da Lei Maria da Penha (inciso V); e para 0s casos
em que a persecucdo penal judicial ndo trouxer responsabilizacdo mais
gravosa que o acordo (inciso VI); reformularam-se os 885° e 6° para
assegurar o controle judicial e atrair a incidéncia do teor do artigo 28 do
CPP; reuniram-se os deveres do investigado no §8°.

No entanto, as alteragdes ndo teriam sido capazes de esgotar as hipdteses de
inconstitucionalidade apontadas na peticdo inicial, eis que subsiste a criacdo do acordo de ndo
persecucdo penal a revelia de previséo legal (artigo 18 da resolucdo), gerando inseguranca
juridica. Assim, a AMB pugnou pela perda de objeto parcial da ADI, devendo a impugnagéo
judicial ao ato normativo prosseguir no que remanesce inconstitucional apos as mudancas

regulamentares.
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Em 19 de dezembro de 2017, o relator decidiu pelo recebimento do aditamento a
inicial e entendeu por bem consultar a Camara dos Deputados e o Senado Federal sobre a
potencial ofensa as suas competéncias. Determinou, na sequéncia, a oitiva da Advocacia Geral
da Unido (AGU) e da Procuradora Geral da Republica.

Em 30 de janeiro de 2018, 0 CNMP encaminhou o Oficio n°® 8/2018-PRESI-CNMP,
informando sobre a alteracdo da Resolugédo n° 181/2017 pela Resolucdo n° 183/2018.

Em 14 de fevereiro de 2018, a Camara dos Deputados se manifestou, alegando que
0 CNMP inovou no cenario processual penal brasileiro ao criar o acordo de ndo persecucao
penal, hipbtese até entdo inexistente no ordenamento juridico. Acrescentou que, apesar de a
resolucdo ser ato normativo primario, o0 CNMP ndo é dotado das mesmas competéncias
legislativas do Congresso Nacional. Apontou violagdo aos artigos 22, inciso | e 130-A, §2° da
Constituicdo, concluindo pela inconstitucionalidade da Resolucao.

Em 12 de marco de 2018, a AGU apresentou informag0es atentando para a auséncia
de procuracdo especifica para impugnacao do artigo 18 da resolucéo, bem como de cépia atual
do ato impugnado apds a alteracdo das disposi¢fes normativas. Quanto ao mérito, a AGU
defendeu a equivaléncia entre 0o CNMP e 0 CNJ em termos de competéncia para expedicdo de
ato normativo primario, mas entendeu que o acordo de ndo persecucdo penal ndo se alinha com

o principio da indisponibilidade da acéo penal

Finalmente, em 11 de abril de 2019, o Senado Federal manifestou-se, alegando que,
mesmo apds as alteracBes levadas a efeito pela Resolugdo n® 183/2018, persistem vicios
insuperédveis de inconstitucionalidade no ato normativo, como a exorbitadncia do poder
normativo do CNMP; a violacdo da competéncia privativa do Congresso Nacional para expedir
normas primarias em matéria de Direito Penal e de Direito Processual Penal; a estipulacdo de
sancOes ou de restricdo de direitos sem lei; a auséncia de mecanismo de controle interno e
externo da proporcionalidade e da oferta de tais acordos; e o vilipéndio ao principio da

obrigatoriedade da ac&o penal, e pugnou pela integral procedéncia da ADI.

Ademais, porque a matéria litigiosa aguarda apreciacdo no STF, diversos juizos
penais, a titulo de precaucdo, encaminharam oficios ao relator da ADI comunicando acerca da

pendencia de pedidos de homologacdo de acordo de nédo persecucdo penal, como a 12 Vara
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Criminal da Comarca de Vinhedo/SP, a Vara Criminal e Tribunal do Juri de Aguas Claras/DF
a 102 Vara Criminal Federal da 12 Subsecao Judiciéria de Séo Paulo/SP.

4.2.2 A ADI n°5793

A segunda impugnacdo em sede de controle concentrado foi apresentada pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB), com pedido de medida
cautelar, opondo-se especificamente aos seguintes dispositivos: artigo 1°, caput, §2°, inciso V;
artigo 7°, incisos I a Il1; e artigo 18 da Resolucdo n° 181/2017.

O fundamento para o questionamento acerca da constitucionalidade se deu em razédo
da suposta usurpacdo de competéncia privativa da Unido (prevista no artigo 22, inciso | da
Constituicdo) e da instituicdo policial; de extrapolacdo do poder regulamentar conferido ao
CNMP (previsto no artigo 130-A, §2°, inciso | da Constitui¢do); de ofensa aos principios da
reserva legal, da seguranca juridica (artigo 5°, caput da Constituicdo), da indisponibilidade da
acdo penal (prevista no artigo 129, inciso | da Constituicdo), da imparcialidade e da
impessoalidade (previstas no artigo 37 da Constituicdo), da ampla defesa e do contraditorio
(previstos no artigo 5°, inciso LV da Constituicdo), do devido processo legal (previsto no artigo
5, inciso LIV da Constituicdo), e da inviolabilidade de domicilio (artigo 5°, inciso XI da

Constituigéo).

Na inicial, ao tratar do acordo de ndo persecucdo penal, a autora discorreu
amplamente sobre a violacdo do principio da indisponibilidade da acdo penal pelo Ministério
Publico e sobre a reserva de lei para tratar do tema, na mesma linha argumentativa da AMB na
outra ADI.

Ao despachar a inicial, em 26 de outubro de 2017, o relator determinou a solicitacdo
de informagdes prévias no prazo de dez dias. Solicitaram o ingresso na qualidade de amici
curiae: a CONAMP, a ADPF, a Associacdo Brasileira dos Advogados Criminalistas
(ABRACRIM), a ANADEP, e a AJUFE, restando estes pedidos pendentes de apreciacdo até a

presente data.

As informagdes prestadas pelo CNMP, em 14 de novembro de 2017, foram

idénticas aquelas prestadas na ADI n° 5790, inclusive foram encaminhadas no mesmo oficio.
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Em 19 de dezembro de 2017, diante da noticia de alteracdo da normativa
impugnada, supostamente saneando 0s questionamentos acerca da constitucionalidade, o relator
exarou despacho determinando vista a autora, bem como determinando a oitiva do Senado
Federal, da Camara dos Deputados, da AGU e da PGR. Também nestes autos foi juntado o
Oficio n° 8/2018-PRESI-CNMP, informando sobre a alteracdo da Resolugdo n° 181/2017 pela
Resolugdo n° 183/2018.

Provocado, em 8 de fevereiro de 2018, o CFOAB asseverou que, em que pese as
modificagdes tenham observado as prerrogativas profissionais dos advogados, a homologagéo
judicial dos acordos e o0 respeito a reserva de jurisdicdo para a realizacdo de diligéncias pelo
Ministério Publico, persistem as inconstitucionalidades aventadas na exordial quanto aos
artigos 1°, caput; 2°, inciso V e 18 da resolucdo. Dessa forma, reiterou-se o pedido de medida

cautelar e pleiteou-se o prosseguimento da ADI.

Em 14 de fevereiro de 18, a Camara dos Deputados apresentou informacdes,
sustentando que a resolucdo pretendeu criar um novo modelo processual penal sem base
legislativa alguma, tornando-se 0 CNMP legislador de fato, a violar competéncias privativas de
natureza constitucional e relativizar o principio da obrigatoriedade, vulnerando o sistema

acusatorio.

Em 23 de mar¢co de 2018, a AGU manifestou-se, preliminarmente, pelo néo
conhecimento da ADI, em razdo da auséncia de cépia atual do ato impugnado apds a alteracdo
das disposicdes normativas e, no mérito, pela sua integral procedéncia, a fim de que seja
declarada a inconstitucionalidade do artigo 18 da Resolucdo n° 181/2017 do CNMP.

Em 24 de abril de 2018, o CFOAB esclareceu ja ter apresentado, noutra
oportunidade, quadro comparativo das alteracdes normativas, a fim de facilitar a compreensédo
das modificacOes perpetradas. Por este motivo, teria deixado de proceder a juntada da nova
versdo da regulamentacgéo, o que, de todo modo, se afigura desnecessario, pois a copia com

novo teor ja constava dos autos antes mesmo de sua peti¢do pelo prosseguimento da ADI.

O Senado Federal, em 26 de novembro de 2018, prestou informagdes de igual teor
aquelas prestadas na ADI n° 5790, novamente se posicionando pela procedéncia do pedido de

declaracéo de inconstitucionalidade.
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De resto, havemos que aguardar sejam julgadas as ADIs, num ou noutro sentido,
para que finalmente se aponha termo as discussdes doutrinarias, aos embates institucionais e a
inseguranca juridica, conferindo-se certeza e estabilidade acerca das tratativas firmadas nos
termos da Resolucdo n° 181/2017. E, talvez, embora improvavel, seja o projeto novo CPP
aprovado e promulgado antes do julgamento em sede de controle concentrado. Ou, por fim,
ainda é possivel que sobrevenha primeiro que tudo uma nova legislacdo emergencial, tratando

de instituto similar ou substitutivo, fazendo com que a normativa ministerial perca o objeto.

De todo modo, esperamos ndo haja endosso, em nenhuma dessas frentes (judicial
ou legislativa), do agigantamento extrainstitucional do Ministério Publico, a gerar desequilibrio
nocivo para o sistema de justica penal, comprometedor de garantias e direitos fundamentais
que, ao contrario do acordo de ndo persecucdo penal, foram conquistados, e ndo impostos a

forceps.
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CONSIDERACOES FINAIS

A guisa de conclus&o, é signo manifesto do presente trabalho — desde o titulo e em
todo seu decurso — que temos por inconstitucional o acordo de ndo persecucao penal, seja do
ponto de vista formal, seja do ponto de vista material. Mas a principal questdo que indicamos
como objeto de inquietacdo é a auséncia de expressa previsdo legal para o instituto. Nesse
sentido, um dos membros da prépria comissdo composta para o Procedimento de Estudos e
Pesquisas n° 1/2017 do CNMP admite que:

N&o ha davidas que a melhor forma para a criacdo de um sistema de consenso em
nossa persecucdo penal seria a aprovacdo de lei nesse sentido pelo Congresso
Nacional, j& que afastaria qualquer alegacdo de inconstitucionalidade na
regulamentac&o do referido instituto (CABRAL, 2019. p. 22)

Logo, o fato de também vislumbrarmos como imprescindivel e urgente a introducéo
de instrumentos de efetivacdo e de abreviamento da justica criminal ndo significa que
partilhemos da visdo acodada e descurada do CNMP, autorizativa da criacdo de um pacto alheio
a consulta popular, ao devido processo legislativo, e a adequacdo sistémica com o modelo

brasileiro de justica criminal.

Nesse aspecto, importam as contribuicdes dos estudos em Law and Economics para

a construcdo de uma loégica econdmico-normativa a partir do pragmatismo juridico. A ilacdo

sera, obrigatoriamente, que mais que uma questao de simples respeito a lei, fixa-se também a

importancia da natureza empirica das escolhas tragicas, na busca do melhor resultado para o

alcance da finalidade normativa. Afinal, nada mais pragmatico que admitir que até mesmo o

formalismo tem seu campo numa escolha pragmatica, a fim de se evitar o comprometimento da
seguranca juridica. Veja-se:

Para o pragmatismo juridico, enfim, Direito ndo é um fim em si mesmo. O

compromisso central do magistrado pragmatico ndo é com a fidelidade ao

ordenamento posto, nem com a coeréncia em relacdo a alguma teoria filoséfica

qualquer, mas com o atendimento das necessidades humanas e sociais que o Direito

visa a promover. [...] se justifica que em determinadas areas do Direito se

mantenha o formalismo — Posner fala em “bolsdes de formalismo” (formalism

pockets) —, pois, se fosse permitido, em determinados dominios mais sensiveis, que

0s juizes decidissem cada caso de acordo com suas avaliagfes consequencialistas de

resultado, sem maior atencéo as regras em vigor, os resultados gerais para a sociedade
seriam danosos, pelo aumento da inseguranca. (SARMENTO, 2012. Grifo nosso)

Assim, a Dromologia ja ndo serve a justificacdo de tais atropelos procedimentais.
Ao contrério, ela aponta para que nao sejam tomadas medidas ineficientes e contraproducentes,

que tendem a retardar e complicar o fluxo jurisdicional. No caso de eventual declaracdo de
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inconstitucionalidade do acordo de ndo persecucdo penal, imaginem-se as consequéncias a
macularem as investigagcbes penais. E, independentemente do resultado do controle
concentrado, muita dissonancia tem ocorrido nesse interim, de ordem académica, pratica e até

mesmo intraministerial.

A tentativa de remendo normativo por meio da Resolucdo n° 183/2018, em tdo
breve espaco temporal, afigura-se o mais claro reconhecimento pelo préprio CNMP de que a
regulamentacdo demandava retificacdes, tendo sido instituida e implementada antes da

adequada maturagéo regulamentar.

Ja decidiu o STF que, sem embargo da competéncia administrativa, financeira e
disciplinar de érgdos como o CNJ (que esta para o Poder Judicidrio tal qual o CNMP esta para
o Ministério Publico), estes ndo podem normatizar questdes estranhas a regulamentacéo interna
corporis, a fim de impor deveres para além da instituicdo, estendendo sua atribuicdo

constitucional. Sendo, leia-se o teor do Informativo n° 899 do STF:

O Tribunal, por maioria, julgou parcialmente procedente o pedido formulado em acéo
direta para declarar a inconstitucionalidade do § 1° do art. 13 da Resolugédo 59/2008
do CNJ, o qual dispbe que ndo sera admitido pedido de prorrogacdo de prazo de
medida cautelar de interceptacdo de comunicagdo telefonica, telemética ou de
informatica durante o plantdo judiciario, ressalvada a hipdtese de risco iminente e
grave & integridade ou a vida de terceiros. [...] O Plenario, inicialmente, assentou a
constitucionalidade da Resolugdo 59/2008 — exceto pelo § 1° do art. 13 —, na medida
em que o CNJ, 6rgdo que ndo possui natureza jurisdicional, ndo desborda dos limites
de sua atuacdo quando disciplina as obriga¢des que incumbem aos agentes do Poder
Judicidrio nas rotinas e tramites cartoriais de pedidos de interceptagdo telefénica. O
CNJ é o6rgdo interno de controle administrativo, financeiro e disciplinar da
magistratura, possuindo natureza meramente administrativa. No ambito de sua
competéncia normativa, lhe é possivel regular as rotinas cartorarias dos 6rgdos do
Poder Judiciario, desde que isso ndo implique estender, para além da reserva legal,
as hipéteses legalmente autorizadas de interceptacdo das comunicagfes. Por outro
lado, 0 CNJ nédo pode criar obrigacfes que se estendam a érgdos estranhos ao
Poder Judicidrio. O ato normativo em questdo, de modo geral, observa tais
premissas. Entretanto, em relacdo ao § 1° do art. 13 da Resolucdo 59/2008, o CNJ
extrapolou sua competéncia normativa, adentrando em seara que lhe é imprdpria.
[ADI 4.145, rel p/ o ac. min. Alexandre de Moraes, j. 26-4-2018, P, Informativo
n° 899. Grifos nossos.)

Como se nota, ndo estd em xeque a competéncia normativa do CNMP, ja
exaustivamente assentada pela Suprema Corte em casos analogos. Mas as fronteiras
regulamentares certamente sofreram vilipéndio quando da criacdo do acordo de néo persecucao
penal. Entdo, ndo sdo escassos 0s pressagios de que o questionamento do teor do artigo 18 da

Resolugdo n° 181/2017 podera ter procedéncia, ainda que parcialmente. Isso porque a intruséo
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do 6rgdo administrativo em atribuicdo jurisdicional para limita-la esta patente, conforme

amplamente demonstrado no presente trabalho. Nesse sentido:

A Constitui¢do Federal ndo permite que o CNMP, por ato meramente administrativo,
crie novo modelo de resolucdo de conflitos penais, ou seja, que promova alteracoes
no &mbito do Direito Processual Penal, ignorando a competéncia constitucional do
parlamento brasileiro. Ndo se sustenta a alegagdo de que ndo houve desrespeito ao
texto constitucional pelo fato de a resolucdo ter regulado acordo pré-processual, uma
vez que, embora celebrado durante a fase de investigacdo, versa sobre a solugdo
consensuada de conflitos penais e requer a intervencao do Poder Judiciario, na medida
em que envolve a rendncia ou o exercicio negativo de direitos fundamentais pelo
acusado, O proprio CNMP, ao modificar a disciplina normativa original, incluindo a
submisséo do acordo ao controle judicial, acabou por reconhecer que o tema versa,
sim, sobre processo penal e ndo podia ter sido tratado num ato regulamentar daquele
6rgdo. (FISCHER; ANDRADE, 2018. p. 275)

A propria concepcdo consensualista de resolucfes pactuadas pressupde que todos
os interessados convencionem entre si, numa postura predisposta a transacdo, e opde-se
diametralmente a nocdo de coercibilidade exdgena ora praticada pelo 6rgdo de controle do
Ministério Publico. Ocorre que, em contramao principioldgica, o acordo de ndo persecucgédo
penal veio ao mundo juridico por ocasido de um nascimento violento, gracas a um VAcuo

extrator manuseado pelas luvas usurpadoras do 6rgdo de controle do Ministério Publico.

A um s0 golpe, em manobra atropelada e a pretexto de regulamentar a atuacdo dos
membros do Ministério Publico nos procedimentos de investigacdo criminal, 0 CNMP n&o
apenas fez as vezes de legislador como também pretendeu a substituicdo do julgador em suas
funcBes. E apercebe-se da producdo juridico-académica recente que a constatacdo ndo €

unicamente nossa:

Como se V&, o texto expedido pelo CNMP é uma resolugdo e, como tal, tutela — ou
deveria tutelar — um interesse ou assunto interno. Logo, deve estar em consonancia
com a lei processual, ndo podendo a ela se sobrepor.

A edicdo de normas pelo CNMP ndo obedece ao processo legislativo
constitucionalmente estabelecido [...] O CNMP ndo possui autorizagéo constitucional
para alterar lei formal, pois de Poder Legislativo, em sua esséncia, ndo se trata.
(FISCHER; ANDRADE, 2018. p. 217)

Para além, impde-se ainda questdo nevralgica, mas de imediata resposta, no
presente trabalho: afinal, quem representa o Estado no exercicio da funcéo punitiva? Poderia o
Ministério Publico fazer as vezes de Estado-Juiz? Entre nés, apesar de ser indispensavel que se
percorra todo um processo regrado e estruturado para que findemos na imposi¢do de sancéao, o
que envolve as mais diversas instituicdes, em regra somente esta autorizado a dar, a dizer e a

quantificar a pena criminal o juiz competente. Eis como TAVORA (2018, p. 366) define
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jurisdicdo penal, e toma por imprescindivel a atuacdo do magistrado como figura isenta e

equidistante:

E o poder-dever pertinente ao Estado-Juiz de aplicar o direito ao caso concreto. Como
a autotutela foi banida, em regra, do ordenamento, coube ao Poder Judiciario a
missdo constitucional de certificar o direito, dirimindo as demandas que lhe séo
apresentadas. Em que pese a jurisdicdo ser insita ao Poder Judiciario, outros 6rgéos,
com assento constitucional também a exercem, como acontece na atuacao politica do
Senado Federal no julgamento do Presidente e do Vice-Presidente da Republica nos
crimes de responsabilidade (art. 52, I. CF)

[.]

De fato, a concretizacdo do direito exige um 6rgéo supra partes, desinteressado,
gue atue de forma imperativa e tenha condi¢cdo de criativamente solucionar o
conflito objetivamente apresentado, maximizando a pacifica¢cdo do litigio, em
decisdo apta a imutabilidade pela coisa julgada. (Grifos nossos)

Portanto, ndo se pode negar que, ao fim das contas, o acordo de ndo persecucao
penal entalhado implica efetivamente no cumprimento de pena criminal pela via acusatoria,
negociada que foi com o Ministério Publico. N&o bastasse isso, estabelece como condigédo a
autoincriminacao e, ao revés de encerrar a pendéncia de eventual processo no futuro, o protrai
cronologicamente, prolongando sua potencialidade e suspendendo-o até que, das duas, uma:
encontre termo, quando sobrevém o total cumprimento; ou dé margem ao inicio da acéao
criminal, como nunca tivessem acordado as partes, em razdo do total ou parcial

descumprimento.

Dai, cai por terra a justificativa pioneira para a criacdo do acordo de ndo persecucao
penal, uma vez que o escopo redutivo ou excludente dos efeitos deletérios do processo penal
ou de agilizacdo da justica penal sucumbem ao primeiro esboco de descumprimento pelo
acusado. O que ocorre, em realidade, é uma dilacdo da persecucdo penal com forte vocacao

para a perpetuacdo da incerteza cronoldgica. Em termos mais simplorios: o tiro sai pela culatra.
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