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RESUMO

E notdrio que atualmente devido a enorme e crescente carga de processos criminais que
se aglomeram no judiciario brasileiro, o atual sistema de justica criminal se encontra em
uma verdadeira crise. Desse modo, na busca de um sistema penal mais competente, abriu-
se espaco para novos modelos de justica, como o0 da justica consensual. Nesse sentido, a
presente monografia analisa a evolucao da justica criminal consensual abordando todos os
modelos existentes no atual ordenamento juridico, expondo como forma de introduzir o
assunto, consideracfes acerca do Ministério Publico, acdo penal publica e principios da
acdo penal publica. Em continuidade, visa-se aferir institutos recepcionados pelo
ordenamento juridico que mitigaram o principio da obrigatoriedade e deram forca para o
modelo de justica negociada, expondo breves consideracdes acerca de cada um dos
institutos, especialmente em relagcdo ao acordo de ndo persecucao penal previsto na

resolucéo n® 181, de agosto de 2017, editada pelo Conselho Nacional do Ministério Publico.

Palavras-chave: Justica Consensual. Acdo Penal. Principio da Obrigatoriedade. Mitigacéo.

Justica Negociada. Ministério Publico.



ABSTRACT

It is notorious that today, due to the enormous and growing burden of criminal processes
that are crowding the Brazilian judiciary, the current criminal justice system is in a real crisis.
Thus, in search of a more competent penal system, there was room for new models of
justice, such as consensual justice. In this sense, the present monograph analyzes the
evolution of the consensual criminal justice approaching all the existing models in the current
legal system, presenting as a way to introduce the subject, considerations about the Public
Prosecution Service, public criminal action and principles of public criminal action. In
continuity, the aim is to assess institutes received by the legal system that mitigated the
principle of obligatoriness and strengthened the model of negotiated justice, giving brief
considerations about each one of the institutes, especially in relation to the non-prosecution
agreement provided for in the resolution. 181, August 2017, issued by the National Council
of the Public Prosecution Service.

Keywords: Consensual Justice. Criminal action. Principle of Obligation. Mitigation.
Negotiated Justice. Public Ministry.
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1. INTRODUCAO

O presente projeto tem como finalidade descortinar sobre a mitigacdo do principio
da obrigatoriedade no decorrer das décadas e expor de que modo a justica consensual

criminal no Brasil vem sendo implantada.

Atualmente, tornou-se comum afirmacgdes no sentido de que o sistema penal vigente
nao tem encontrado éxito, estando totalmente em crise. Pelo senso comum, verifica-se que
devido grande duracdo dos processos criminais conduz a opinido publica a experenciar um

sentimento de impunidade.

Nos ultimos anos, tém-se observado que o legislador ordinario, com o fito de tentar
melhorar a prestacdo jurisdicional produzida pelo Estado, assumiu diversas medidas,
dentre as quais, a otimizacdo de procedimentos, a reducdo de prazos e recursos e, até
mesmo, a relativizacao do principio da obrigatoriedade da acédo penal publica. Apesar disso,
tais medidas, infelizmente, mostraram-se insuficientes diante da perene demanda de

processos penais que se acumulam, dia apdés dia, nas varas criminais do pais.

Os 0Orgaos estatais responsaveis pela persecucéo penal seguem sobrecarregados e
0 que, inevitavelmente, leva a crer que ndo ha recursos estatais suficientes para prestacao
jurisdicional eficaz, adequada e satisfatéria a sociedade em todos os casos levados a juizo.
Entrementes, o Ministério Publico, titular privativo da acéo penal de natureza publica, se vé
obrigado a denunciar grande parcela das praticas delitivas, ainda que, por vezes, 0
processo penal ndo se revele como o melhor caminho para a restauragcéo da ordem juridica

violada.

Nesse prisma, abre-se espaco para a expansdao do modelo de justica criminal
consensuado, que ja tem sido adotado em outros paises com o propésito de evitar o colapso

do sistema de justica penal.

A concretizacdo desse modelo de justica se expressa no ordenamento patrio em
alguns institutos previstos na Lei n. 9.099/95, nos mecanismos de colaboragéo premiada,
na celebracdo de Termo de Ajustamento de Conduta nos crimes ambientais, parcelamento
do débito tributario na lei n° 9.430/96, acordo de leniéncia na lei n°® 12.259/11, bem como
no novo modelo de acordo inaugurado pela Resolug¢do n° 181/2017, do Conselho Nacional
do Ministério Publico.
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Contextualizada a tematica deste trabalho, faz-se mister delinear a estrutura de

desenvolvimento do estudo, que se apresenta em trés capitulos.

No primeiro capitulo, a pesquisa se ocupa a abordar os sistemas processuais penais
existentes no Ambito juridico, sendo eles, sistema acusatorio, sistema inquisitorio e sistema

misto. Em continuidade, trara a baila a analise do proprio sistema processual brasileiro

No capitulo seguinte versara acerca dos contornos estabelecidos pela Constituicdo
Federal de 1988 ao Ministério Publico, abordando suas atribuicbes e principios
institucionais. Expondo na sequéncia, o enquadramento do Ministério Publico nas agbes
penais de natureza publica, trazendo a baila as condi¢cdes da acdo penal publica, alguns
principios da acdo penal publica, dando maior énfase no principio da obrigatoriedade e

expondo alguns argumentos que indicam a sua mitigagao.

No terceiro capitulo apontar4 as reflexdes pertinentes sobre forma, abrindo-se
espaco para o assunto principal do trabalho que € a justica consensual criminal no Brasil.
Abordando na sequéncia, os modelos de justica restaurativa e justica negociada,
explorando os exemplos de justica negociada implantados no Brasil. Ainda, a pesquisa se
ocuparad em expor argumentos sobre o acordo de ndo persecucao penal na resolugcédo n°
181, de agosto de 2017, editado pelo Conselho Nacional do Ministério Publico. Em sede
de conclusao, trara breves esclarecimentos de Promotores de Justica do Ministério Publico

do Estado de Sao Paulo acerca do tema.
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2. SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Inicialmente, antes de desenvolver o estudo dos principios que regem processo
penal brasileiro e a explanacdo sobre a justica criminal consensual no Brasil, faz-se
imprescindivel deslindar sobre os sistemas processuais penais, e, ainda, expor a analise
do préprio sistema processual brasileiro, contrapondo-o com o0s demais sistemas

existentes.

RANGEL (2010, 49) define sistema processual penal como o “[...] conjunto de
principios e regras constitucionais, de acordo com o momento politico de cada Estado, que
estabelece as diretrizes a serem seguidas a aplicagcdo do direito penal a cada caso

concreto”.

LIMA (2017, 39) expbe que “[...] ha uma nitida conexao entre o processo penal € a
natureza do Estado que o institui”. LOPES JUNIOR (2017), partindo desse mesmo
raciocinio, aduz que, ao longo dos tempos, conforme o predominio da filosofia punitiva ou

libertaria, observa-se alterac6es na organizacéo do processo penal.

Historicamente, a autotutela era a uUnica forma exercida pelas sociedades para a
protecdo e garantia de seus interesses. No entanto, com o decorrer do tempo, com 0
desenvolvimento da teoria do contrato social, abordada com maior énfase por Montesquieu,
Hobbes, Rousseau e John Locke, essas sociedades evoluiram e as relagdes humanas
ganharam maior complexidade o que acarretou no surgimento de um Estado organizado
politicamente, no qual o jus puniendi é do Estado, que retira dos seus cidaddos o modelo

primitivo de vingancga particular.

O direito penal é o ramo do direito no qual proibe condutas que ferem de forma mais
grave os bens juridicos mais relevantes dos seres humanos, com o escopo de salvaguardar
a paz social e o interesse publico. O poder-dever punitivo do Estado de conduzir as relacdes
entre seus individuos, nasce no momento da pratica de uma conduta que infringe as normas

penais, na qual esse poder podera aplicar san¢des de natureza penal.

Nesse desiderato, é necessario frisar que o direito penal € regulado pelo principio da
intervencdo minima, o qual estabelece que este instrumento normativo deve ser a ultima
ratio do ordenamento juridico, ou seja, a aplicacédo de sanc¢des penais sO pode manifestar-

se quando todos os demais ramos do direitos ndo tenham sido capazes de tutelar os bens
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juridicos relevantes a preservacao pacifica da sociedade, isso porque conforme expde
COPETTI, citado por GRECCO (2015, p. 99) o direito penal € “o mais violento instrumento
normativo de regulacdo social, particularmente por atingir, pela aplicacdo das penas

privativas de liberdade, o direito de ir e vir dos cidadaos”.

Assim, verifica-se que o jus puniendi do estado ndo é autoexecutavel. Nessa linha a
licdo de MARQUES (1997, 26):

Nos estados submetidos a lei e ao direito, a pena sé se aplica “processualmente’.
A atividade punitiva dos érgaos estatais encarregados de restaurar a ordem juridica
violada pelo crime submete-se a um controle jurisdicional a priori, em que o Poder
Judiciario aplica a norma penal objetiva mediante a resolucdo de uma lide
consubstanciada no conflito entre o direito de punir e o direito de liberdade.

A materializac&o do jus puniendi do Estado se verifica através do processo, onde em
um Estado Democratico de Direito cria limitacdes e obstaculos em seu poder punitivo e
persecutorio. Além disso, é umas das principais fontes de resolucdo de conflitos e possui
cristalino caréater instrumental, visto que, em regra, institui como via obrigatoria para que o

Estado faca valer o seu poder de punirl. Nessa perspectiva LOPES JUNIOR (2006, 8):

Desde logo, ndo devem existir pudores em afirmar que o processo € um instrumento
(o problema é definir o contelddo dessa instrumentalidade, ou a servi¢co de qué(em)
ela esta) e que essa € a razdo basica de sua existéncia. Ademais, o Direito Penal
careceria por completo de eficacia sem a pena, e a pena sem processo €&
inconcebivel, um verdadeiro retrocessol...]

7

No entanto, esse posicionamento € isolado no ambito do processo penal atual.
Podendo destacar, sob outro ponto de vista, que o presente ordenamento constitucional
brasileiro, conforme PACELLI (2015, p. 08), “[...] passou a exigir que o processo nao fosse
mais conduzido, prioritariamente, como mero veiculo de aplicacdo da lei penal, mas, além
€ mais que isso, que se transformasse em um instrumento de garantia do individuo em face
do Estado”.

Desse modo, com o decorrer dos séculos, a priori, nota-se a estruturacao de dois
tipos de sistemas processuais penais — modelo inquisitério e modelo acusatério — no

entanto, parcela da doutrina destaca um terceiro modelo processual penal, o qual

1 Suxberger (2018, p. 103) expde que “a chamada jurisdicionalizagdo da pena deriva da compreenséo de que
0 processo penal viabiliza o pronunciamento sobre o fato tido como relevante para o Direito Penal. Nao
haveria, pois, pena sem manifestacdo jurisdicional, pois a solu¢éo das questdes atinentes ao direito de punir
do Estado — jus puniendi — passam necessariamente pela manifestacdo do Poder Judiciario”.
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compreende na mescla dos ideais desses dois sistemas e que, em razdo disso, € um

modelo intermediario conhecido como “sistema misto ou acusatério formal ou francés”.

2.1. SISTEMA PROCESSUAL ACUSATORIO

O sistema acusatorio teve origem na Grécia e Roma antiga, possui como forma um
modelo garantista e democratico caracterizado pela separacao entre as fun¢des de acusar,
julgar e defender a individuos distintos. Nesse espeque BADARO (2015, p. 87) explica que
no sistema processual acusatério “[...] ha uma nitida separagao de funcdes [...] fazendo
com que 0 processo se caracterize como um verdadeiro actum trium personarum, sendo

informado pelo contraditorio”. Corrobora tal entendimento a licdo de AVENA (2017, p. 39):

Préprio dos regimes democraticos, o sistema acusatério caracteriza-se pela
distingdo absoluta entre as fun¢des de acusar, defender e julgar, que deverao ficar
a cargo de pessoas distintas. Chama-se “acusatério” porque, a luz deste sistema
ninguém podera ser chamado a juizo sem que haja uma acusacao, por meio da qual
o fato imputado seja narrado com todas as suas circunstancias.

Quanto as caracteristicas do sistema acusatoério, pertinentes sdo as licbes de
TOURINHO FILHO (1997, p. 34):

No processo penal acusatério, que campeou na india, entre os atenienses e entre
0s romanos, notadamente durante o periodo republicano, e que, presentemente,
com as altera¢bes ditadas pela evolugéo, vigora em muitas legislacdes, inclusive na
nossa, existem, como tragcos profundamente marcantes: a) o contraditério, como
garantia politico-juridica do cidadado; b) as partes acusadoras e acusada, em
decorréncia do contraditério, encontram-se no mesmo pé de igualdade; c) o
processo é publico, fiscalizavel pelo olho do povo (excepcionalmente se permite
uma publicidade restrita ou especial); d) as fun¢des de acusar, defender e julgar séo
atribuidas a pessoas distintas, e, logicamente, ndo € dado ao Juiz iniciar o processo
(ne procedat judex ex officio); €) o processo pode ser oral ou escrito; f) existe, em
decorréncia do contraditorio, igualdade de direitos e obrigac6es entre as partes, pois
‘non debet licere actori, quod reo non permittitur’; g) a iniciativa do processo cabe a
parte acusadora, que podera ser o ofendido ou seu representante legal, qualquer
cidadao do povo ou 6rgdo do Estado.

Diante dessas caracteristicas, certamente, uma das principais, € a circunstancia de
gue ninguém podera ser levado a juizo sem uma acusacdo — nemo in iudicium sine
accusatione — por isso o0 nome de Sistema Processual Acusatério. Do mesmo modo, a
separacdo das fungbes processuais é uma caracteristica essencial para a configuracao
efetiva do sistema acusatoério, dispondo a cada sujeito da processual apenas uma das

funcdes do processo, isto €, ao acusador incumbe a funcédo de acusar, ao defensor se
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atribui o dever de defender e, ao juiz compete apenas a funcéo de julgar, resguardando-se
e garantindo-se assim integral imparcialidade e maxima isencdo do 6rgdo julgador,

permitindo decidir conforme a verdadeira justica.

O juiz ndo tem mais o poder de iniciar o processo ex oficio, ficando a provocacgéo da
atuacao do judiciario a cargo de pessoa diversa, ho caso o Ministério Publico ou querelante.
Assim, 0 magistrado, no sistema processual acusatorio, assume uma posi¢ao central e
distante das partes, pautando-se na sua imparcialidade, garantindo estabilidade nas
relacdes e equilibrio na decisdo. Nesse trilhar € os ensinamentos de GOLDSCHMIDT e
LOPES JR. (2012, p. 133) explicando que “no modelo acusatdrio, o juiz se limita a decidir,
deixando a interposicdo de solicitacbes e o recolhimento do material aqueles que

perseguem interesses opostos, isto &, as partes.”

De outra banda, a principal critica a este sistema, se da em relacao a inercia do juiz,
gue, ao possibilitar que a producdo de provas seja realizada exclusivamente pelos
litigantes, vai ter que se submeter “as consequéncias de uma atividade incompleta das

partes, tendo que decidir com base em um material defeituoso que lhe foi proporcionado.”?

Nada obstante, no tocante a constru¢do de um sistema prioritariamente acusatorio
de processo penal, foram realizados ao longo dos anos algumas pequenas melhorias. O
Supremo Tribunal Federal, decidiu pela impossibilidade de o juiz poder requisitar de oficio
novas diligéncias probatorias, quando o Ministério Publico se manifestar pelo arquivamento
do inquérito. A violagcdo ao sistema acusatorio, na hipotese, seria e era patente (STF — HC
n°® 82.507/SE, Rel. Sepulveda Pertence, 12 Turma, DJ 19.12.2002, p. 92).

Com a Constituicdo Federal de 1988, no Brasil foi adotado o sistema acusatorio,
ficando definidas as funcdes de acusar e julgar em érgaos diferentes. H& varios principios
e garantias encampados na Magna Carta confirmando tal sistema, citando a titulo de
exemplo a acdo penal publica promovida, privativamente, pelo Ministério Publico (art. 129,
| — “S&o funcdes institucionais do Ministério Publico: | - promover, privativamente, a acao
penal publica, na forma da lei”); a autoridade julgadora € a autoridade competente —
principio do juiz natural (art. 5°, LIl - ninguém sera processado nem sentenciado senao
pela autoridade competente); publicidade dos atos processuais (art. 5°, LX - a lei s6 podera
restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse

social o exigirem); tratamento paritario das partes (art. 5°, I - homens e mulheres séo iguais

2 LOPES JR, Aury. op. cit., p. 119.
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em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo); ampla defesa (art. 5°, LV - aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0os meios e recursos a ela inerentes);
presuncao da inocéncia (art. 5°, LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em

julgado de sentenca penal condenatoria).

2.2. SISTEMA PROCESSUAL INQUISITORIO

O sistema processual penal inquisitorio iniciou-se a partir dos regimes monarquicos
nos séculos XV, XVI, XVII e XVIII, ganhando forca com a grande influéncia exercida pela
Igreja Catolica. Tal sistema transformou em um marco da intolerancia. Quanto a origem do

sistema inquisitério, MIRABETE (2006, p. 21) explana que:

[...] tem suas raizes no Direito Romano, quando, por influéncia da organizacéo
politica do Império, se permitiu ao juiz iniciar o processo de oficio. Revigorou-se na
Idade Média diante da necessidade de afastar a repressao criminal dos acusadores
privados e alastrou-se por todo o continente europeu a partir do século XV diante
da influéncia do Direito Penal da Igreja e s6 entrou em declinio com a revolugao
francesa.

Nesse modelo, o Estado-Juiz além de exercer a atividade investigatéria — sendo,
portanto, o responsavel pela producdo de provas — o magistrado, a partir dos elementos
probatérios que ele mesmo colheu, efetuava o julgamento do acusado, fato esse que
prejudicava a sua imparcialidade.® Nesse diapaséo, ensina LOPES JUNIOR (2018, p. 42):

E da esséncia do sistema inquisitério a aglutinacdo de fungdes na mao do juiz e
atribuicdo de poderes instrutérios ao julgador, senhor soberano do processo.
Portanto, ndo ha uma estrutura dialética e tampouco contraditéria. Ndo existe
imparcialidade, pois uma mesma pessoa (juiz-ator) busca a prova (iniciativa-gestéo)
e decide a partir da prova que ela mesma produziu.

Conforme exposto acima, no sistema inquisitivo ndo ha separacédo de funcdes. A
funcao de investigador e julgador sao atribuidas a um mesmo individuo. RANGEL (2015, p.

47/48) destaca algumas caracteristicas desse modelo:

a) as trés funcbes (acusar, defender e julgar) concentram-se nas maos de uma sé
pessoa, iniciando o juiz, ex officio, a acusacdo, quebrando, assim, sua
imparcialidade;

b) o processo é regido pelo sigilo, de forma secreta, longe dos olhos do povo;

3 Barros e Romaniuc (2018, p. 73) apontam como caracteristica do sistema inquisitivo a “criacdo do juiz
‘Hercules’ (investiga, dirige, acusa e julga, mas n&o recorre porque desta forma encontra-se a verdade real)”.
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¢) ndo ha contraditério nem a ampla defesa, pois o acusado é mero objeto do
processo e ndo sujeito de direitos, ndo se lhe conferindo nenhuma garantia;

d) o sistema de provas €é o da prova tarifada ou prova legal e, consequentemente, a
confisséo é a rainha das provas.

Em continuidade, COUNTINHO (2001, 24) leciona sobre a caracteristica

fundamental do modelo processual penal inquisitorio:

A caracteristica fundamental do sistema inquisitério, em verdade, esta na gestéo da
prova, confiada essencialmente ao magistrado que, em geral, no modelo em
analise, recolhe-a secretamente, sendo que ‘ a vantagem (aparente) de uma tal
estrutura residiria em que o juiz poderia mais facil e amplamente informar-se sobre
a verdade dos fatos — de todos os factos penalmente relevantes, mesmo nédo
contidos na “acusagdo” — da dado seu dominio Unico e onipotente do processo em
qualquer das suas fases’.

O trabalho do juiz, de fato, € delicado. Afastado do contraditério e sendo o senhor
da prova, sai em seu encalc¢o guiado essencialmente pela visédo que tem (ou faz) do
fato.

Atenta-se que o modelo inquisitivo ndo esta de acordo com as garantias e principios
constitucionais presentes em um Estado Democratico de Direito. Desse modo, tal sistema
nao pode ser admitido nas sociedades modernas, a fim de se assegurar os direitos

fundamentais dos cidad&os, como a dignidade da pessoa humana.

Por fim, para LOPES JUNIOR (2018, p. 42), o sistema processual inquisitério se
tornou desacreditado, visto que incorria em um erro psicologico, qual seja: acreditar que um
mesmo individuo possa realizar tarefas tdo divergentes como investigar, acusar, defender

e julgar.

2.3. SISTEMA PROCESSUAL MISTO

O sistema inquisitorial teve duracdo até o século XVIIl, onde, apdés a Revolucéo
Francesa de 1789, referido sistema entrou em declinio, sofrendo com as constantes lutas
em relacdo a opressdo absolutista e na busca de novas ideologias de valorizacdo do
homem assegurando direitos e garantias fundamentais do cidaddo. Com a decadéncia do
modelo inquisitorial, surge um novo sistema acusatério denominado de Misto ou acusatério

formal ou francés.

Tal sistema foi baseado no sistema acusatorio privado de Roma e do posterior
modelo inquisitivo desenvolvido a partir do Direito Candnico e na formacédo dos Estados

sob o regime absolutista.
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No modelo misto, ocorre que na fase de inquérito, conhecida como instrutdria ou
preparatéria, também chamada de fase pré-processual, mantiveram fortes resquicios do
modelo inquisitério, por outro lado, na fase processual propriamente dita, ganhou tragos
caracteristicos do tipo acusatorio.

Nos dizeres de CAPEZ (2008, p. 46), o Sistema misto caracteriza por ter:

Uma fase inicial inquisitiva, na qual se procede a uma investigacao preliminar e a
uma instrucdo preparatoria, e uma fase final, em que se procede ao julgamento com
todas as garantias do processo acusatorio.

Em linhas gerais, na posi¢cdo de AVENA (2009, p. 9):

Abrange duas fases processuais distintas: uma inquisitiva, destituida de
contraditorio, publicidade e defesa, na qual é realizada uma investigacéo preliminar
e uma instrucd@o preparatoria; outra posterior a essa, correspondente ao momento
em que se realizara o julgamento, assegurando-se ao acusado, nesta segunda fase,
todas as garantias do processo acusatério.

Assim, conclui-se que tal sistema pode ser dividido em duas fases: a) fase
investigatoria — adogdo do sistema inquisitivo; b) fase processual — aplicacdo do sistema
acusatorio. O sistema francés apresenta caracteristicas préprias, conforme preleciona
RANGEL (2015, p. 52):

a) a fase preliminar de investigacéo é levada a cabo, em regra, por um magistrado
que, com o auxilio da policia de atividade judiciaria, pratica todos os atos inerentes
a formac&@o de um juizo prévio que autorize a acusacao. Em alguns paises, esta
fase é chamada de ‘juizado de instru¢gdo” (v.g. Espanha e Francga).

Ha nitida separacdo entre as fun¢des de acusar e julgar, ndo havendo processo
sem acusacao (Nemo judicio sine actore);

b) na fase preliminar, o procedimento é secreto, escrito e o autor do fato é mero
objeto de investigacdo, ndo havendo contraditério nem ampla defesa, face a
influéncia do procedimento inquisitivo;

¢) a fase judicial é inaugurada com acusacao penal feita, em regra, pelo Ministério
Publico, onde havera um debate oral, publico e contraditério, estabelecendo plena
igualdade de direitos entre a acusacéao e a defesa;

d) o acusado, na fase judicial, € sujeito de direitos e detentor de uma posig¢éo juridica
que lhe assegura o estado de inocéncia, devendo o 6rgdo acusador demonstrar a
sua culpa, através do devido processo legal, e destruir este estado. O 6nus é todo
e exclusivo do Ministério Publico;

e) o procedimento na fase judicial & contraditorio, assegurada ao acusado a ampla
defesa, garantida a publicidade dos atos processuais e regido pelo principio da
concentracdo, em que todos os atos séo praticados em audiéncia.

De posse das informagdes acima, parte da doutrina acredita na possibilidade da

existéncia de um sistema misto, que contemple caracteristicas dos dois primeiros sistemas.
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LOPES JR. (2018, p. 47) refere-se ao assunto como um “reducionismo pensar que
basta ter uma acusacéo (separacéo inicial das funcdes) para constituir-se um processo
acusatorio”, onde conclui que o modelo deve ser analisado em sua integralidade e néo

separando os poderes de acusar e julgar como um nucleo fundante dos sistemas.

Corrobora do mesmo entendimento de LOPES JR., COUTINHO (1994, P. 34,35):

N&o ha — e nem pode haver — um principio misto, 0 que, por evidente, desconfigura
o dito sistema. Assim, para entendé-lo, faz-se mister observar o fato de que, ser
misto significa ser, na esséncia, inquisitério ou acusatorio, recebendo a referida
adjetivacao por conta dos elementos (todos secundarios), que de um sistema sao
emprestados ao outro.

2.4. SISTEMA PROCESSUAL ADOTADO PELA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988

O tema relacionado ao modelo processual no qual o Brasil adotou € controverso, ha
ainda um grande dissenso doutrinario a respeito, ndo havendo um posicionamento concreto
nesse sentido. No entanto, prepondera o entendimento na jurisprudéncia e na doutrina de
gue o sistema adotado pela Constituicdo Federal de 1988 é o acusatério. Nesse plano,
MACHADO (2009, p. 11) dispde:

A partir do momento em que a Constituicdo Federal entregou as funcbes de
investigar a policia judiciaria (art. 144); encarregou o Ministério Publico (art. 129, I)
ou o particular (art. 5°, LIX) das funcdes de acusar; atribuiu ao Poder Judiciario a
competéncia para o julgamento das causas criminais (arts. 92 a 126); assegurou a
imparcialidade dos juizes (art. 95, paragrafo Unico); garantiu o direito de defesa e o
contraditorio (art. 5°, LV); e decretou a publicidade dos atos judiciais como regra
(art. 5°, LX), ndo ha davida de que consagrou o principio do processo acusatorio,
enquanto processo de partes, com a rigorosa separacdo entre as funcdes de
investigar, acusar, defender e julgar.

Do mesmo modo, GRINOVER (1998, p. 57,58):

O inquérito policial € mero procedimento administrativo que visa colheita de provas
para informacfes sobre o fato infringente da norma e sua autoria. Ndo existe
acusacao nesta fase, onde se fala em indiciado (e ndo acusado, ou réu) mas nao
se pode negar que apos o indiciamento surja o conflito de interesses, com flitigantes’
(art. 5°,inc. LV, CF). Por isso, se ndo houver contraditorio, os elementos probatorios
do inquérito nao poderdo ser aproveitados no processo, salvo quando se tratar de
provas antecipadas, de natureza cautelar (como exame de corpo de delito), em que
o contraditorio é diferido. Além disso, os direitos fundamentais do indiciado hdo de
ser plenamente tutelados no inquérito.

E, ainda, RANGEL (2005, p. 205):
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O Brasil, sendo uma Republica Federativa constituida em um Estado Democratico
de Direito (cf. art. 1° da CRFB), ndo poderia adotar sistema diferente do acusatorio
quando algou o Ministério Publico ao patamar de titular privativo da acéo penal
publica, afastando, de vez, o juiz da persecucdo penal e garantindo a todo e
gualquer individuo somente ser processado pelo membro do Ministério Publico
(Promotor de Justica ou Procurador da Republica) com atribuicdo, previamente,
estabelecida na lei. E um corolario 16gico do Estado Democratico de Direito a
isencéo do 6rgéao julgador e a distincao deste para o que acusa, devendo ser 6érgaos
distintos entre si.

De outra banda, alguns processualistas tém por classificar a existéncia de um
modelo processual penal atual como Sistema Misto, pois entendem que num primeiro
momento, quando da apuracdo de um crime, inicia-se pela policia, instaurando-se o
inquérito policial com carater inquisitorial e, por outro lado, descortinam varios dispositivos
do Cddigo de Processo Penal que concedem poderes ao juiz, como a possibilidade de
requisicdo de instauracdo de inquérito policial (artigo 5°, inciso Il, do CPP - Nos crimes de
acao publica o inquérito policial sera iniciado: [...] Il - mediante requisicdo da autoridade
judiciaria ou do Ministério Publico, ou a requerimento do ofendido ou de quem tiver
gualidade para representa-lo), de producéo de provas ex officio nos termos do artigo 156,
do CPP:

Art. 156. A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao
juiz de oficio: | — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a produgéo
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a
necessidade, adequacéo e proporcionalidade da medida; Il — determinar, no curso
da instrugéo, ou antes de proferir sentenca, a realizacéo de diligéncias para dirimir
davida sobre ponto relevante

Ainda, possibilita a decretacdo da prisdo preventiva (artigo 311, do CPP - Em
qualquer fase da investigacao policial ou do processo penal, caberd a prisdo preventiva
decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da acéo penal, ou a requerimento do Ministério
Puablico, do querelante ou do assistente, ou por representacéo da autoridade policial), bem
como de fundamentacdo de sua decisdo levando em conta os elementos informativos
colhidos em sede de inquérito policial, embora ndo o possa fazer com exclusividade (artigo
155, do CPP - O juiz formara sua convic¢do pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigacao, ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e

antecipadas), entre outros.

Para NUCCI (2017, p. 51,52), o modelo adotado no Brasil € o Misto que também é

denominado por inquisitivo-acusatério, inquisitivo garantista ou acusatorio mitigados:
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Defendem muitos processualistas patrios que o0 nosso sistema é o acusatorio,
porque se baseiam, certamente, nos principios constitucionais vigentes
(contraditorio, separagdo entre acusacdo e 0Orgdo julgador, publicidade, ampla
defesa, presuncdo de inocéncia etc.). O que esses defensores certamente
confundem é a pratica forense, que muitos nem sequer possuem, € o que idealizam
para o futuro. A Constituicdo Federal prevé principios norteadores do sistema
acusatorio, mas também traz regras pertinentes ao sistema inquisitivo, bastando
mencionar a autorizacdo constitucional para a decretacao do sigilo da investigacao
e/fou do processo. Um sistema processual ndo se compde de principios
constitucionais. O juiz ndo aplica, no seu cotidiano, a Constituicdo Federal, pois nem
saberia como conduzir um processo criminal. Vigora o Cédigo de Processo Penal.
Diante disso, cuida-se de pura demagogia afirmar ser 0 nosso sistema puramente
acusatorio.

NUCCI (2009, p. 25), ainda explica na pratica como se procede no sistema misto:

Nesse procedimento administrativo, colhem-se provas a serem utilizadas,
posteriormente, no contraditério judicial, com for¢a probatoria definitiva (laudos,
medidas cautelares etc.). Durante o referido procedimento, h4 a atuagédo de um
magistrado, ndo raras vezes 0 mesmo que ira receber futura dendncia ou queixa e
julgard o réu. Esse juiz, fiscalizador do inquérito, pode decretar uma prisdo
preventiva ou uma busca e apreensdo. Posteriormente, recebe a peca acusatoria,
instrui o feito e, de maneira imparcial, julga a causa. Esta é a realidade contra a qual
doutrina alguma pode opor-se. Este é o sistema existente, que é misto. Ha lacos
inquisitivos e toques acusatorios.

Em contrapartida, LOPES JUNIOR (2018), defende que atualmente ndo existe
sistema processual puro, visto que todos os modelos sdo mistos. Diante disso, € necessario

analisar o principio informador do sistema para classifica-lo com acusatdrio ou inquisitorio.

Quando o principio informador for inquisitivo (juiz no comando das provas), estara
presente o modelo processual inquisitorio. De outro modo, se o principio informador for
dispositivo (as partes como gestoras das provas), restara exposto o modelo processual
acusatorio. Assim, o modelo processual sera estabelecido conforme a atuacdo do juiz no
curso do processo, porque para que o sistema seja considerado como como acusatorio,

inquisitorio ou misto ndo basta a separacéo inicial de tarefas.

Dessarte, LOPES JR. (2018, p. 48,49), entende que no Brasil tem vigéncia o
chamado modelo neoinquisitorial, devido a participacdo ativa do juiz na producao de provas

e dos contornos inquisitérios que perduram no sistema processual penal brasileiro:

Todas essas questdes giram em torno do tripé sistema acusatério, contraditério e
imparcialidade, porque a imparcialidade é garantida pelo modelo acusatério e
sacrificada no sistema inquisitério, de modo que somente havera condi¢cdes de
possibilidade da imparcialidade quando existir, além da separacgdo inicial das
fungcbes de acusar e julgar, um afastamento do juiz da atividade
investigatoria/instrutéria. Portanto, pensar no sistema acusatério desconectado do
principio da imparcialidade e do contraditério € incorrer em grave reducionismo.
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Por fim, ndo é descabido o entendimento de que o modelo processual penal
brasileiro de fato € acusatoério e que esse sistema sera prezado desde que ndo se autorize
ao magistrado uma atuacdo substitutiva da funcdo do Ministério Publico que, conforme
previsto no artigo 129, | da CRFB/1988 — “Séo funcdes institucionais do Ministério Publico:
| - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei”, é o titular privativo da

acdo penal de natureza publica.
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3. MINISTERIO PUBLICO E ACAO PENAL PUBLICA

3.1. MINISTERIO PUBLICO

A Magna Carta estabelece que o Ministério Publico é uma instituicdo autbnoma e
funcionalmente independente de quaisquer dos Trés Poderes. E um dos meios pelos quais
o Estado se expde, ndo podendo ter suas atribuicdes transferidas a outras instituicoes e
nem pode ser extinto. Além disso, GARCIA (2017, p. 106) diz que o MP é um orgao de
controle do Executivo e do Legislativo, e até do Judiciario, com autonomia, sem 0 que nao

consegue exercer seu mister.

A principal funcdo do Ministério Publico esta descrita no artigo 127 da Constituicdo
Federal de 1988:

Art. 127. O Ministério Publico € instituicdo permanente, essencial & funcéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Uma das caracteristicas principais do Ministério Publico é o seu conjunto de
principios institucionais que sdo instrumentos existentes para possibilitar o pleno exercicio
das func¢des que Ihe foram atribuidas, estdo encampados no § 1°, do artigo 127 da CF/88,
sendo eles: unidade; indivisibilidade; e independéncia funcional. Além desses principios
expressos na Carta Maior, a doutrina aponta outros principios referentes a atividade do
Parquet, sdo eles principio da indisponibilidade, irrecusabilidade, irresponsabilidade,
devolucao e substituicéo.

O principio da unidade estabelece que o érgéo institucional do Ministério Publico &
apenas um, em outras palavras, ndo comporta uma divisdo funcional que pode atuar
estritamente dentro dos limites impostos pela Constituicdo e das leis. No entanto, essa
unidade nédo torna o Ministério Publico como um s6 érgao em meio a todos os Ministérios
Pulblicos: cada um € singular em si mesmo, ndo se misturando, por exemplo, o Ministério
Puablico da Unido com os Ministérios Publicos estaduais. Nesse passo a licdo de LENZA
(2019, p. 1506,1507):

[...] sob a égide de um s6 Chefe, o Ministério Publico deve ser visto como uma
instituicdo Unica, sendo a divisdo existente meramente funcional. Importante notar,
porém, que a unidade se encontra dentro de cada 6rgéo, ndo se falando em unidade



26

entre o Ministério Publico da Uni&o (qualquer deles) e o dos Estados, nem entre os
ramos daquele;

Nessa mesma linha, reconheceu a aplicacdo desse principio o Supremo Tribunal

Federal:

RECLAMACAO - ALEGADO DESRESPEITO A DECISAO PROFERIDA PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM SEDE DE FISCALIZACAO ABSTRATA -
MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO - ILEGITIMIDADE PARA ATUAR, EM
SEDE PROCESSUAL, PERANTE O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL -
PRINCIPIO DA UNIDADE INSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO (CF, ART.
127, § 1°) - RECURSO NAO CONHECIDO. - O Ministério Publico do Trabalho n&o
dispde de legitimidade para atuar, em sede processual, perante o Supremo Tribunal
Federal, eis que a representacgéo institucional do Ministério Publico da Unido, nas
causas instauradas na Suprema Corte, inclui-se na esfera de atribuicdes do
Procurador-Geral da Republica, que é, por definicdo constitucional (CF, art. 128, §
1°), o Chefe do Ministério Publico da Unido, em cujo &mbito se acha estruturado o
Ministério Publico do Trabalho. Precedentes (Rcl 5873 ES, Rel. Min. Celso de Melo,
Orgéo Julgador Tribunal Pleno, pub. DJe-027 de 11/02/2010).

Ndo obstante, o legislador reconheceu a hipétese de formacédo de litisconsorcio
facultativo entre os Ministérios Publicos da Unido, do Distrito Federal e dos Estados
conforme exposto nos artigos 5°, 8 5°, da Lei de Acgéo Civil Publica — Lei 7.347/85: “Admitir-
se-& o litisconsorcio facultativo entre os Ministérios Publicos da Unido, do Distrito Federal e
dos Estados na defesa dos interesses e direitos de que cuida esta lei.” Artigo 113, 8§ 5°, do
Cddigo de Defesa do Consumidor — Lei 8.078/90 — “Admitir-se-& o litisconsércio facultativo
entre os Ministérios Publicos da Unido, do Distrito Federal e dos Estados na defesa dos
interesses e direitos de que cuida esta lei”; e artigo 210, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente - Lei 8.069/90:

Art. 210. Para as agles civeis fundadas em interesses coletivos ou difusos,
consideram-se legitimados concorrentemente:

| - o Ministério Publico;

Il - a Unido, os estados, os municipios, o Distrito Federal e os territorios;

Il - as associacdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam
entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por esta
Lei, dispensada a autorizagdo da assembleia, se houver prévia autorizac@o
estatutaria.

§ 1° Admitir-se-4 litisconsorcio facultativo entre os Ministérios Publicos da Unido e
dos estados na defesa dos interesses e direitos de que cuida esta Lei.

§ 2° Em caso de desisténcia ou abandono da ag&o por associac¢ao legitimada, o
Ministério Publico ou outro legitimado podera assumir a titularidade ativa

No gue tange ao principio da indivisibilidade, este tem por objetivo a possibilidade de

um membro do Ministério Publico atuar de modo a representar outro membro, sem nenhum
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prejuizo ao processo, e de ndo causar descontinuidade da atividade. Isso em razdo de que
0 membro ndo atua em nome proprio e sim em nome da instituicdo, Ministério Publico. Em
outras palavras, é dizer que a atuagdo de um membro do Parquet no processo, expressa a
presenca do proprio Ministério Publico nos autos. Nesse aspecto, posicionam-se TAVEIRA
e VIANNA: (2019, p. 679,680):

Decorrente do préprio principio da unidade, explica por que a atuacdo de um
membro do Ministério Publico, em determinado processo, significa que é o préprio
Ministério Publico que se faz presente no feito. Assim, havendo necessidade de
substitui¢cdo do representante ministerial, considera-se inexistente qualquer prejuizo
da instituicdo na atuacado do processo. Ou seja, os membros do Ministério Publico
ndo se vinculam pessoalmente aos processos nos quais atuam, podendo ser
substituidos uns pelos outros, de acordo com as normas legais. Porém, como o
principio da unidade se manifesta dentro de cada MP, a substitutividade somente
pode ocorrer entre integrantes da mesma carreira.

O principio da independéncia funcional esclarece que os membros do Ministério
Publico ndo possuem subordinacédo hierarquica para o desempenho de suas atribuicdes
constitucionais. Por isso os membros da instituicdo gozam de independéncia, dado que o
Ministério Publico € munido de independéncia (funcional, financeira e administrativa). Cada
membro do Ministério Publico oficia nos autos de forma livre, conforme sua convic¢ao e 0s
principios de sua propria consciéncia, sem qualquer vinculagcéo processual ou a conselhos
e entendimentos de outrem. Acrescenta, ainda, LENZA (2019, p. 1507), que a hierarquia
gue pode existir no Ministério Publico, limita-se, unicamente, ao ambito administrativo da
carreira, € ndo com a atuacao no processo de cada membro. Logo que o art. 85, II, da
CF/88 estabelece:

Art. 85. Sao crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que
atentem contra a Constituicdo Federal e, especialmente, contra:

[...]
Il - o livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder Judiciario, do Ministério Publico
e dos Poderes constitucionais das unidades da Federacgéo

Na definicdo de MAZZILLI (2001, p. 197), o Ministério Publico é um 6rgdo com
legitimidade prépria, independente do poder legislativo, judiciario e executivo. Classifica-se
os membros do Ministério Publico, como agentes politicos sendo investido em atribuices
definidas constitucionalmente e sendo responsaveis pelo exercicio de suas funcdes e

atribuicdes a eles arguidas.

Apesar de ndo expresso no artigo 127, § 1°, da CF/88, o principio do promotor natural

€ uma garantia fundamental decorrente, implicitamente, do artigo 5°, LIll, da Magna Carta,
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no qual estabelece que a proibicdo de ninguém ser processado ou sentenciado por

autoridade incompetente. MAZZILLI (2001, p. 148), diz tratar-se de uma garantia

constitucional do acusado, na qual se veda a designacédo arbitraria de promotores ad hoc

ou por encomenda. Nesse quadro, os artigos 129, | e 129, § 2°, da CF:

Art. 129. Sao funges institucionais do Ministério Publico:

| - promover, privativamente, a acéo penal publica, na forma da lei;

[...]

§ 2° As fungBes do Ministério Publico s6 podem ser exercidas por integrantes da
carreira, que deverdo residir na comarca da respectiva lotagéo, salvo autorizacéo
do chefe da instituicdo.

ApOs varios debates, o STF enfrentou a questéo no HC 67.759, admitindo o principio

do promotor natural. No referido julgamento, Ministro Celso de Mello expés que:

O postulado do Promotor Natural, que se revela imanente ao sistema constitucional
brasileiro, repele, a partir da vedacéo de designacgfes casuisticas efetuadas pela
Chefia da Institui¢&o, a figura do acusador de exce¢do. Esse principio consagra uma
garantia de ordem juridica, destinada tanto a proteger o membro do Ministério
Pudblico, na medida em que lhe assegura o exercicio pleno e independente do seu
oficio, quanto a tutelar a prépria coletividade, a quem se reconhece o direito de ver
atuando, em quaisquer causas, apenas o Promotor cuja intervencao se justifique a
partir de critérios abstratos e predeterminados, estabelecidos em lei. A matriz
constitucional desse principio assenta-se nas clausulas da independéncia funcional
e da inamovibilidade dos membros da Instituicdo. O postulado do Promotor Natural
limita, por isso mesmo, o poder do Procurador-Geral que, embora expressao visivel
da unidade institucional, ndo deve exercer a Chefia do Ministério Publico de modo
hegeménico e incontrastavel (HC 67.759, Rel. Min. Celso de Mello, j. 06.08.92,
Plenério, DJ de 1 °07.93).

Em outro julgado, o Min. Celso de Mello, sobre o principio do promotor natural,

obtemperou:

A consagracdo constitucional do principio do Promotor Natural significou o
banimento de ‘manipulacdes casuisticas ou designac¢des seletivas efetuadas pela
Chefia da Instituicdo’ (HC 71.429/SC), em ordem a fazer suprimir, de vez, a figura
esdrUxula do ‘acusador de excecdo’ (HC 67.759/RJ). O legislador constituinte, ao
proceder ao fortalecimento institucional do Ministério Publico, buscou alcancar duplo
objetivo: (a) instituir, em favor de qualquer pessoa, a garantia de nao sofrer arbitraria
persecucdo penal instaurada por membro do Ministério Publico designado ‘ad hoc’
e (b) tornar mais intensas as prerrogativas de independéncia funcional e de
inamovibilidade dos integrantes do ‘Parquet’. A garantia da independéncia funcional,
viabilizada, dentre outras, pela prerrogativa da inamovibilidade, reveste-se de
caréater tutelar. E de ordem institucional (CF, art. 127, § 1°) e, nesse plano, acentua
a posicao autbnoma do Ministério Publico em face dos Poderes da Republica, com
0s quais ndo mantém vinculo qualquer de subordinacdo hierarquico-administrativa
(HC 102.147, Rel. Min. Celso de Mello, decisdo monocratica, j. 16.12.2010, DJE de
03.02.2011).
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O principio do promotor natural promove a preservacao da ordem juridica reservada
tanto para tutelar o membro do Ministério Publico, por lhe garantir o exercicio pleno e
independente do oficio, quanto para proteger a prépria coletividade, visto que todos
possuem o direito subjetivo de conhecer, conforme critérios abstratos e predeterminados,
0 orgao do Ministério Publico que ira atuar em cada caso. Nesse sentido, a 2° Turma do
STF ja se posicionou pela dupla vocagao do principio: “assegurar ao membro do Ministério
Publico o exercicio pleno e independente de seu oficio e proteger o réu contra o acusador
de excegao” (AgRg no HC 102.147/GO).

CARNEIRO (2001, p. 96), ensina que para efetivacdo do promotor natural é
necessario quatro exigéncias basicas: a) pessoa investida no cargo de Promotor de Justica;
b) existéncia de 6rgdo de execucado; c) lotacdo por titularidade e inamovibilidade do
Promotor do 6rgdo de execucdo, ressalvadas as hipéteses legais de substituicdo e

remocao; d) definicdo em lei das atribuicdes do cargo.

De outra banda, no que tange compatibilidade da formacgéo de grupos especiais de
tarefa no ambito do Ministério Publico com o principio do promotor natural, NERY JR. (2009,
p. 168,169), explica que:

[...] criadas com o objetivo de melhor distribuir a promocgé&o da justica pelo Parquet,
séo salutares e devem ser mantidas. Entretanto, seus componentes deverdo ser
Promotores de Justica com cargo fixo e com atribuicbes designadas na lei, de sorte
a respeitar-se o principio do promotor natural e a garantia da inamovibilidade de que
goza o membro do Ministério Publico. Entender-se o contréario, retirando do 6rgéo
do Parquet atribuicdo para funcionar na equipe especializada, seria 0 mesmo que
negar-lhe a inamovibilidade, garantida pela Constituicdo Federal. Os promotores de
justica de equipes especializadas nao podem ser designados e removidos ao alvitre
do Procurador-Geral de Justica.

Desse modo, verifica-se que ndo ha ébice nas leis de regéncia para a criacdo de
equipes especializadas de investigacdo no Ministério Publico que visam extrair a melhor
atividade do 6rgéo.

A Constituicdo Federal no caput do Artigo 127 e no artigo 129, atribuem um rol

exemplificativo das fun¢des institucionais do Ministério Publico:

Art. 129. S&o fung¢des institucionais do Ministério Publico:

| - promover, privativamente, a acao penal publica, na forma da lei;

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia
publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas
necessarias a sua garantia;

Il - promover o inquérito civil e a acao civil piblica, para a protecdo do patriménio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;
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IV - promover a acdo de inconstitucionalidade ou representacdo para fins de
intervencdo da Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta Constituicao;

V - defender judicialmente os direitos e interesses das populag@es indigenas;

VI - expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de sua competéncia,
requisitando informagdes e documentos para instrui-los, na forma da lei
complementar respectiva;

VII - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar
mencionada no artigo anterior;

VIII - requisitar diligéncias investigatérias e a instauracdo de inquérito policial,
indicados os fundamentos juridicos de suas manifestacdes processuais;

IX - exercer outras funcdes que Ihe forem conferidas, desde que compativeis com
sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacao judicial e a consultoria juridica de
entidades publicas]...]

No trabalho em tela, a discussédo central gira em torno especificamente sobre o
primeiro inciso do artigo 129 da CF/88, no qual exp0de a titularidade exclusiva do Ministério

Publico para promoc¢ao da acao penal publica, na forma da lei.

A Constituicdo Federal de 1988 acabou com qualquer possibilidade de instauracao
de acdo penal ex officio pelos juizes, na medida em que estabeleceu como funcao

institucional privativa do Ministério Publico, a promocéo de acdo penal publica. 4

No atual cenario juridico, o Ministério Publico assume papel duplo no processo penal,
atuando como dominis littis (acusador) e também como custus legis (fiscal do ordenamento
juridico)®. Nesse prisma, AVENA (2012, p. 101):

Na orbita criminal, o Ministério Publico representa o Estado-Administracao,
incumbindo-lhe, primordialmente, nos crimes de agao penal publica, deduzir perante
o0 Estado-juiz as providéncias necessarias para que se concretize a pretensdo
punitiva; e, nos delitos de acdo penal privada, fiscalizar a instauracdo e o
desenvolvimento regulares do processo, bem como o cumprimento e a aplicacdo
da lei penal.

No que tange & atuacdo do Ministério Publico como dominis littis, BADARO (2015,

p. 284) expde que “[...] € fundamental definir se o Ministério Publico € uma ‘parte parcial’

4 Lima (2017, p. 231) ensina que “até o advento da Constituicdo Federal de 1988, era possivel que o 6rgéao
jurisdicional desse inicio a um processo penal condenatoério de oficio (processo judicialiforme). Era o que
ocorria nas hipoteses estabelecidas na Lei n® 4.611/65 (crimes culposos de lesao corporal ou de homicidio)
e nos casos de contravencgBes penais: vide arts. 26 e 531 (o art. 531 teve sua redacéo alterada pela Lei n°
11.719/08)".

5 Aras (2018, p. 280) oportunamente afirma que “no moderno processo penal, o Ministério Publico investiga
ou supervisiona a investigagcdo criminal; promove a acusacdo em juizo; negocia acordos penais; busca a
condenacao ou a absolvigdo do acusado; recorre; e promove direitos e o fiel cumprimento da lei, dos tratados
e da Constituicdo, no plano nacional e internacional. Como instituicdo extrapoder, o Ministério Publico
presenta a vontade do Estado (e do povo) perante o Poder Judiciario e serve como longa manus do
Legislativo, no que diz respeito a vontade (lex populis) sedimentada nas leis penais. Manejar o direito de acédo
para a propor ou deixar de fazé-lo € uma atribui¢gdo funcional intrinseca ao Ministério Publico”.
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que busca a condenagdo do acusado, ou uma ‘parte imparcial’, que almeja a justica e

correta aplicacao da lei, com a condenacao do culpado e absolvicdo do inocente®

A maioria da doutrina, entende que o Ministério Publico atua como parte imparcial,
mesmo quando atua na funcdo de acusador, dado que € um érgao publico, ao qual foi
conferido pela Carta Maior a titularidade para promocao da acédo penal publica e, além
disso, a tutela da ordem juridica e dos interesses sociais e individuais indisponiveis,

conforme acima exposto.

Nessa linha, o CPP estabelece ao Ministério Publico o dever de fiscalizar a execugao
da lei (artigo 257, Il) e a possibilidade de requerer a absolvicdo do réu, caso ndo se

convenca de sua responsabilidade penal (artigo 385). Ainda, LIMA (2017, p. 1234) aduz:

Ora, se se trata o Ministério Publico, de instituicdo essencial a funcao jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica e dos interesses individuais
indisponiveis, é evidente que ao Parquet ndo interessa a condenagdo de um
inocente, dai porque ndo s6 pode, como deve pleitear sua absolvi¢cdo se, ao cabo
da instrucéo probatoria, a tese da acusacéo ndo estiver provada além de qualquer
davida razoavel.

O Ministério Publico se manifesta como um agente politico, encarregado de tutelar a
politica criminal nacional repressiva, sendo de sua competéncia administrar as for¢as do
Estado, desempenhando a titularidade da ac&o penal publica, ndo deixando de lado a razdo
finalistica dos instrumentos de atuacao que o povo e a Constituicdo Federal concedem a

Instituic&o.®

Destarte, no que tange as normas constitucionais que se referem ao Ministério
Puablico, necessario observar que a Emenda Constitucional n. 45/2004, estabeleceu a
criacdo do Conselho Nacional do Ministério Publico, érgao este responséavel, dentre as
demais atribuicbes por “zelar pela autonomia funcional e administrativa do Ministério
Plblico, podendo expedir atos regulamentares, no ambito de sua competéncia, ou

recomendar providéncias”. ’

6 Aras (2018, p. 292) expde o entendimento de Meirelles que, ao conceituar agentes politicos, explica que:
“[...] ‘exercem fungbes governamentais, judiciais e quase-judiciais, elaborando normas legais, conduzindo
negocios publicos, decidindo e atuando com independéncia nos assuntos de sua competéncia’. E finaliza:
‘Em doutrina, os agentes politicos tém plena liberdade funcional, equiparavel a independéncia dos juizes nos

seus julgamentos™.
7 CF/88. Art. 130-A, 82°, I
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3.2. ACAO PENAL

O ordenamento juridico brasileiro atual, conforme ja apresentado, adota 0 modelo
processual penal acusatério. O impulso inicial do processo sera tarefa do Ministério Publico
ou do particular, por questdes de politica criminal.

Principiando desse critério, a acdo penal é classificada em acdo penal publica ou
acao penal privada. “O critério de atribuicdo de legitimacao ativa para a agao penal, € dizer,
o critério de definicdo da natureza da agéo, se publica ou privada, decorre de lei” (PACELLI,
2015, p. 130). LOPES JR (2018, p. 199). expde que:

Na sistematica brasileira, para saber de quem sera a legitimidade ativa para propor
a acdo penal, deve-se analisar qual € o delito (ainda que em tese) praticado,
verificando no Cédigo Penal a disciplina definida para a acéo processual penal. Mas
ndo basta analisar o tipo penal supostamente praticado, deve-se verificar todo o
“Capitulo” e as vezes até o “Titulo” no qual estao inseridos o capitulo e a descrigdo
tipica.

A acao penal publica é dividida entre acao penal publica condicionada e a¢éo penal
publica incondicionada. De outro modo, a acdo penal privada é classifica em: a) acdo penal
privada; b) acao penal privada subsidiaria da publica; c) acdo penal privada personalissima.
No que se refere ao presente trabalho, importante a analise somente da acéo penal publica,
cuja titularidade, conforme o texto constitucional ja exposto, € privativa do Ministério

Publico.

A acédo penal publica incondicionada, estd encampada no artigo 24 do CPP e artigo
100, caput, do CP:

CPP. Art. 24. Nos crimes de ac¢do publica, esta ser4 promovida por denuncia do
Ministério Publico, mas dependerd, quando a lei o exigir, de requisicdo do Ministro
da Justica, ou de representacdo do ofendido ou de quem tiver qualidade para
representa-lo.

CP. Art. 100. A acao penal é publica, salvo quando a lei expressamente a declara
privativa do ofendido

E designada a apuracio de delitos penais que lesem o interesse geral da sociedade.
O oferecimento da inicial acusatoria pelo Ministério Publico da inicio ao processo e nao
depende da vontade de qualquer interessado e, também, € o modelo de acéo penal adotado
como regra geral no nosso ordenamento juridico. Nessa linha, a ligdo de LIMA (2017, p.
246):
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O titular da acdo penal publica incondicionada é o Ministério Publico (CF, art. 129),
e sua peca inaugural é a denincia. E denominada de incondicionada porque a
atuacdo do Ministério Publico ndo depende da manifestacdo de vontade da vitima
ou de terceiros. Ou seja, verificando a presenca das condi¢des da acdo e havendo
justa causa para o oferecimento da dendncia, a atuacdo do Parquet prescinde do
implemento de qualquer condi¢éo.

De acordo com o j& citado artigo 100, caput, do Cddigo Penal, que a acdo penal é
publica, salvo nas hipéteses em que a lei expressamente a declara privativa do ofendido.
Por seu turno, a acédo penal publica € promovida pelo Ministério Publico e, dependendo,
guando for o caso e a lei exigir, de representacao do ofendido ou de requisicdo do Ministro
da Justica. Ainda, consoante se extrai do artigo 24, 82° do CPP, todo crime quando
praticado em detrimento do patrimdnio ou interesse da Unido, Estado e Municipio, a acéo

penal sera publica.

Diz-se que a acao penal € publica condicionada quando carecer de representacao
do ofendido ou de seu representante legal, e em alguns delitos especificos, depender de
requisicdo do Ministro da Justica. Esta também sera intentada pelo Ministério Publico, por
isso 0 nome ‘Publica’; e, ainda, a acado penal ndo podera ser promovida pelo Parquet sem
a representacdo do ofendido ou do Ministro da Justi¢a, condi¢cdes estas, impostas por lei,
por esse motivo o termo ‘condicionada’. No que pertine a representagéo, BADARO (2015,

p. 183 ) expbe que a finalidade da representacao é:

[...] permitir que o ofendido de determinados delitos que tocam imediatamente seus
direitos, em especial sua intimidade, possa fazer seu interesse em instaurar ou nao
a persecucdo penal prevalecer sobre o interesse estatal na obrigatoriedade de punir
todos os crimes. H4, também, uma justificativa préatica: existem delitos que, sem a
cooperacdo da vitima, é inviavel a persecucdo penal, posto que praticamente
impossivel a sua comprovacao.

Ainda sobre a representacéo, LIMA (2017, p. 248) define que:

Representacdo é a manifestacdo do ofendido ou de seu representante legal no
sentido de que possui interesse na persecuc¢do penal do autor do fato delituoso. Por
forca do que a doutrina denomina de escandalo do processo pelo ajuizamento da
acdo penal (strepitus iudicii), reserva-se a vitima ou ao seu representante legal o
juizo de oportunidade e conveniéncia da instauracdo do processo penal, com o
objetivo de se evitar a producdo de novos danos em seu patrimdnio moral, social e
psicol6gico, em face de possivel repercussédo negativa trazida pelo conhecimento
generalizado do fato delituoso. Some-se a isso o fato de que certos delitos afetam
imediatamente o interesse particular, e apenas mediatamente o interesse geral, o
gue dificulta até mesmo a producéo probatoria, caso ndo haja cooperagéo da vitima.
Dai o motivo pelo qual se condiciona a atuacao do aparato estatal a manifestacéo
da vontade da vitima ou de seu representante legal.
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Em torno desse assunto, relevante destacar que mesmo havendo representacao, a
acao penal ndo deixa de ser publica, de modo que o Ministério Publico podera deixar de
ofertar a denuncia e promover o arquivamento do inquérito policial caso verifique ndo estar

presentes os requisitos da acdo penal e a justa causa para o prosseguimento do processo.

3.3. CONDICOES DA ACAO PENAL

Ao longo dos anos, o ordenamento juridico passou a exigir o preenchimento de
certas condi¢gbes. Ou seja, estas condi¢cdes passaram a ser exigidas para que se pudesse
aferir se havia o exercicio regular do direito. Assim, condi¢cdes da acdo sdo requisitos
impostos pelo ordenamento juridico para o exercicio regular do direito de acéo. “Condicao
da acao” é uma categoria criada pela Teoria Geral do Processo com o objetivo de identificar
uma determinada espécie de questao submetida a cognicéo judicial. Funciona como uma
guestao relacionada a um dos elementos da acgao (partes, pedido e causa de pedir), que
estaria em uma zona intermediaria entre as questdes de mérito e as questdes de

admissibilidade.

A doutrina assevera que as condi¢cdes da acao estdo diretamente relacionadas aos
elementos da acdo: partes (legitimidade para agir), pedido (possibilidade juridica do pedido)
e causa de pedir (interesse de agir). LIMA (2017, p. 204) conceitua as condicdes genéricas

da acdo penal a luz da teoria geral do processo da seguinte maneira:

Grande parte da doutrina entende que, no processo penal, as condi¢cbes genéricas
da agdo penal ndo apresentam conceituagfes distintas daguelas pensadas para o
processo civil, em face de uma teoria geral do processo. Logo, sob a 6tica do novo
CPC, que afastou a possibilidade juridica como condicdo da agéo, o exercicio
regular do direito de acdo penal pressupde a legitimidade e o interesse de agir. Sem
o preenchimento dessas condi¢bes genéricas, teremos o abuso do direito de agéo,
autorizando, pois, a rejeicdo da peca acusatoria (CPP, art. 395, I1).

A despeito desse tema, duas teorias modernas séo destacas sobre o direito de acao,
a teoria eclética e a teoria assercdo. A primeira teoria, desenvolvida por Enrico Tullio
Liebman, traz a ideia de que o direito de agéo € o direito ao julgamento do mérito da causa,
gue fica condicionado ao preenchimento de certas condi¢des, aferiveis a luz da relagéo
juridica material deduzida em juizo. Em outras palavras, o direito de acéo transportado para
o plano processual d4 ensejo & nocdo do direito processual de acéo e, para que o Estado
resolva efetivamente o conflito a ele trazido, € necessario o preenchimento de determinados

requisitos (condi¢cdes) sem os quais nao faz sentido que o Estado se pronuncie a respeito
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do mérito da controvérsia. Para os ecléticos, s6 ha direito processual de acédo caso o Estado

aprecie o meérito do pedido.

Por outro lado, para teoria da assercéao, a presenca das condi¢cdes da acao deve ser
analisada pelo juiz com base nos elementos fornecidos pelo préprio autor em sua peticao
inicial, que devem ser tomados por verdadeiros, sem nenhum desenvolvimento cognitivo.
Se 0 juiz constatar a auséncia de uma condi¢cdo da acdo mediante uma cogni¢cao sumaria,
deverd extinguir o processo sem resolucdo do mérito por caréncia de agdo; se houver
necessidade de uma cogni¢do mais aprofundada para a anélise da presenca das condi¢cdes
da acédo, a caréncia de acao passa a ser analisada como mérito, gerando uma sentenca de

rejeicdo do pedido do autor, com a formacédo de coisa julgada formal e material.

No Brasil, a doutrina majoritaria adota a teoria eclética das condicbes da acédo
(Liebman). No ambito do STJ, mais recentemente, tem prevalecido a teoria da assergéo

(Tema n° 939 — Repetitivo). Neste sentido:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO RESCISORIA. CARENCIA DE ACAO NAO
DEMONSTRADA. — A ofensa a literalidade da lei confunde-se com o préprio mérito
da rescisoéria. Havendo ofensa a literalidade da lei, o juizo é de procedéncia, e ndo
de caréncia da acdo. — Apenas a ilegitimidade de partes, a falta de interesse
processual e a impossibilidade juridica do pedido permitem o juizo de caréncia da
acdo. Tais requisitos devem ser constatados in status assertionis, isto é, segundo
aquilo que foi alegado na inicial, ndo estando demonstrados na hip6tese. Recurso
Especial ndo conhecido. (STJ — Resp: 818603 RS 2006/0029519-0, Relator: Min.
Nancy Andrighi, Data de Julgamento: 19/08/2008, Terceira Turma, Data de
Publicacdo: DJE 03/09/2008).

E, ainda:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL — CAUSA DE PEDIR EM AQAO COLETIVA. - De
fato, é classica a concepcao de que o interesse de agir € identificado pela analise
do binbmio necessidade-utilidade. Em outras palavras, a referida condi¢do da agéo
se faz presente quando a tutela jurisdicional mostrar-se necessaria a obtengéo do
bem da vida pretendido e o provimento postulado for efetivamente util ao
demandante, proporcionando-lhe melhora em sua situagdo juridica. Tem
prevalecido no STJ o entendimento de que a afericdo das condi¢cbes da acéo deve
ocorrer in status assertionis, ou seja, a luz das afirmacdes do demandante (teoria
da assercao). Assim, em acgles coletivas, é suficiente para a caracterizacdo do
interesse de agir a descricdo exemplificativa de situagfes litigiosas de origem
comum (art. 81, lll, do CDC), que precisam ser solucionadas por deciséo judicial;
sendo desnecessario, portanto, que a causa de pedir contemple descricdo
pormenorizada das situagfes individuais de cada substituido. Isso porque, no
microssistema do processo coletivo, prevalece a reparticdo da atividade cognitiva
em duas fases: num primeiro momento, h4 uma limitacdo da cogni¢éo as questdes
faticas e juridicas comuns as situacdes dos envolvidos; apenas em momento
posterior, em caso de procedéncia do pedido, € que a atividade cognitiva € integrada
pela identificagcao das posi¢8es individuais de cada um dos substituidos. (STJ- REsp
1.395.875-PE, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em 20/2/2014, Segunda Turma,
Data de Publicacdo 07/03/2014).
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O CPC antigo fazia referéncia expressa ao termo “condi¢coes da acao”. Nao bastando

isto, apontava quais eram as condi¢des da acao:

ANTIGO CPC - “Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolucao de mérito:
(...)

VI - quando ndo concorrer qualquer das condi¢cdes da acdo, como a possibilidade
juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual;”

O Novo CPC nao usa mais o termo “condicbes da acao”, deixando de fazer
referéncia a possibilidade juridica, nesse desiderato exp6e os artigos 17, 337, Xl e 485, VI
e 8§ 3°, todos do CPC:

CPC. Art. 17. Para postular em juizo é necessario ter interesse e legitimidade.
CPC. Art. 337. Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar:

[...] XI — auséncia de legitimidade ou de interesse processual;

CPC. Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando:

[...] VI — verificar auséncia de legitimidade ou de interesse processual;

[...]8 3° O juiz conhecera de oficio da matéria constante dos incisos IV, V, VI e IX,
em qualquer tempo e grau de jurisdicdo, enquanto ndo ocorrer o transito em julgado.

Assim, alguns doutrinadores vém sustentando que as condi¢cdes da acdo deixaram
de existir como categoria autbhoma da teoria geral do processo (Fredie Didier). Outros
doutrinadores (Renato Brasileiro) sustentam que a categoria “condigdes da acao” ja é
trabalhada por toda a doutrina, ndo havendo por que dizer que teria sido extinta pelo simples
fato de ndo haver referéncia expressa ao termo no Novo CPC, expondo que se a categoria
deixar de existir, qual serd a natureza juridica da representacdo, da requisicdo, por
exemplo? A proposito, convém lembrar que o CPP continua fazendo uso desta
terminologia, na contraméo do Novo CPC, expondo no artigo 395, Il, da seguinte forma: “A
denuncia ou queixa sera rejeitada quando: [...] Il - faltar pressuposto processual ou condi¢cao

para o exercicio da acao penal”

A acdo penal desencadeard a relacéo processual quando reunidas as denominadas
condi¢cOes da acao: a) a possibilidade juridica do pedido; b) a legitimidade e; c) o interesse
de agir.

A possibilidade juridica do pedido, na esfera penal, sempre foi tratada como uma
condicdo genérica da acao. A providéncia pleiteada pelo autor deve encontrar amparo no
ordenamento juridico — ao menos em tese. Nao se pode admitir toda a movimentacao do

Poder Judiciario se o pedido, em tese, ndo encontra amparo no ordenamento juridico.
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Geralmente, o exemplo citado pela doutrina € o do art. 814 do Cadigo Civil: “As dividas de
jogo ou de aposta ndo obrigam a pagamento; mas nao se pode recobrar a quantia, que
voluntariamente se pagou, salvo se foi ganha por dolo, ou se o perdente é menor ou

interdito”.

No ambito civel, havera impossibilidade juridica do pedido quando este for vedado
pelo ordenamento juridico. No ambito criminal, contudo, a possibilidade juridica do pedido
€ estudada de maneira positiva: segundo a doutrina, sé se pode ingressar com acao penal
se o pedido estiver previsto no ordenamento juridico. Ou seja, a peca acusatoria deve

versar sobre fato tipico, ilicito e culpavel, desde que ainda punivel.

Todavia, a possibilidade, desde os tempos de Liebman, ja era questionada: num
primeiro momento, o préprio autor classificou a possibilidade como condi¢cdo da acao,
chegando, apdés, a conclusao de que a possibilidade se confunde com o mérito. O Novo
CPC continua fazendo referéncia a legitimidade e ao interesse processual, mas nao faz
mais mencdo a possibilidade juridica do pedido. Parece haver consenso na doutrina
processual civil que a possibilidade ja ndo é mais uma condi¢do da a¢éo, sendo enfrentada

como mérito.

Para a doutrina atual, é ideal concluir-se que, a luz do NCPC, a impossibilidade
juridica do pedido ndo é mais uma condicdo da acéo penal. O que antes se chamava de
impossibilidade juridica do pedido agora deve ser enfrentado como mérito. Todas as
hip6teses podem ser tratadas nos casos de absolvicdo suméria, considerando-se como
caso de improcedéncia liminar do pedido. Sobre a possibilidade juridica do pedido, leciona
LIMA (2017, p. 204):

O pedido formulado pela parte deve se referir a uma nova providéncia admitida pelo
direito objetivo, ou seja, o pedido deve encontrar respaldo no ordenamento juridico,
referindo-se a uma providéncia permitida em abstrato pelo direito objetivo. Entende-
se que ndo se afigura conveniente a instauragcdo e o desenvolvimento de um
processo quando, desde logo, se afigura inviavel o atendimento em absoluto da
pretensédo, seja porque a ordem juridica ndo prevé providéncia igual a requerida,
porque a ordem juridica expressamente a proiba, seja porque o ordenamento
juridico impede a manifestacao judicial sobre a questéo.

Demais disso, é necessario destacar trés observacdes no que pertine a possibilidade
juridica do pedido. A primeira € que a improcedéncia liminar do pedido é a decisao
jurisdicional que, antes da citagdo do demandado, julga improcedente o pedido formulado

pelo demandante. E decisdo de mérito, definitiva, apta a produzir coisa julgada formal e



38

material. Funciona como técnica de aceleracdo do processo, ou seja, em situacdes de
manifesta improcedéncia do pedido, o legislador dispensa a citacdo do demandado,
autorizando que se profira um julgamento a ele favoravel. Ndo h4, portanto, qualquer
violagdo ao contraditério, tendo em vista que se trata de um julgamento de improcedéncia.
O demandado nao precisa ser ouvido para sair vitorioso. Nao ha qualquer prejuizo para o

réu decorrente da prolacdo de uma deciséao que Ihe favorece.

Outra observacdao a ser feita é que para a improcedéncia liminar do pedido, hipétese
especial de julgamento antecipado do mérito, o novo CPC impde dois pressupostos: 1) a
causa deve dispensar a fase instrutéria; 2) o pedido deve encaixar-se em uma das

hipbteses previstas nos incisos | a IV do art. 332 ou no §1° do mesmo artigo:

Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutdria, o juiz, independentemente
da citacao do réu, julgara liminarmente improcedente o pedido que contrariar:

| - enunciado de sumula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de
Justica;

Il - acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de
Justica em julgamento de recursos repetitivos;

Il - entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de
assuncao de competéncia;

IV - enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local.

§ 1° O juiz também podera julgar liminarmente improcedente o pedido se verificar,
desde logo, a ocorréncia de decadéncia ou de prescri¢ao.

Por dltimo, antes de citar o réu, pode o juiz julgar liminarmente improcedente pedido,
em situacdes atipicas, consideradas como de manifesta improcedéncia (v.g., usucapiao de
bem publico). Apesar de ndo haver dispositivo legal expresso, essa hipotese deve ser
admitida a partir dos principios da eficiéncia, da boa-fé e da duracéo razoavel do processo.
N&o h& razdo para aumentar o custo do processo, com a citagcao desnecessaria do réu para
responder a uma demanda absurda. O novo CPC, entdo, deixa de tratar a possibilidade
juridica do pedido como hipotese de extingdo do processo sem apreciacdo do mérito, e

passa a tratad-la como uma atipica hipétese de improcedéncia liminar do pedido.

Quanto a condicdo alusiva a legitimidade, a doutrina, tradicionalmente, trabalha
como a pertinéncia subjetiva da agdo, em outras palavras, é como indagar a quem pertence

o direito de ingressar em juizo. A espécie da agdo penal que definird o legitimado ativo.

Nessa linha, na acao penal publica o legitimado sera o Ministério Publico (art. 129,
I, CF/88), nas hipoteses de acdo penal privada, o legitimado ativo sera o ofendido, ou seu

representante legal, e, em situacdes especiais, a queixa-crime podera ser promovida por
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curador especial (art. 33, CPP), pelos sucessores do ofendido, em caso de morte ou

declaracéo de auséncia (art. 31, CPP).

De outra banda, no tocante ao polo passivo da acao, a legitimidade recai contra o
suposto autor do fato delituoso, com dezoito anos completos.

Importante trazer a baila a discussdo quanto a legitimacdo da pessoa juridica no
processo penal. Quanto a legitimidade ativa, ndo restam duvidas acerca de sua
possibilidade. LIMA (2017, p. 208) exemplifica que:

[...] supondo-se que uma pessoa juridica seja vitima de um crime de difamacéo, o
gue é plenamente possivel, ja que referido ente é dotado de honra objetiva, sendo
possivel a imputacao de fato ofensivo a sua reputacéo, podera figurar no polo ativo
de queixa-crime por ela proposta em face do suposto autor do delito.

A pessoa juridica também possui legitimidade passiva. Em se tratando de crimes
ambientais, pode-se concluir que a pessoa juridica teria legitimidade para ocupar o polo
passivo. Quando se fala em crimes ambientais e pessoa juridica, a Teoria da Dupla
Imputacdo expde que sO se admite o oferecimento de dendncia contra pessoa juridica pela
pratica de crimes ambientais se a imputacdo também for feita a pessoa fisica que agiu em

seu nome ou beneficio. Nesse espeque:

“(...) Admite-se a responsabilidade penal da pessoa juridica em crimes ambientais
desde que haja a imputacéo simultdnea do ente moral e da pessoa fisica que atua
em seu nome ou em seu beneficio, uma vez que "ndo se pode compreender a
responsabilizacdo do ente moral dissociada da atuacdo de uma pessoa fisica, que
age com elemento subjetivo proprio” cf. Resp n°® 564960/SC, 52 Turma, Rel. Ministro
Gilson Dipp, DJ de 13/06/2005 (Precedentes). No caso em tela, o delito foi imputado
tdo-somente a pessoa juridica, ndo descrevendo a denlncia a participacdo de
pessoa fisica que teria atuado em seu nome ou proveito, inviabilizando, assim, a
instauragéo da persecutio criminis in iudicio (Precedentes)”. (STJ, 5% Turma, RMS
20.601/SP, Rel. Min. Felix Fischer, DJU 14/08/2006).

Em precedente recente, o STF comecou a deixar de lado a Teoria da Dupla
Imputacdo, para concluir que a Constituicdo® nao faz qualquer exigéncia quanto a ela; em
tese, seria possivel a condenacao/denuncia contra pessoa juridica ainda que a imputacao

nao fosse feita simultaneamente a uma pessoa fisica. A 12 Turma concluiu ser

8 CF/88. Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-
lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes (...)

3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitaréo os infratores, pessoas fisicas
ou juridicas, a sanc¢des penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos
causados.
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perfeitamente possivel a condenacdo de pessoa juridica pela pratica de crime ambiental,
ainda que absolvidas as pessoas fisicas ocupantes de cargo de presidéncia ou de direcao

do 6rgéo responsavel pela préatica criminosa:

RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PENAL. CRIME AMBIENTAL.
RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA. CONDICIONAMENTO DA
ACAO PENAL A IDENTIFICACAO E A PERSECUCAO CONCOMITANTE DA
PESSOA FISICA QUE NAO ENCONTRA AMPARO NA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. 1. O art. 225, § 3° da Constituicio Federal ndo condiciona a
responsabilizacdo penal da pessoa juridica por crimes ambientais a simultanea
persecucao penal da pessoa fisica em tese responsavel no ambito da empresa. A
norma constitucional ndo imp&e a necessaria dupla imputacao. 2. As organizacfes
corporativas complexas da atualidade se caracterizam pela descentralizacdo e
distribuicdo de atribui¢cdes e responsabilidades, sendo inerentes, a esta realidade,
as dificuldades para imputar o fato ilicito a uma pessoa concreta. 3. Condicionar a
aplicacdo do art. 225, 8§3°, da Carta Politica a uma concreta imputagdo também a
pessoa fisica implica indevida restricdo da norma constitucional, expressa a
intencdo do constituinte origindrio ndo apenas de ampliar o alcance das sancfes
penais, mas também de evitar a impunidade pelos crimes ambientais frente as
imensas dificuldades de individualizacdo dos responsaveis internamente as
corporacgdes, além de reforcar a tutela do bem juridico ambiental. 4. A identificagao
dos setores e agentes internos da empresa determinantes da producéo do fato ilicito
tem relevancia e deve ser buscada no caso concreto como forma de esclarecer se
esses individuos ou 6rgaos atuaram ou deliberaram no exercicio regular de suas
atribuicdes internas a sociedade, e ainda para verificar se a atuacdo se deu no
interesse ou em beneficio da entidade coletiva. Tal esclarecimento, relevante para
fins de imputar determinado delito a pessoa juridica, ndo se confunde, todavia, com
subordinar a responsabilizacdo da pessoa juridica a responsabilizagdo conjunta e
cumulativa das pessoas fisicas envolvidas. Em n&o raras oportunidades, as
responsabilidades internas pelo fato estardo diluidas ou parcializadas de tal modo
que nao permitirdo a imputacdo de responsabilidade penal individual. 5. Recurso
Extraordinario parcialmente conhecido e, na parte conhecida, provido. (STF — RE:
548181-PR, Rel. Min. Rosa Weber, D.J: 06/08/2013, Primeira Turma, Data de
Publicacdo 30/10/2014).

Do mesmo modo, foi 0 posicionamento da 5% Turma do STJ:

“(...) Conforme orientagdo da 12 Turma do STF, ‘O art. 225, § 3°, da Constituicdo
Federal ndo condiciona a responsabilizagdo penal da pessoa juridica por crimes
ambientais a simultnea persecuc¢do penal da pessoa fisica em tese responsavel
no ambito da empresa. A norma constitucional ndo impde a necessaria dupla
imputagéo.’ (RE 548181). Tem-se, assim, que € possivel a responsabilizacdo penal
da pessoa juridica por delitos ambientais independentemente da responsabilizacao
concomitante da pessoa fisica que agia em seu nome. Precedentes desta Corte. 3.
A personalidade ficticia atribuida a pessoa juridica ndo pode servir de artificio para
a pratica de condutas espurias por parte das pessoas naturais responsaveis pela
sua conducgéo. 4. Recurso ordinario a que se nega provimento”. (STJ, 5% Turma,
RMS 39.173/BA, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, j. 06/08/2015, Dje
13/08/2015).

Por fim, o interesse de agir esta relacionado a efetividade do processo penal, na
qual, analisa a utilidade da prestacao jurisdicional que se objetiva alcancar com toda a

movimenta¢do da maquina judiciaria. Desse modo, desde a instauracdo do processo, deve-
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se demonstrar um minimo de viabilidade de satisfacéo futura da pretenséo que informa o
seu contetdo. E dizer que, é preciso demonstrar a necessidade de se socorrer ao Poder

Judiciério para a obtencao do resultado pretendido.

Para grande parte da doutrina, o interesse de agir desdobra-se em um trinébmio: (i)

necessidade, (ii) adequacéao e (iii) utilidade.

Necessidade: ndo se pode admitir a movimentacdo da maquina judiciaria se nao
restar demonstrada a necessidade do provimento jurisdicional. No ambito processual penal,
a doutrina costuma dizer que esta necessidade € presumida, pois ndo ha crime ou pena
sem o devido processo legal - Nullun crimen, nulla poena sine judicio. Ndo ha pena sem o

devido processo legal.®

Adequacdo: a adequacgdo ndo tem relevancia nas agdes penais condenatorias. Isto
porque ndo h4, no processo penal, diferentes espécies de acdes condenatorias. J& em
processos como o habeas corpus, € muito comum que nado seja apreciado por falta de

adequacéo.10

Utilidade: para a movimentagao do aparato judiciario, o autor precisa demonstrar que
o provimento por ele pleiteado de certa forma util para atender as suas necessidades.

Além das ja citadas condicfes da acao (possibilidade juridica do pedido, legitimidade
e interesse de agir), € fundamental a presenca da justa causa para o inicio da acao penal.
Inicialmente, cumpre ressaltar que ndo ha um consenso doutrinario acerca da natureza da
justa causa. Frederico Marques entende a justa causa como um elemento do interesse de
agir, sustentando que a justa causa se identifica com o fumus boni iuristl, que caracteriza

o legitimo interesse para a denuncia.

JARDIM (2002, p. 97) entende que a justa causa € uma condicdo da acdo autbnoma

e destaca:

“torna-se necessario ao regular exercicio da acdo penal a demonstracdo, prima
facie, de que a acusacg&o ndo é temeréria ou leviana, por isso que lastreada em um
minimo de prova. Este suporte probatdrio minimo se relaciona com os indicios de
autoria, existéncia material de uma conduta tipica e alguma prova de sua
antijuridicidade e culpabilidade. Somente diante de todo esse conjunto probatério é
que, a nosso ver, se coloca o principado da obrigatoriedade da ac&o penal publica”.

9 Renato Brasileiro (2017, p. 2010) ensina que: “[...] essa necessidade é implicita na agdo penal condenatoria,
ja que, em virtude do principio do nulla poena sine judicio, nenhuma sancé&o penal podera ser aplicada sem o
devido processo legal, ainda que o acusado ndo tenha interesse em oferecer qualquer resisténcia”.

10 Simula 693 do STF: ndo cabe "habeas corpus” contra decisdo condenatéria a pena de multa, ou relativo a
processo em curso por infracdo penal a que a pena pecuniaria seja a Unica cominada.

11 Sinal de bom direito ou aparéncia de bom direito
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Por outro lado, LIMA (2017, p. 215,216) compreende que a justa causa € um

fendmeno distinto das condi¢gbes da acao penal e explica:

[...] Esse entendimento ganhou forgca com a reforma processual de 2008, ja que, ao
tratar das causas de rejeicdo da peca acusatéria, o art. 395 do CPP distingue as
“condigbes da agdo” da “justa causa”, colocando-a em inciso diverso. O inciso Il do
art. 395 do CPP aponta como causa de rejeicdo da peca acusatoria a falta das
“condigbes para o exercicio da agdo penal”. O Inciso Il do art. 395, por sua vez,
dispde que a denlncia ou queixa deve ser rejeitada quando falta justa causa para o
exercicio da acao penal. Colocada em inciso diverso, fica a impressao de que o
CPP considera a justa causa fendmeno distinto das condi¢cdes da acéo penal, que
nao se enquadraria nem no interesse de agir, nem poder ser considerada uma
terceira condi¢&do da acdo penal, ao lado da legitimidade e do interesse de agir.

Referindo-se a justa causa como pressuposto processual, decidiu o STJ:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
EXERCICIO ARBITRARIO DAS PROPRIAS RAZOES. LEI N° 9.099/95. AUSENCIA
DE JUSTA CAUSA. TRANCAMENTO DA AGCAO PENAL. OCORRENCIA.
RECURSO PROVIDO. A despeito da Lei n°® 9.099/95 ser pautada por critérios da
oralidade, simplicidade e informalidade, a inicial acusatéria (denlncia ou queixa-
crime), mesmo nas infracdes de menor potencial ofensivo, deve vir acompanhada
com o minimo embasamento probatdrio, ou seja, com lastro probatério minimo apto
a demonstrar, ainda que de modo indiciério, a efetiva realiza¢é@o do ilicito penal.
Recurso ordinario provido para determinar o trancamento do Processo n°
2014.01.1.033564-5/DF. (RHC 61.822/DF, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA
TURMA, julgado em 17/12/2015, DJe 25/02/2016).

A respeito dessa desarmonia doutrinéria, € indispensavel compreender o que

constitui justa causa que, nas sabias palavras de LIMA (2017, p. 214):

[...] € o suporte probatério minimo (probable cause) que deve lastrear toda e
qualquer acusacdo penal. Tendo em vista que a simples instauracdo de um
processo penal ja atinge o chamado status dignitatis do imputado, ndo se pode
admitir a instauracdo de processos levianos, temerérios, desprovidos de um lastro
minimo de elementos de informacdo, provas cautelares, antecipada ou néo
repetiveis, que dé arrimo a acusacao.

Isto é, segundo LOPES JUNIOR (2018), a justa causa esta associada a dois
elementos: |) existéncia de indicios razoaveis de autoria e materialidade e; Il) controle

processual do carater fragmentario da intervencéo penal.
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3.4. PRINCIPIOS DA ACAO PENAL PUBLICA

Superadas tais consideracfes superficiais sobre acdo penal, necessario se faz uma

breve analise acerca de alguns principios da agao penal publica.

3.4.1. Principio da oficialidade

PACELLI (2015) expbe que transcorrido o tempo em que a persecucdo penal
funcionava de maneira privada, o Estado, titular do jus puniendil?, é também titular do jus

persequendi in judiciols.

Nessa esteira, o principio da oficialidade expbe a atribuicdo concedida aos 6rgaos
estatais para executar privativamente a persecucao penal, nos moldes ja elucidados,
acontece em duas ocasides diversas: no momento da investigagcao preliminar e; no

momento da agao penal.

A investigacao preliminar, de acordo como sistema de justica criminal brasileiro, é
encargo da policia judiciaria, nos termos do artigo 4°, caput, do CPP — “A policia judiciaria
sera exercida pelas autoridades policiais no territério de suas respectivas circunscricoes e
terd por fim a apuracdo das infragGes penais e da sua autoria ', enquanto que a acéo penal
publica deve ser efetivada pelo Ministério Publico, conforme o exposto no artigo 129, |, da
CF/88. Nesse trilhar, ensina LIMA (2017, p. 249):

Consiste na atribuicdo da legitimidade para a persecuc¢édo criminal aos 6rgaos do
Estado. Em outras palavras, a apuracéo de infragbes penais, fica em rega, a cargo
da policia investigativa, enquanto que a promogédo da agdo penal publica incumbe
ao Ministério Publico, nos exatos termos do artigo 129, |, da Constituicdo Federal.
Aplica-se a acdo penal publica, tanto na fase pré-processual, quanto na fase
processual.

O principio da oficialidade ndo é absoluto e apresenta algumas excecfes. Alguns
doutrinadores apontam a promoc¢do da acdo penal privada subsidiaria da publica,
discricionariedade conferida ao ofendido pelo artigo 29 do CPP e artigo 5°, LIX, da CF/88,
nos casos em que o membro do Ministério Publico deixe transcorrer o prazo para o

oferecimento da acdo penal publica:

12 E o direito que corresponde ao estado de criar e aplicar o Direito Penal objetivo (direito de punir).
13 Confere ao Estado o poder de perseguir o autor do delito
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CPP. Art. 29. Sera admitida acao privada nos crimes de a¢éo publica, se esta ndo
for intentada no prazo legal, cabendo ao Ministério Publico aditar a queixa, repudia-
la e oferecer denudncia substitutiva, intervir em todos os termos do processo,
fornecer elementos de prova, interpor recurso e, a todo tempo, no caso de
negligéncia do querelante, retomar a acdo como parte principal.

CF/88. Art. 5°, LIX - sera admitida agdo privada nos crimes de agdo publica, se esta
néo for intentada no prazo legal;

Contudo, oportuno observar que a agao penal promovida pelo particular ndo seré de
natureza publica, e sim privada. Sobre o0 assunto, cumpre trazer a baila as licbes de AVENA
(2012, p. 231):

Pode-se dizer, enfim, que, nos crimes de acédo penal publica, a legitimacdo do
Ministério Publico sera exclusiva pelo prazo legal, seguindo-se, apds, um periodo
de seis meses de legitimacao concorrente entre Ministério Piblico e ofendido (art.
29 do CPP), ao cabo do qual, se ainda n&do ajuizada acdo penal, retorna a
legitimidade ativa a ser exclusivamente ministerial.

Outra excecdo ao principio da oficialidade é a Acdo Penal Popular prevista no
artigo 14 da Lei n°1.079/1950 que trata dos crimes de responsabilidade e regula o
respectivo processo de julgamento, na qual possibilita que qualquer cidaddo denuncie,
perante a Camara dos Deputados, o Presidente da Republica ou Ministro de Estado, por

crime de responsabilidade.

Por fim, ainda no que pertine ao principio da oficialidade, conforme ja exposto, no
caso de acdo penal de natureza publica, devera atuar-se nos dois momentos da persecuc¢ao
penal, enquanto que, na acdo penal privada, a necessidade de atuacao do 6rgéao oficial se
dard apenas na primeira fase, uma vez que, nas palavras de LIMA (2017, p. 243) “[...]
prevalece o entendimento de que ao particular, pelo menos em regra, ndo foram conferidos

poderes investigatérios”.

3.4.2. Principio da indisponibilidade

Mirabete (2006, p. 98) expde que este principio também como principio da
indesistibilidade, encontra fundamento nos artigos 42 e 576, ambos do CPP. CHOUKR
(2007, p. 96) expressa a ideia de que, o Ministério Publico, depois de iniciada ag¢ao penal,
ndo pode dispor desta por meio da desisténcia, visto que acdo tem como escopo a tutela
de um direito do Estado/social e ndo de apenas um individuo, ou seja, trata-se da

impossibilidade do Ministério Publico renunciar o direito material em que é fundada a acéao.
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O referido principio também tem aplicacdo na fase recursal, na qual o estabelece que o

Ministério Publico ndo podera desistir de um recurso interposto.

Quanto ao citado artigo 42 do CPP, NUCCI (2009, p. 161), leciona que pelo principio
da obrigatoriedade e da indisponibilidade da acéo penal o Ministério Publico ndo possui a
discricionariedade a sua propositura, mas sim, a postura condicionada para tanto, e uma
vez proposta a acao nao lhe cabe mais a desisténcia sobre o procedimento, em razéo da

transferéncia plena das decisdes sobre a causa ao Poder Judiciério.

Assim como o principio da oficialidade, o principio da indisponibilidade da ac&o penal
publica também é mitigado. Isso porque, conforme exposto no artigo 89 da Lei n. 9.099/95,
“nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a 1 (um) ano, abrangidas
ou ndo por esta Lei, o Ministério Publico podera propor suspensao do processo, por 2 (dois)
a 4 (quatro) anos, desde que o acusado nao esteja sendo processo ou néo tenha sido
condenado por outro crime, presentes 0s demais requisitos que autorizaram a suspensao
condicional da pena (art. 77 do Codigo Penal)”. Desse modo, se 0 acusado preencher 0s
requisitos objetivos e subjetivos impostos pela lei para a suspensdo, apresentada a
proposta pelo Ministério Publico, com posterior aceitacéo do acusado e de seu defensor e,
por fim, com a homologacdo do Juiz, o processo ficara suspenso. Portanto, a suspensao

condicional do processo € uma excec¢ao ao principio da indisponibilidade.

Destarte, importante ressalvar que, embora o 6érgdo ministerial ndo possa dispor da
acdo penal, este podera se manifestar opinando pela absolvicdo do increpado, pois este
ato ndo vincula a decisdo do juiz, tendo em vista o principio do livre convencimento do
magistrado. Por este motivo, caso o Ministério Publico se convenca de que denunciou a
pessoa de forma equivocada ou verifiqgue que ndo ha um lastro probatorio minimo para
condenacéo, podera se manifestar pela absolvicdo em sede de alegac¢des finais, 0 que ndo
configurard como desisténcia da acdo penal. Nesse diapaséo, decidiu o STJ:

“[...] o fato de ter o Ministério Publico pedido absolvigdo do réu, na fase de alegagbes
finais, ndo vincula o juiz. Principio do livre convencimento do juiz, que néo
caracteriza constrangimento ilegal. Ordem denegada.” (STJ, 6° Turma, HC
106.308/DF, Rel. Min. Celso Limongi — Desembargador convocado do TJ/SP — j.
03/09/2009, DJe 21/09/2009).

E também o posicionamento de LOPES JR (2018, p. 202).:

[...] quando o MP pede a absolvigdo, ndo o faz por “imparcialidade” e tampouco por
dispor da acéo penal, sendo que, como agente publico, esta obrigado a estrita
observancia dos principios da objetividade, impessoalidade e, principalmente,
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legalidade. Logo, é absolutamente ilegal acusar alguém, ou pedir a condenacédo no
final do processo, quando ndo existe justa causa, punibilidade concreta ou prova
suficiente de autoria e materialidade.

3.4.3. Principio da (in) divisibilidade

O principio da divisibilidade da acdo penal publica autoriza que o membro do

Ministério Publico, na hip6tese de existéncia de mais de um sujeito ativo na configuracao

de um delito, ajuize acdo penal apenas em relagdo a um deles e que se prossiga quanto a

investigacdo dos demais, para propositura da demanda em momento posterior. Segundo

AVENA (2012, p. 212), esse procedimento pode se dar quando o Ministério Publico, por

exemplo, justificar:

[...] necessidade de serem buscados maiores elementos para amparar 0 processo
penal em relacdo aos investigados que ndo constaram no polo passivo da inicial,
como em questdo de estratégia processual. Frise-se que essa op¢édo do promotor
de justica em ndo ajuizar, de plano, a acdo penal contra todos os envolvidos,
fazendo-o apenas em relacdo a um ou alguns deles, ndo acarreta qualquer tipo de
preclusdo quanto aos demais, mesmo porque sdo consolidadas, na doutrina e na
jurisprudéncia, tanto a possibilidade de aditamento da denuncia a qualquer tempo
(desde que antes da prescricdo do crime, obviamente) para inclusdo de coautor ou
participe que ndo tenha integrado o polo passivo da relagao processual, como a
viabilidade de propositura de nova a¢éo penal contra o corresponsavel ndo incluido
em processo ja sentenciado.

Esse, inclusive, é o posicionamento dos tribunais superiores:

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PROCESSUAL
PENAL. COMETIMENTO DE DOIS CRIMES DE ROUBO SEQUENCIAIS.
CONEXAO RECONHECIDA RELATIVAMENTE AOS RESPECTIVOS
INQUERITOS POLICIAIS PELO MP. DENUNCIA OFERECIDA APENAS QUANTO
A UM DELES. ALEGAQAO DE ARQUIVAMENTE IMPLICITO QUANTO AO
OUTRO. INOCORRENCIA. PRINCIPIO DA INDIVISIBILIDADE. INEXISTENCIA.
AQAO PENAL PUBLICA. PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE. RECURSO
DESPROVIDO. |- Praticados dois roubos em sequéncia e oferecida a denuncia
apenas quanto a um deles, nada impede que o MP ajuize nova acao penal quanto
delito remanescente. Il — Incidéncia do postulado da indisponibilidade da acé&o penal
publica que decorre do elevado valor dos bens juridicos que ela tutela. Ill - Inexiste
dispositivo legal que preveja o arquivamento implicito do inquérito policial, devendo
ser o pedido formulado expressamente, a teor do disposto no art. 28 do Codigo
Processual Penal. IV — Inaplicabilidade do principio da indivisibilidade & ag&o penal
publica. Precedentes. V — Recurso desprovido. (STF — RHC 95.141/RJ, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, DJe. 22/10/2009).

Sob outra linha de raciocinio, LIMA (2017, p. 241) defende que se aplique o principio

da indivisibilidade, tendo como consequéncia, o oferecimento da agédo penal contra todos

0S coautores e participes:
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[...]JAfinal, se vigora, quanto a acdo penal publica, o principio da obrigatoriedade,
ndo se pode admitir que o Parquet tenha qualquer margem de discricionariedade
guanto aos acusados que figurardo no polo passivo da demanda. Se ha elementos
de informacdo em face de duas ou mais pessoas, 0 Ministério Publico se vé
obrigado a oferecer denudncia contra todos eles.

Corrobora de tal entendimento LOPES JUNIOR (2018, p. 202,203), o qual
argumenta, ainda, que a relativizacdo do principio da obrigatoriedade, nesse aspecto, fere
as regras de conexdo e continéncia, pois permite-se ao MP, por exemplo, que separe
aqueles que possuem prerrogativa de funcdo dos demais, infringindo, por conseguinte, a
unidade de processo e julgamento encampada nos artigos 76 e 77 do CPP.

3.4.4. Principio da obrigatoriedade

O principio da obrigatoriedade ou legalidade esta ligado a ideia de que o Ministério
Publico ndo pode recusar-se a iniciar a acao penal, quando identificada a hipotese de sua
atuacdo. Referido principio possui forte ligacdo com o principio da legalidade no qual ndo
confere discricionariedade ao Ministério Publico no momento da propositura da acédo, a
obrigacao de promové-la sempre que 0 caso possuir lastro probatorio minimo de autoria e
materialidade. Sendo assim, veda-se ao érgao acusatério qualquer critério de politica ou
utilidade publica. Nesse plano, leciona LIMA (2017, p. 235):

[...] diante da noticia de uma infracdo penal, da mesma forma que as
autoridades policiais tém a obrigacdo de proceder a apuracao do fato delituoso, ao
6rgao do Ministério Publico se impde o dever de oferecer denulncia caso visualize
elementos de informacgéo quanto a existéncia de fato tipico, ilicito e culpével, além
da presenca das condi¢Bes da agdo penal e da justa causa para a deflagracéo do
processo criminal.

Compartilham do mesmo raciocinio TAVORA e ALENCAR (2015, p. 260 ), e
esclarecem que, quanto a este principio, “[...] estando presentes os requisitos legais, o
Ministério Publico estd obrigado a patrocinar a persecucao criminal, ofertando denuncia

para que o processo seja iniciado. Nao cabe ao MP juizo de conveniéncia ou oportunidade”.

A justificativa inicial da obrigatoriedade, de acordo com BRANDALISE e ANDRADE
(2018, p. 215), “[...] esta vinculada a regra das penas como um fim em si, ja que deve haver
a aplicacdo da sancao a todos aqueles que cometem crimes, consequéncia que somente

pode ser alcangada se todas as noticias de fatos criminosos forem perseguidas”.
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Com efeito, embora ndo exista, tanto na Constituicdo Federal, como no Cédigo de
Processo Penal, disposicdo expressa adotando o principio da obrigatoriedade, a doutrina
costuma concluir sua vigéncia pela regra contida no artigo 24 do Codex processual, no qual
estabelece que, nos crimes de acdo publica, esta serd promovida por denuncia do
Ministério Publico. No mesmo sentido, também dispde o artigo 30 do Cddigo de Processo
Penal Militar: “A denuncia deve ser apresentada sempre que houver: a) prova de fato que,

em tese, constitua crime; b) indicios de autoria”.

Por fim, pela regra da obrigatoriedade, ao Parquet, diante da pratica de uma infragédo
penal, ndo cabe qualquer juizo de conveniéncia acerca da propositura da acdo penal de
natureza publica pautado em critérios outros, sendo aqueles referentes a presenca das

condi¢cbes da acao e da justa causa.

3.4.5. Principio da Obrigatoriedade vs. Principio da Oportunidade

O principio da obrigatoriedade ndo € principio expresso, muito menos principio
constitucional, podendo ser extraido de dispositivos infraconstitucionais encapados no

Cdédigo de Processo Penal, que é anterior ao advento da Constituicdo Federal de 1988.

A partir da promulgacao do novo texto constitucional, o principio da obrigatoriedade
da acéo penal foi sendo relativizado, ndo sendo mais absoluto. LOPES JUNIOR (2018, p.
201) expde que referido principio se tornou uma discricionariedade regrada, que é uma

nova concepcgao que esta sendo incorporada no processo penal.

Via de exemplo, - sem expor muitos detalhes, pois tais institutos seréo trabalhados
no ulterior capitulo — a composicéo civil dos danos, a transagao penal, previstas na lei n°
9.099/95. Quanto ao principio da obrigatoriedade, ARAS (2018, p. 284,285) explana que:

O principio tem merecido criticas, e ndo é de agora, pois ndo se coaduna com a
ideia de direito penal como ultima ratio. No moderno processo penal, tem maior
aceitacao o principio da oportunidade da acéo penal publica, que confere um maior
campo de discricionariedade ao Ministério Pablico.

[...]

O principio da oportunidade esta necessariamente ligado a ideia de intervencao
minima. Permitindo-se ao Ministério Publico maior liberdade de decidir quando
oferecer a denuincia ou ndo, facilita-se a intervengdo penal minima, sem abandonar-
se o dever de defesa da sociedade.

Na mesma linha de raciocinio, cabe trazer a baila alguns pontos importantes
expostos por MARQUES (1997, p. 308,309):
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Dois sdo os principios politicos que informam [...] a atividade persecutoéria do
Ministério Publico: o principio da legalidade [...] e o principio da oportunidade [...].
Pelo principio da legalidade, obrigatéria é a propositura da acdo penal pelo
Ministério Publico, tdo s6 ele tenha noticia do crime e nédo existam obstaculos que
0 impecam de atuar. De acordo com o principio da oportunidade, o citado 6rgao
estatal tem a faculdade, e ndo o dever ou a obrigagédo juridica de propor a agéo
penal, guando cometido um fato delituoso. Essa faculdade se exerce com base em
estimativa discricionaria da utilidade

Neste trilhar, o principio da oportunidade concede ao Ministério Publico, na qualidade
de dominus litis'4, a possibilidade de, frente a praticas delituosas que eventualmente se
enquadrariam no conceito analitico de crime, sendo fatos, tipicos, ilicitos e culpaveis, mas
gue exibem relevancia social insuficiente, pequena culpabilidade e que ndo atinjam
seriamente o interesse publico, ndo propor a acdo penal, mas pleitear, por outros caminhos,
0 ajuste daquela comportamento criminoso, dado que o direito penal, de acordo com o
principio da intervencdao minima, é considerado a ultima ratiol®> para o exercicio do poder
punitivo estatal'®. Nesse passo, MUBARAK e COSTA (2011)

Embora seja comum a afirmagédo de que o principio da oportunidade apenas poderia
ser aplicado as agbes penais de iniciativa privada e as agbes penais de iniciativa
publica condicionadas a representacdo, parece correto que tal principio seja
estendido aos casos em que, em tese, caberia a¢do penal de iniciativa publica
incondicionada. O principio da obrigatoriedade ndo pode ser 6bice a esta extensao,
pois, como afirmam alguns autores, a obrigatoriedade ndo mais se coaduna com a
ideia de um processo penal democratico.

O fato de tal principio abrir um espaco maior de atuacao discricionaria ao Ministério
Pablico ndo acarreta nenhum tipo de estimulo ao subjetivismo como se poderia

14 Autor da agédo; o dono da lide.

15 Ultimo recurso

16 Em brilhante trabalho, Teixeira (2006, pp. 18-22) observa que a oportunidade, em uma perspectiva das
entidades depositarias de seu exercicio, pode estabelecer-se em varios niveis. Em primeiro lugar, ao nivel da
intervencao politico-legal do poder politico. Trata-se do estabelecimento de um programa criminal orientado
pela oportunidade, por meio de solucbes legislativas a incidir sobre a seletividade do objeto processual
(selecdo dos tipos penais) e sobre a diversidade e simplificagdo dos meios processuais, neste caso
basicamente em torno do (ndo) exercicio da acdo penal e do uso de ritos judiciais céleres. Um segundo nivel
de posicionamento do exercicio da oportunidade é o da intervencao politico-administrativa do governo. Nesse
nivel, a fim de conduzir efetivamente a politica criminal, trata-se da adocdo de medidas governamentais de
indolo concreta (guidelines, diretiva, medidas administrativas etc), que visem impor prioridades de tratamento
de certas matérias penais, ou implementar uma determinada estratégia de investigacao criminal, ou privilegiar
certo procedimento em detrimento de outro. Outro nivel é o da intervencdo de um organismo especifico ou
intermédio, com a concentracdo da iniciativa e da gestao da politica criminal em 6rgéo criado especialmente
para tal tarefa (Conselho Judiciario), a quem incumbiria a definicdo concreta dos macro-objetivos no combate
ao crime, o estabelecimento de interpretagdes as leis e aos conceitos abertos (p.ex., a “justa causa” para o
oferecimento de dendncia criminal) etc. Por Gltimo, o nivel em que normalmente se posiciona o debate sobre
o0 exercicio da oportunidade € o da intervencao do titular da acdo penal (Ministério Puablico). Em tal debate —
gue mereceria um estudo préprio —, colocam-se problemas como o da uniformizac&o de tratamento dos casos
iguais (isonomia), da margem de discricionariedade usada na avaliacido dos casos concretos, do alargamento
dos fundamentos validos para o ndo-exercicio da acdo penal, da adocdo de solucdes de oportunidade néo
previstas na lei (“equidade”), do necessario controle jurisdicional e, sobretudo, da determinacdo dos critérios
de oportunidade.
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supor. E que o parquet poderia verificar a oportunidade, a conveniéncia, a utilidade,
a nocividade ou a economicidade da sua atuacdo processual, ou mesmo a sua
razoabilidade, sem prejuizo de continuar existindo o controle desta manifestacao
pela instancia superior da Instituicdo, nos moldes do inquérito civil, ou mesmo na
forma hoje prevista, pela aplicagdo do artigo 28 do Codigo de Processo Penal.

Por outro lado, JARDIM (2016)

[...Jn8o devemos abrir excecdes a este principio da legalidade, pois isso importaria
em dar ao membro do Ministério Publico o poder discricionario de denunciar ou nao
este ou aquele crime, este ou aquele indiciado.

Trata-se de colocar o Promotor ou Procurador da Republica como titular exclusivo
de se aplicar ou nao a lei penal, que é de natureza publica. Vale dizer, dar-lhe o
poder de discernir se estd ou ndo presente o interesse publico. O legislador
incrimina determinada conduta como penalmente tipica e o Ministério Publico lhe
vira as costas e diz que tal conduta ndo tem relevancia social.

FELICIO (2013) expbe uma analise critica da aplicacdo do principio da oportunidade
nas acdes penais cujo o Ministério Publico é titular e assevera que alguns doutrinadores
defendem que a aplicacdo do principio da oportunidade provocaria uma violacdo de

competéncia do Poder Legislativo.

Citado por FELICIO (2013, p. 70), TOURINHO FILHO argumenta que se
determinadas condutas sé&o hasteadas pelo Poder Legislativo, conferindo como condicao
de infracao penal, “[...] ndo faz sentido possa o Ministério Publico ignora-las, sob a alegacao

de inexpressividade. Se assim fosse, estaria invadindo a competéncia de outro Poder”.

Além disso, FELICIO (2013, p. 71 ) expde o argumento defendido por Marques de
que “a oportunidade levaria a opinido do legislador ser substituida pela do Ministério
Publico”. E, ainda, apresenta a licdo de Jardim, que é critico do acordo de ndo-persecucao
penal e entende que “o principio da oportunidade expde o Ministério Publico a pressoes
indesejaveis ou pelo menos, a suspeitas sobre a lisura de seu comportamento ativo ou

omissivo”.

De outro lado, GAZOTO (2013, p. 94), explica que o exercicio da acdo penal deve
ser pautado no principio constitucional da eficiéncia das instituicdes publicas, considerando
os instrumentos de que as instituicdes dispdem para consecuc¢ao das suas finalidades. Na

defesa desse entendimento, o autor traz 0s seguintes topicos:

1) A acdo penal publica é instrumento destinado a obtencéo de um interesse publico
especifico: a persecucao penal de condutas criminais seriamente indesejaveis.

2) O interesse de persecucao penal ndo é o fim maior do Estado e por isso, sempre
que colidir com outros interesses de maior relevancia, deve ser a eles submetido.


https://jus.com.br/tudo/processo
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3) Sendo mero instrumento e ndo finalidade em si, a acdo penal publica somente
pode ser movida se, razoavelmente, houver probabilidade de produzir os efeitos
desejados.

4) A atividade ministerial de persecuc¢do penal deve ser considerada, em sentido
amplo, como objetivo global e ndo particularizado em caso isolado.

5) Por isso, o Ministério Publico, como instituicdo politica promotora da persecucao
penal, deve organizar-se para bem ferir as suas forgas e, assim, atingir o interesse
publico de sua alcada.

6) Em sendo a atividade de persecucédo penal eminentemente administrativa, fatos
concretos, como excesso de demanda da atividade judiciaria, devem ser
considerados na avaliacdo do interesse da utilidade da promog¢éo da acédo penal
publica

Atualmente, como é de conhecimento, o sistema judiciario brasileiro encontra-se
congestionado devido a exorbitante demanda de processos na seara criminal, o que,
consequentemente, causa uma morosidade abundante até o provimento judicial final. Isso
tudo acaba tornando, muita das vezes, a prestacao jurisdicional ineficiente e inofensiva,
visto que em muitos processos a pretensado punitiva estatal acaba prescrevendo. Nessa
perspectiva, FREIRE JUNIOR (2018, p. 331), exprime duras criticas ao principio da
obrigatoriedade:

‘o principio da obrigatoriedade da acdo penal estd morto. Essa utopia bem
intencionada que, além de esquecer a cifra oculta de crimes, provoca a impunidade
de vérios delitos por uma impossibilidade fisica quantitativa de atuacdo dos
membros do Ministério Publico, foi, durante muito tempo, uma ilusdo que justificou
acbes penais infrutiferas do ponto de vista de politica criminal”.

Nao podendo perder de vista, é importante observar que uma das finalidades do
processo penal, sob a perspectiva estatal, € a defesa dos direitos coletivos potenciais,
buscando a manutencao pacifica da sociedade. Atualmente, o modelo penal vigorante nao
tem atingido de forma efetiva o seu escopo, sendo essencial reformular a atual estrutura
adotada. Nesse aspecto, expde MOREIRA (2014):

O processo judicial pode ser melhorado de diversas formas: investimento em
modernizacdo, informatizacdo, treinamento, administracdo da justica,
reestruturacdo da legislacdo processual, sobretudo no que tange aos recursos,
maior efetividade das ordens judiciais, qualidade dos servigos publicos, valorizacao
dos juizes e dos demais operadores do direito, etc. A pura e simples expanséo da
maquina judicial, entretanto, ndo se afigura medida mais relevante. A excegéo da
escassez pontual de magistrados e servidores, a ser resolvida com criacdo de
varas, tribunais e cargos, em casos especificos, ndo é o aumento desmedido do
tamanho institucional da Justica que viabilizara a celeridade e a eficiéncia
processuais. Os meios alternativos de solucéo de conflitos, sobretudo mediante a
substituicdo da cultura do litigio pela cultura da conciliagao, é que revelam aptidao
para tanto. Cabe ao juiz decidir apenas aqueles casos em que a solugéo
extrajudicial é inviabilizada, seja porque a conciliagdo é incabivel, seja porque foi
infrutifera sua tentativa.
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Nessa mesma linha, GOMES (2011) aduz que:

Nossa cultura litigante deve ser abandonada. E tempo de negociagéo, acordo e
mediacdo. O Judiciario, por sua vez, deve ser reorganizado com politicas de
desburocratizacao, valer-se das novas tecnologias, da prépria informatizacdo. Muita
coisa deve ser desjudicializada (retirada do Judiciario), passando-se para 0 campo
da mediacao.

Se nada for feito a morosidade vai continuar. Com isso a Justica perde a sua
justificacdo teleoldgica, que é a confianga da populacédo. Pior é sua contribuicdo
para a impunidade, no campo criminal.

Nas brilhantes palavras de GAZOTO (2016, p. 04), “agdes penais ineficientes séo
como obras publicas inacabadas”. Por esse motivo varios paises e inclusive o Brasil estdo
buscando medidas alternativa a persecucao penal pelas vias processuais, pois o0 atual
aparato judiciario evidentemente ndo possui forcas e mecanismos suficientes para
enfrentar todas os processos em tramite, o que acarreta em um descrédito da populacao
guanto aos oOrgaos oficiais estatais, levando, em alguns casos, até mesmo a vinganca

privada.
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4. JUSTICA CONSENSUAL CRIMINAL

Atualmente, tornou-se comum afirmacdes no sentido de que o sistema penal vigente
nao tem encontrado éxito, estando totalmente em crise. Pelo senso comum, Verifica-se se
gue devido grande duracao dos processos criminais conduz a opinido publica a experenciar
um sentimento de impunidade; de outra banda, a falta de recursos, materiais € humanos,
de 6rgaos como as policias e o Ministério Publico leva os cidadaos a clara impresséo de
gue o sistema penal é seletivo, deixando-se de promover a investigacdo e a punicao de
diversos criminosos, por parametros esclarecido nao explicitados. FERNANDES (2001, p.

96-103) constata que a crise penal revela dois aspectos:

1) inflacdo legislativa em matéria penal, com excessiva criminalizacdo e
consequente hipertrofia de todo o sistema, levando ao enfraquecimento da eficacia
intimidatéria da sancdo; e 2) congestionamento processual, com a deletéria
consequéncia de morosidade na tramitacdo dos processos e, como decorréncia,
diminuicao do efeito de prevencéao geral do sistema penal.

GOMES (2007, p. 398) exp0de trés modelos de resolugéo de conflitos penais, dentre

0S quais, encontra-se o0 modelo consensual ou consensuado:

(a) modelo dissuasorio classico, fundado na implacabilidade da resposta punitiva
estatal, que seria suficiente para a reprovacdo e prevencdo de futuros delitos. A
pena contaria, portanto, com finalidade puramente retributiva. Neste Direito penal
punitivista-retributivista ndo haveria espago para nenhuma outra finalidade a pena
(ressocializacdo, reparagdo dos danos etc.). Ao mal do crime o mal da pena.
Nenhum delito pode escapar da inderrogabilidade da sancéo e do castigo. Razdes
de justica exigem um Direito penal inflexivel, duro, inafastavel, porque somente ele
seria capaz de deter a criminalidade, por meio do contra-estimulo da pena;

(b) modelo ressocializador, que atribui & pena a finalidade (utilitaria ou relativa) de
ressocializac¢é@o do infrator (prevencdo especial positiva). Acreditou-se que o Direito
penal poderia (eficazmente) intervir na pessoa do delinquente, sobretudo quando
ele estivesse preso, para melhora-lo e reintegra-lo a sociedade;

(c) modelo consensuado (ou consensual) de Justica penal, fundado no acordo, no
consenso, na transacdo, na conciliacdo, na mediagcdo ou na negociacdo (plea
bargaining).

Nas ultimas décadas, em consequéncia da crescente e enorme carga de processos
criminais que se aglomeram no sistema judiciario brasileiro, ou melhor dizendo, na busca
de um sistema penal mais competente, nota-se a expansdo do sistema de justica
consensual ou consensuada, que, nas palavras de ALVES (2018, p. 218), “[...] € o modelo
de justica caracterizado, basicamente, pela concordancia dos envolvidos quanto ao

desfecho do conflito penal”.
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Diante disso, como uma via de escape ou como proposta de solucdo ao colapso que
vive o sistema penal, no qual vive um aumento exorbitante da criminalidade, principalmente
no que se refere aos delitos de menor gravidade que acabam, consequentemente,
sobrecarregando o sistema judiciario criminal, manifesta-se a imprescindivel discussao
acerca da introducdo de um modelo consensual na justi¢a criminal. TORRAO (2000, p. 117)

destaca a importancia do novo modelo de processo penal, litteris:

“Torna-se, deste modo, urgente promover formas de reaccédo penal que busquem,
na medida do possivel, dois objectivos fundamentais. O primeiro prende-se com a
necessidade de emprestar celeridade e eficacia ao sistema penal no sentido da sua
credibilizacdo aos olhos dos cidaddos, potenciando-se o almejado efeito de uma
prevencdo geral integradora. O segundo respeita a necessidade de evitar os
conhecidos efeitos crimindégenos e dessocializadores da tradicional sancéo penal —
traduzidos no cardcter estigmatizante da pena — e na perigosa habituacdo a vida
carceraria que desadapta e desenraiza o individuo de uma vivéncia livre em
sociedade.

MOREIRA (2014) expde que hoje ha a impressao de que, mesmo com o aumento
de funcionéarios publicos, juizes, promotores ou da melhora do aparato judicial, ndo
conseguiram atingir um aperfeicoamento da Justica brasileira. Isso porque, conforme o0s
dados levantados por GOMES (2011) junto ao Conselho Nacional de Justica, a taxa de
congestionamento do sistema judiciario brasileiro € de 70% (ano-base 2010), tudo isso
mesmo com a aquisicdo de mais juizes e servidores publicos. Nesse quadro, merece
destaque as palavras de MANCUSO (2010):

“(...) prop6e-se uma revisdo conceitual, atualizada e contextualizada das nocdes de
Jurisdicdo e de acesso a Justi¢a, reconhecendo-se que o aumento quantitativo da
oferta da prestacéo jurisdicional, além de nao resolver o crescente aumento da
demanda por justica, ainda retroalimenta esse contexto, gerando uma expectativa
social a que o Estado ndo consegue suprir, ou, tentando fazé-lo, incide nos
equivocos do gigantismo judiciario e do tratamento massivo dos processos. A tese
identifica na origem dos males o demandismo judiciario, a sua vez fomentado por
uma leitura acritica e irrealista do art. 5°, XXXV, da CF/1988. Propde-se como opgao
o fomento aos meios alternativos de resolugdo dos conflitos, acompanhado da
devida informagao aos jurisdicionados.”

Posto isso, a Lei n® 9.099/95 inaugurou, no ordenamento juridico nacional, métodos
de justica consensual no processo penal, como via de exemplo, a transacéo penal, fazendo
com que o modelo consensual de justica criminal se tornasse uma realidade no processo

penal brasileiro.

Dando continuidade ao objeto deste trabalho, € necessério trazer a baila alguns

submodelos da justica criminal consensuada.
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4.1. MODELOS DE JUSTICA CRIMINAL CONSENSUAL

4.1.1. Justica Restaurativa

Segundo PINTO (2005) ndo h& ainda conceito concreto e absoluto de justica
restaurativa, assim como sua denominacéo. A traducéo literal da expressao “restorative
justice” é justica restauradora, apesar de que tenha predominado em portugués como
“‘justica restaurativa”. JACCOULD (2005) dispde que, existem diversas terminologias como,
por exemplo, “justica transformadora”, “justica relacional”’, “justica comunal’, “justica

recuperativa”, “justica participativa”, além da diferenca na traducéo.

A justica restaurativa surge como um novo método de justica criminal, apto para
suprir determinados defeitos e falhas que o sistema punitivo apresenta. Apresenta-se
também, com a esperanca sanar os problemas causados pela ineficacia do atual sistema
de justica criminal, o qual ndo possibilita a intervencéo do ofendido nas acfes de natureza
publica, especialmente durante o tramite do processo. Ou seja, na vigente sisteméatica, nao
€ franqueado a vitima em sua livre consciéncia, intervir para a extincgdo do processo

pretendendo a aplicacdo de medidas opressoras.

Mais conhecida pela doutrina como modelo pacificador ou restaurativo, compreende-
se no ordenamento juridico brasileiro a propagacdo da denominada Justica Restaurativa
qgue, de acordo com NUCCI (2017), relativiza os interesses coletivos, da maior importancia
aos interesses da vitima, nao tem como principal objetivo a punicao do infrator e flexibiliza
a obrigatoriedade da acdo penal, de modo que, por meio de mecanismos alternativos,
possa haver a restauracdo do estado de paz entre as pessoas, sem necessidade do

instrumento penal coercitivo e unilateralmente adotado pelo Poder Publico.

Isto posto, o propésito da Justica Restaurativa, consoante SICA (2007, p. 27,28), “[...]
nao é o crime em si, considerado como o foco bruto, nem a reacao social, nem a pessoa
do delinquente, que séo os focos tradicionais da intervencdo penal. A justica restaurativa

enfoca as consequéncias do crime e as relacdes afetadas pela conduta”.

Na mesma linha, ARAS (2018, p. 300) esclarece que “a aplicagdo de praticas
restaurativas é mais facil nas acdes penais privadas e nas acgdes publicas condicionadas,
devido a autonomia da vontade da vitima. No entanto, pode ser empregada também em

acdes penais de iniciativa publica”.
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Como consequéncia da Justica Restaurativa, observa-se, especificamente no ambito
criminal, os mecanismos mencionados na Lei n°® 9.099/95, inclusive, ha previsdo de tais
institutos, nas ideias iniciais expostas na Resolugéo n°® 225/2016 do CNJ, que trata sobre a
Politica Nacional da Justica Restaurativa no &mbito do Poder Judiciario.

Outrossim, ARAS (2018, p. 300), expde o incentivo do CNMP na ampliacdo desse

modelo de justica:

Na Resolucdo CNMP 118/2014, que instituiu a Politica Nacional de Incentivo a
Autocomposicdo no ambito do Ministério Publico, visa-se assegurar a promocao da
justica e a maxima efetividade dos direitos e interesses que envolvem a atuacao da
Instituicdo, declarando-se que, ao Ministério Publico brasileiro, incumbe
implementar e adotar mecanismos de autocomposi¢cdo, como a negociacado, a
mediacéo, a conciliacdo, o processo restaurativo e as conveng¢des processuais, bem
assim prestar atendimento e orientacao ao cidadao sobre tais mecanismos.

Por fim, o CNJ por meio de uma entrevista, concedida pelo pioneiro na implantacéo
do método restaurativo no pais, o juiz Asiel Henrique de Souza, do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e dos Territérios (TJDF), abordou varias questdes atinentes ao modelo de
Justica restaurativa, podendo-se destacar trés questoes:

Quem realiza a Justica Restaurativa?

N&o é o juiz que realiza a pratica, e sim o mediador que faz o encontro entre vitima
e ofensor e eventualmente as pessoas que as apoiam. Apoiar o ofensor ndo significa
apoiar o crime, e sim apoia-lo no plano de reparacao de danos. Nesse ambiente se
faz a busca de uma solugdo que seja aceitavel. Ndo necessariamente o mediador
precisa ter formacdo juridica, pode ser por exemplo uma assistente social.

A Justica Restaurativa s6 pode ser aplicada em crimes considerados mais
leves?

N&o, pode também ser aplicada aos mais graves. No Brasil temos trabalhado ainda,
na maioria das vezes, com 0s crimes mais leves, porque ainda ndo temos estrutura
apropriada para os crimes mais graves. Em outros paises até preferem os crimes
mais graves, porque os resultados sdo mais bem percebidos. A diversidade de
crimes e de possibilidades a serem encontradas para sua resolu¢do é muito grande.
Vamos supor que, apos um sequestro relampago, a vitima costuma desenvolver um
temor a partir daquele episédio, associando seu agressor a todos que se pare¢am
com ele, criando um “fantasma” em sua vida, um estereétipo. Independentemente
do processo judicial contra o criminoso, como se retoma a seguranga emocional
dessa pessoa que foi vitima? Provavelmente se o ofensor tiver a oportunidade de
dizer, por exemplo, porque a vitima foi escolhida, isso pode resolver essa
inseguranca que ela vai carregar para 0 resto da vida.

Mas a Justica Restaurativa implica o ndo cumprimento da pena tradicional?
N&o, as duas coisas podem ser e frequentemente sdo concomitantes. O mediador
nao estabelece reducéo da pena, ele faz o acordo de reparacdo de danos. Pode ser
feito antes do julgamento, mas a Justica Restaurativa € um conceito muito aberto.
Ha experiéncias na fase de cumprimento da pena, na fase de progresséo de regime
etc. Mas nos crimes de pequeno potencial ofensivo, de acordo com artigo 74 da Lei
n. 9.099, de 1995, o acordo pode inclusive excluir o processo legal. J& quando
falamos de infragBes cometidas pelo publico infantojuvenil ha outras possibilidades
como a remissao ou a nao judicializagcao do conflito ap6s o encontro restaurativo e
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0 estabelecimento de um plano de recuperacéo para que o adolescente néo precise
de internacgédo, desde que o resultado gere seguranga para a vitima e reorganizagao
para o infrator. Em S&o Paulo e no Rio Grande do Sul, por exemplo, ha juizes com
larga experiéncia na Justica Restaurativa com adolescentes, por meio de um
processo circular e desritualizado, mais lidico.”

4.1.2. Justica Negociada

No que tange a justica criminal negociada, MOREIRA (2014) exp0e:

“l...] tem por base a confissdo do delito, a assuncdo de culpabilidade e o acordo
sobre a quantidade da pena, incluindo a prisional, a perda de bens, a reparacéo dos
danos, a forma de execugdo da pena, etc.”. Esta presente nesse sistema uma
extrema liberdade de negociacéo atribuida ao 6rgao oficial acusador, de modo que
¢ dificil a aceitacé@o de sua forma pura por nosso ordenamento juridico.

[...] Nos Estados Unidos, os governos estaduais detém autonomia para definicao de
delitos e penas, bem como para definicdo de procedimento penal. De qualquer
sorte, 0 método da negociagéo € amplamente utilizado.

O juiz figura como mero homologador do resultado do acordo. O plea bargaining
(barganha de declaracéo, pedido de barganha), forma mais tipica no sistema norte-
americano, diz respeito a declaracao de culpa, ao pedido de culpa, ao guilty plea,
gue é um acordo entre acusacdo e defesa, para que os acusados se declarem
culpados em troca de uma gama de concessdes, evitando um demorado processo
judicial.

VASCONCELLOS (2017) define justica criminal negocial como:

[...] modelo que se pauta pela aceitagédo (consenso) de ambas as partes — acusacao
e defesa — a um acordo de colaboracdo processual com o afastamento do réu de
sua posicdo de resisténcia, em regra impondo encerramento antecipado,
abreviacdo, supresséo integral ou de alguma fase do processo, fundamentalmente
com o objetivo de facilitar a imposi¢cdo de uma sangéo penal com algum percentual
de reducéo, o que caracteriza o beneficio ao imputado em razdo da rendncia ao
devido transcorrer do processo penal com todas as garantias a ele inerentes.

ALVES (2018) relata que nos Estados Unidos a estimativa é de que mais de 90%
dos casos séo resolvidos através da celebracdo de acordos, por meio do plea bargaining,
gue é valido para todos os crimes, incluindo até os mais graves. Nesse sentido, o0 réu
confessa a sua culpabilidade, assumindo a sua responsabilidade pelo delito cometido e a
negociacdo se da entre ele, seu defensor e o Ministério Publico. A justica negociada,

portanto, € a regra no sistema juridico penal norte-americano.

No sistema de justi¢a criminal brasileiro, embora com o decorrer dos anos se observe

gradual relativizagdo do principio da obrigatoriedade da acdo penal publica, ndo se

17 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/62272-justica-restaurativa-o-que-e-e-como-funciona>
Acesso em 30 de julho de 2019.
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vislumbra a aplicabilidade do plea bargaining nos moldes do sistema estadunidense,
havendo apenas resquicios dessa forma de solucéo de litigios penais que serdo a seguir

expostos.

4.2. TRANSACAO PENAL

A transacédo penal é uma determinacgao constitucional:

CF/88. Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criardo:
| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes
para a conciliacdo, o julgamento e a execucdo de causas civeis de menor
complexidade e infracdes penais de menor potencial ofensivo, mediante os
procedimentos oral e sumariissimo, permitidos, nas hipGteses previstas em lei, a
transacéo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau .

Foi criada pela Lei 9.099/95 e esta estabelecida em seu art. 76.

Art. 76. Havendo representacéo ou tratando-se de crime de acdo penal publica
incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério PUblico podera
propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser
especificada na proposta.

§ 1° Nas hipéteses de ser a pena de multa a Unica aplicivel, o Juiz podera reduzi-
la até a metade.

§ 2° Ndo se admitira a proposta se ficar comprovado:

| - ter sido o autor da infragdo condenado, pela préatica 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;

Il - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente,
bem como os motivos e as circunstancias, ser necesséria e suficiente a adocao da
medida.

§ 3° Aceita a proposta pelo autor da infracdo e seu defensor, sera submetida a
apreciacdo do Juiz.

§ 4° Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da infra¢&o, o Juiz
aplicard 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.

§ 5° Da sentencga prevista no paragrafo anterior caberd a apelagéo referida no art.
82 desta Lei.

§ 6° A imposi¢do da sangao de que trata o § 4° deste artigo ndo constara de certiddo
de antecedentes criminais, salvo para os fins previstos no mesmo dispositivo, e ndo
terd efeitos civis, cabendo aos interessados propor agdo cabivel no juizo civel.

Tal instituto aproxima-se do modelo de justica consensual norte-americano, mas com
ele ndo coincide. Este mecanismo, destinado para crimes de menor potencial ofensivo,
concede ao membro do Ministério Publico a possibilidade de propor a aplicacdo imediata
de pena restritiva de direitos ou multas. A despeito da transagao penal, CUNHA (2018, p.

957) leciona:
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[...] O legislador, ao elabora a Lei n. 9.099, houve por bem em se afastar do que
previram o sistema norte-americano, que conjuga ndo s6 a oportunidade mas
também acordos penais (por meio da chama plea bargaining); o francés (art. 40 do
Cédigo Processual Penal francés); [...] Manteve-se fiel a “tradicdo” brasileira de
indisponibilidade da acdo penal e de obrigatoriedade do seu exercicio pelo
Ministério Publico.

O instituto da transacdo penal, portanto, ndo materializa oportunidade no
exercicio da acdo penal pelo Ministério Publico. Trata-se de alternativa que se
coloca, nos crimes de menor potencial ofensivo, para se evitar o manejo de acao
penal. Se cabivel o beneficio, sua oferta é tarefa de rigor a ser realizada pelo
Ministério Publico. E, como hipétese de manejo pelo titular da acao penal de solucéo
alternativa ao processo, considerada a obrigatoriedade dessa atuacao, a transacao
s6 terd lugar quando afirmativo o juizo de opinio delicti realizado pelo Ministério
Publico.

Por outro lado, JESUS (2010, p. 73), defende que a transacao penal ndo é espécie
de “[...] negécio entre o Ministério Publico e a defesa: cuida-se de um instituto que permite
ao juiz, de imediato, aplicar uma pena alternativa ao autuado, justa para a acusacao e

defesa, encerrando o procedimento”.

Importante destacar que nao € necessaria confissao dos fatos imputados pelo autor
do delito, do mesmo modo que a discricionariedade do Parguet esta limitada a escolha da
espécie de pena a ser aplicada. O Juiz, além da manutencéo da legalidade de todo ato,
deve atuar como um mediador, colaborando para a discussao da proposta e zelando pelo
esclarecimento ao acusado das consequéncias juridicas do acordo. O ofendido, em
compensacao, nao possui qualquer participacdo no acordo, mesmo que esteja presente no
ato. Além do mais, a decisdo homologatéria possui natureza juridica de sentenca, no
entanto, ndo gera reincidéncia, nem antecedentes, sendo apelavel nos casos em que exista

vicio de consentimento.

Depois de aceita a proposta pelo autor do fato, sera submetida a apreciacao do juiz
(8 3°) e, se acolhida, o juiz efetua a aplicacdo, na qual, como ja exposto, ndo importara em
reincidéncia, sendo registrada apenas para impedir novamente o mesmo beneficio no prazo
de cinco anos (8§ 4°). Nao sédo admitidas sanc¢des acessorias ou secundarias da condenacéo
criminal nos casos de transacédo penal, sendo toleradas somente as sancdes estabelecidas

na proposta aceita pelo autor do fato e homologada pelo juiz.

Em continuidade, relevante observar que ndo se pode estender os efeitos da
condenacéo criminal a transacéo penal, inclusive esse tema ja foi objeto de tese decidida

em sede de repercussao geral pelo STF:

“Os efeitos juridicos previstos no art. 91 do Cédigo Penal sdo decorrentes de
sentenca penal condenatoria. Tal ndo se verifica, portanto, quando ha transagao
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penal (art. 76 da Lei 9.099/95), cuja sentenca tem natureza homologatéria, sem
gualquer juizo sobre a responsabilidade criminal do aceitante. As consequéncias da
homologacéo da transacgéo sédo aquelas estipuladas de modo consensual no termo
de acordo” (RE 795567 RG, Rel. Min. Teori Zavascki, Tribunal Pleno, julgado em
28/05/2015, Dje de 09/09/2015).

A transacdo penal assemelha-se ao plea bargaining, porquanto ha acordo sobre
aplicacao de pena entre o Ministério Publico e o acusado. Porém, dele se diferencia, pois

nao ha confissao do delito, ndo forja reincidéncia e esta limitada aos crimes menos graves.

LIMA (2014) expOe quais s&o 0s pressupostos para celebracdo do acordo: a) que a
infracdo penal cometida seja de menor potencial ofensivo, ou seja, que a pena maxima
cominada em abstrato ndo seja superior a 2 (dois anos); b) que néo seja o caso de
arquivamento do termo circunstanciado36; c) ndo tenha sido o autor da infracdo condenado,
pela préatica de crime, a pena privativa de liberdade, por sentenca definitiva (condenacao a
pena restritiva de direitos ou multa ou contravencéo nao impede a concesséao da transacao
penal); d) que o infrator ndo tenha sido beneficiado, anteriormente, no prazo de 5 (cinco)
anos, pela transacdo penal; e) que os antecedentes, conduta social, personalidade do
agente, bem como os motivos e circunstancias do delito sejam favoraveis ao agente.
Importante destacar que, em se tratando de crime ambiental, existe um outro requisito, qual
seja, a proposta de transacédo penal somente podera ser oferecida se tiver havido prévia
composicdo do dano ambiental, salvo em caso de impossibilidade de fazé-lo no termos do
art. 27 da Lei n.° 9.605/98:

Nos crimes ambientais de menor potencial ofensivo, a proposta de aplicacéo
imediata de pena restritiva de direitos ou multa, prevista no art. 76 da Lei n° 9.099,
de 26 de setembro de 1995, somente podera ser formulada desde que tenha havido
a prévia composicdo do dano ambiental, de que trata o art. 74 da mesma lei, salvo
em caso de comprovada impossibilidade

Ja quanto aos efeitos da decisdo que homologa a transacao penal, JESUS (2010, p.
85) expde da seguinte forma: a sentenca do juiz especial (85°), homologando a aceitacao
da proposta, ndo gera: a) condenacdao; b) reincidéncia (84°); c) o langcamento do nome do

autor no rol dos culpados (§4°, parte final); d) efeitos civis; €) maus antecedentes”.

Demais disso, a transacdo penal € uma saida muito favoravel ao acusado, a uma,
pois evitara as incertezas do desenvolvimento do processo nos moldes tradicionais, a duas,
tendo em vista a vantagem de ndo macular a vida pregressa. Ja quanto a acusacgao, o

proveito advém da aplicacdo de pena sem o0 consequente trabalho da atividade
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persecutéria, podendo direcionar esse esforco a melhor apuracdo de crimes de maior
gravidade (LEITE 2009).

Sobre a discricionariedade do membro do Ministério Publico na oferta da transagéo
penal, LIMA (2014, p. 228) assinala que “sob o argumento de se tratar de direito publico
subjetivo do autor do fato delituoso, ndo se defere ao juiz a possibilidade de conceder de

oficio a transagao penal contra a vontade do Ministério Publico ou do querelante”.

No mesmo sentido, CUNHA (2018, p. 959) assevera:

A par de se compreender a transacéo penal como um direito publico subjetivo do
autor do fato, nao se permite que o juiz, por isso, promova ele proprio a oferta de
transacgdo penal. Devera, entédo, remeter os autos ao procurador-geral que, entéo,
promovera ele préprio a oferta, designara membro do Ministério Publico para fazé-
lo me seu nome (longa manus) ou insistira na recusa em ofertar a transagéo penal.
Neste dltimo caso, entdo, estara o juiz vinculado a essa recusa e 0 caso sera mesmo
de se prosseguir na persecuc¢do penal com a oferta da correspondente acéo penal.

Aliada a essa perspectiva, interessante as consideracoes feitas por LEITE (2009, p.
155):

[...] se for atribuida & aplicag&do imediata de pena restritiva de direitos ou multa a
natureza de direito subjetivo do autor do fato, entdo a interven¢éo do ministério
publico seria prescindivel ou reduzivel a um simples parecer acerca da presenca
dos requisitos legais. J& ndo se poderia falar em acordo ou concessées e até mesmo
o termo “transa¢do” deveria ser substituido, pois estaria em contradicdo com a
esséncia daquilo que pretenderia definir. Ndo seria mais justica consensual, e sim
alternativa legal posta a disposicéo do autor do fato como forma de enfrentamento
do interesse punitivo do Estado.

No mais, o STF ja destacou “E firme a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal
a respeito da impossibilidade de o Poder Judiciario conceder os beneficios previstos no art.
76 e 89 da Lei 9.099/95 sem que o titular da agdo penal tenha oferecido proposta” (Inq
3438, Rel. /Min. Rosa Weber, 12 Turma, julgado em 11/11/2014, DJe-027 de 10/02/2015).

Por fim, relativamente as consequéncias do descumprimento da transacdo penal
pelo acusado, por um certo periodo ensejou diversos debates doutrinarios. De uma parte,
havia quem defendia que o juizo, em caso de descumprimento da transacédo, convertesse
a pena aplicada na transacao penal a pena privativa de liberdade. J& de outro lado, houve
até quem corroborasse com o entendimento de que o descumprimento da proposta nao
poderia acarretar qualquer 6nus ao acusado, pois nao teria a possibilidade de imposicéo
de pena ao increpado sem o devido processo legal (acusacdo em juizo, juiz imparcial e

ampla defesa).
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Hoje em dia a celeuma ja foi dirimida pelo STF, no qual, por seu Pleno em 16/10/2014

aprovou a sumula vinculante n° 35, que dispoe:

A homologacao da transacdo penal prevista no artigo 76 da Lei 9.099/1995 ndo faz
coisa julgada material e, descumpridas suas clausulas, retoma-se a situacéo
anterior, possibilitando-se ao Ministério Publico a continuidade da persecucao penal
mediante oferecimento de denuncia ou requisicdo de inquérito policial.

Sendo assim, nos casos de descumprimento injustificado da transacdo penal o
membro do Parquet ter4 duas opc¢des: oferecer denuncia; ou solicitar diligéncias para a
producdo de mais provas, por meio do inquérito policial, caso entenda que naquele
momento ainda ndo exista provas suficientes para a propositura da acédo penal. Esse
entendimento é fundamentado no fato de que a decisdo homologatéria da transacao penal

nao produz coisa julgada material.

4.3. ACORDO DE LENIENCIA (LEI N° 12.529/11)

E também conhecido como acordo de brandura ou docural8. Trata-se de uma
espécie de colaboracao premiada estabelecida pela Lei que trata sobre o Sistema Brasileiro
de Defesa de Concorréncia, Lei n® 12.529/2011. De acordo com RAMOS (2015, p. 163):

"O acordo de leniéncia € um instrumento de defesa da concorréncia por meio do
qual um ou mais agentes que praticaram infracdo a ordem econdmica cooperam
voluntariamente com as investigac8es em troca de reducdo da pena ou até mesmo
do perdao total. Trata-se de instituto equivalente a delacdo premiada do direito
penal."

O acordo de leniéncia esta disposto nos artigos 86 e 87 da Lei n° 12.529/11 e
também nos artigos 197 a 210 do Regimento Interno do Cade, pode ser celebrado pelo
Conselho Administrativo de Defesa da Econ6mica (CADE), por meio da Superintendéncia-
Geral com pessoas fisicas e pessoas juridicas que sdo autoras de crime contra a ordem
econdmica desde que colaborem efetivamente com as investigacbes e 0 processo

administrativo.

18 Damasio Evangelista de Jesus, diz que o acordo de leniéncia “significa que a colaboragdo do autor de
infracdes a ordem econbmica, sejam administrativas ou penais, corresponde um tratamento suave, brando,
da autoridade administrativa ou judicial” (Phoenix: o 6rgao informativo do Complexo Juridico Damésio de
Jesus. Sdo Paulo, n° 1, fev. 2001).
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O programa de leniéncia podera ser celebrado nos casos de infragcdes contra a
ordem econdmica, que sdo as condutas praticadas por pessoa fisica ou juridica que cause
OU possa Vir a causar: a) prejuizo a livre concorréncia ou a livre iniciativa; b) dominacéo de
mercado relevante de bens ou servi¢os; ¢) aumento arbitrario de lucros; ou d) exercicio de
forma abusiva de posicdo dominante. Podemos citar como exemplos de atos que podem
caracterizar infracédo contra a ordem econdémica a formacéao de cartel, influéncia de conduta
uniforme, precos predatorios, fixacao de precos de revenda, restricdes territoriais e de base
de clientes, acordos de exclusividade, venda casada, abuso de posicdo dominante, recusa

de contratar, sham litigation (exercicio abusivo do direito de peticao), etc.

No ambito do Direito Econdmico, o Regimento Interno do CADE afirma que o
procedimento de leniéncia pode ser dividido em trés etapas: I) proposta de acordo; II) fase
de negociacao; e IIl) formalizacado do acordo. Vale ressaltar que, quem propde o acordo €
a pessoa fisica ou juridica autora da infracdo que, voluntariamente, manifesta seu interesse
em participar do programa, indicando a conduta anticoncorrencial em relacdo a qual
pretende celebrar acordo de leniéncia. Apos a submisséo da proposta inicial de acordo, tem
inicio a fase de negociacdo propriamente dita, periodo no qual o proponente devera
apresentar documentos e detalhar as condutas praticadas em ofensa a ordem
concorrencial. Por fim, concluida a apresentacdo de documentos e prestadas as
informacgdes sobre a conduta a ser apurada, inicia-se a terceira e Ultima fase, consistente
na formalizacdo do acordo. Essa terceira fase somente sera alcancada na hipétese de o
CADE anuir a proposta de acordo.

Importante esclarecer que, conforme o artigo 86, § 9°, da Lei n°® 12.529, o acordo de
leniéncia nas suas duas primeiras fases (proposta e negociacao) se procedera de maneira
sigilosa, e caso a proposta for rejeitada e ndo houver acordo, ela ndo ter& nenhuma
divulgacao, devendo ser restituidos todos os documentos ao proponente. Apds o aceite e
formalizacdo do acordo o sigilo acaba, no entanto, ha a possibilidade que o sigilo seja
excepcionalmente estendido para além da proposta de acordo com base nas circunstancias
do caso concreto, desde que motivado por razdes de interesse coletivo (ex. documentos

gue representem segredo industrial). Nesse prisma decidiu 0 STJ:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE REPARACAO DE DANOS
MATERIAIS. DILA(}AO PROBATORIA. DEVER DE COLABORAQAO. JUNTADA
DE DOCUMENTOS. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO. ACORDO DE
LENIENCIA. SIGILO. EXTENSAO. LIMITES. OPOSIGAO AO PODER JUDICIARIO.
RECURSO ESPECIAL NAO PROVIDO.1. A¢éo de reparacéo de danos materiais
proposta na origem, na qual se pretende a indenizacdo por danos decorrentes de
conduta de concerto de precos em mercado relevante, na qual se requereu a
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juntada de documentos obtidos por meio de acordo de leniéncia e inquérito policial.
2. No que tange a obtencdo de documentos sob guarda de juizo criminal, a posterior
apreciacdo da questdo trazida sob a alegacdo de ofensa ao art. 535 do CPC e
interposicdo de novo recurso especial resulta na perda superveniente do interesse
recursal, prejudicando o julgamento do recurso especial interposto por Electrolux do
Brasil S.A. 3. O acordo de leniéncia é instituto destinado a propiciar a obtencédo de
provas da pratica de condutas anticoncorrenciais, por meio do qual se concede ao
coautor signatario beneficios penais e administrativos.4. Nos termos da
legislacdo, assegura-se o sigilo das propostas de acordo de leniéncia, as
quais, eventualmente rejeitadas, ndo terdo nenhuma divulgacao, devendo ser
restituidos todos os documentos ao proponente. 5. Aceito e formalizado o
acordo de leniéncia, a extensdo do sigilo somente se justificara no interesse
das apurac6es ou em relagdo a documentos especificos cujo segredo devera
ser guardado também em tutela da concorréncia. 6. Todavia, ainda que
estendido o sigilo, ndo se pode admitir sua protracéo indefinida no tempo,
perdendo sentido sua manutencdo apdés esgotada a fase de apuragdo da
conduta, termo marcado pela apresentagao do relatério circunstanciado pela
Superintendéncia-Geral ao Presidente do Tribunal Administrativo. 7. O dever
geral de colaboracéo para elucidacdo dos fatos, imposto nos termos do art. 339 do
CPC, somente é afastado por meio de regras expressas de exclusdo, entre as quais
o sigilo profissional calcado na necessidade precipua de manutencao da relagao de
confianca inerente a determinadas profissfes, 0 que ndo se afigura razoavel na
hip6tese dos autos em que a relacdo entre signatérios do acordo e a entidade
publica se vinculam por meio do exercicio do poder de policia. 8. Nos termos da Lei
n. 12.529/11, art. 11, X, compete aos conselheiros do Tribunal Administrativo de
Defesa Econbmica prestar informacdes e fornecer cépias dos autos dos
procedimentos administrativos ao Poder Judiciario, quando requeridas para instruir
ac¢Oes judiciais, de modo que eventual sigilo do procedimento administrativo nao
pode ser oposto ao Poder Judiciario. 9. Recurso especial da Electrolux do Brasil
S.A. prejudicado pela perda superveniente de objeto. Recurso especial de Whirlpool
S.A. e Brasmotors S.A. conhecido e nao provido. Prejudicada a medida cautelar
vinculada ao recurso especial. (STJ, REsp 1554986/SP, Rel. Ministro MARCO
AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 08/03/2016, DJe
05/04/2016) grifo nosso.

Importante esclarecer que existe também um acordo de leniéncia no qual envolve a
pratica de crimes contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira, porém este é

tratado pela Lei n° 12.846/2013 que nédo sera objeto de estudo do presente trabalho.

4.4, PARCELAMENTO DO DEBITO TRIBUTARIO

Reconhecendo as dificuldades enfrentadas pela maioria das empresas para manter
em dia todas as suas obrigacdes financeiras, inclusive as oriundas da legislagéo tributaria,
0 Governo Federal dedica uma atencédo a este setor tdo importante da economia e, como
forma de politica econbmica acaba proporcionando, através de programas de
parcelamento, a renegociacao de deébitos tributarios, com reducdo de juros e multa, além

de um maior prazo para o adimplemento.
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O parcelamento do débito tributario € uma modalidade de pagamento do crédito
tributario vencido ou ndo vencido, em determinado niumero de parcelas ou prestacoes.
Possui previsdo legal no artigo 83 da Lei n° 9.430/96. Trata-se de uma hip6tese de
mitigacdo do principio da obrigatoriedade, ja que a sua formalizacdo é realizada antes do
recebimento da dendncia e acarreta na suspensdo da pretensdo punitiva estatal,

impossibilitando, portanto, o oferecimento da exordial acusatéria pelo Parquet.

bY

Importante trazer a baila que o requerimento de um parcelamento implica,
invariavelmente, uma confissdo irretratavel da divida. Em outras palavras, pela simples
leitura da lei, que nenhuma insurgéncia mais poderia ter o contribuinte em face do ente

tributante em razao daquele tributo que ele confessou devido.

Por fim, é de se ressaltar que com o decorrer dos anos varias leis passaram a tratar
do assunto, podendo-se mencionar como forma de exemplo os quatro parcelamentos
especiais concedidos pelo Governo Federal desde 2000: o Programa de Recuperacao
Fiscal'® (REFIS), o Parcelamento Especial?® (PAES), o Parcelamento Excepcional®!
(PAEX) e o da Lei n° 11.941/09, conhecido como REFIS-CRISE. Todos editados como
forma de permitir que contribuintes em divida com a Unido pudessem regularizar sua

situacdo, com algumas vantagens.

4.5. TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA

O termo de ajustamento de conduta esta previsto no artigo 5°, § 6° da Lei n°® 7.347/85

e no artigo 14 da Recomendacao n° 16/10 do CNMP que dispdem o seguinte:

LACP - § 6° Os orgaos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante
cominacdes, que tera eficicia de titulo executivo extrajudicial.

Recomendacdo 16/10. CNMP. Art. 14. O Ministério Publico podera firmar
compromisso de ajustamento de conduta, nos casos previstos em lei, com o
responsavel pela ameaga ou leséo aos interesses ou direitos mencionados no artigo
1° desta Resolucdo, visando a reparacdo do dano, a adequacdo da conduta as
exigéncias legais ou normativas e, ainda, a compensacao e/ou a indenizacao pelos
danos que ndo possam ser recuperados

19 | ei n°. 9.964 de 10 de abril de 2000.
20 Lei n°. 10.684 de 30 de maio de 2003
21 Medida Proviséria n°. 303 de 29 de junho de 2006.
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O compromisso de ajustamento de conduta é lavrado em termo, e nele se contém
uma obrigacéo de fazer ou néo fazer; ele podera ser elaborado por um dos 6rgaos publicos
legitimados a propositura da acgédo civil publica ou coletiva (artigo 5°, | a V , da LACP), e
mediante esse instrumento, o provocador do dano a interesses transindividuais (meio
ambiente, consumidor, patrimdnio cultural, ordem urbanistica etc.) fica obrigado a adequar
sua conduta as exigéncias da lei, sob pena de cominacdes ja pactuadas no préprio

instrumento, o qual tera forga de titulo executivo extrajudicial.

Registre-se que qualquer legitimado pode celebrar TAC, sem a necessidade de
autorizacdo dos demais (a legitimacdo € disjuntiva). No entanto, a lei prevé

responsabilidade pela ma-celebracdo do TAC ou néo fiscalizacdo do seu cumprimento.

Com efeito, € possivel que se verifique a responsabilidade do celebrante por
improbidade administrativa, sem prejuizo de uma outra ACP para a reparacdo do dano (ou
seja: um TAC mal feito, além de gerar responsabilidade do legitimado ativo, ndo vincula
ninguém, pois o contetudo da obrigacdo ndo pode ser objeto de transacdo, mas apenas a

forma de cumprimento).

Acerca do termo de ajustamento de conduta, LIMA (2017, p. 236,237) expde que:

E comum que a simples instauracdo de um inquérito civil ou a celebracdo de um
termo de ajustamento de conduta resulte na solugdo da controvérsia, que por que a
conduta lesiva nem se iniciou, quer porque 0s seus efeitos maléficos sao
plenamente reparados, tornando ausente o interesse juridico de se propor demanda
judicial. Apresenta-se o termo de ajustamento de conduta, portanto, como
importante instrumento de solucéo extrajudicial desses conflitos. Ademais, pelo
principio da subsidiariedade, como as sanc¢des ndo penais serao suspensas em
virtude da celebracdo e cumprimento do quanto pactuado no termo de ajustamento
de conduta, ndo se afigura razoavel, a nosso juizo, cobrar responsabilidade penal
pela conduta delituosa.

O objeto do compromisso de ajustamento pode tratar de qualquer obrigacao de fazer
ou ndo fazer, na tutela de quaisquer interesses difusos, coletivos ou individuais
homogéneos, 0 que inclui, basicamente a protecdo a danos efetivos ou potenciais aos
seguintes interesses: a) meio ambiente; b) consumidor; ¢) ordem urbanistica; ¢) patriménio
cultural (bens e valores artisticos, estéticos, turisticos, paisagisticos, arqueoldgicos,
historicos); d) ordem econdémica e a economia popular; e€) criancas e adolescentes; f)
idosos; f) pessoas portadoras de deficiéncia; g) investidores no mercado de valores

mobiliarios; h) quaisquer outros interesses transindividuais.
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No que tange aos delitos ambientais o STF se pronunciou no sentido de que nos

casos de reiteracdo da atividade ilicita, o termo de ajustamento de conduta ndo pode servir

como um salvo-conduto para que o ente potencialmente poluente deixe de ser fiscalizado

e responsabilizado:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. CRIME AMBIENTAL. HABEAS CORPUS PARA
TUTELAR PESSOA JURIDICA ACUSADA EM ACAO PENAL. ADMISSIBILIDADE.
INEPCIA DA DENUNCIA: INOCORRENCIA. DENUNCIA QUE RELATOU a
SUPOSTA ACAO CRIMINOSA DOS AGENTES, EM VINCULO DIRETO COM A
PESSOA JURIDICA CO-ACUSADA. CARACTERISTICA INTERESTADUAL DO
RIO POLUIDO QUE NAO AFASTA DE TODO A COMPETENCIA DO MINISTERIO
PUBLICO ESTADUAL. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA E BIS IN IDEM.
INOCORRENCIA. EXCEPCIONALIDADE DA ORDEM DE TRANCAMENTO DA
ACAO PENAL. ORDEM DENEGADA. | - Responsabilidade penal da pessoa
juridica, para ser aplicada, exige alargamento de alguns conceitos tradicionalmente
empregados na seara criminal, a exemplo da culpabilidade, estendendo-se a elas
também as medidas assecuratérias, como o habeas corpus. Il - Writ que deve ser
havido como instrumento héabil para proteger pessoa juridica contra ilegalidades ou
abuso de poder quando figurar como co-ré em agéo penal que apura a pratica de
delitos ambientais, para os quais € cominada pena privativa de liberdade. Ill - Em
crimes societarios, a denuncia deve pormenorizar a a¢do dos denunciados no
quanto possivel. Ndo impede a ampla defesa, entretanto, quando se evidencia o
vinculo dos denunciados com a acdo da empresa denunciada. IV - Ministério
Publico Estadual que também € competente para desencadear agcao penal por crime
ambiental, mesmo no caso de curso d'dgua transfronteiricos. V - Em crimes
ambientais, o cumprimento do Termo de Ajustamento de Conduta, com
consequente extingdo de punibilidade, ndo pode servir de salvo-conduto para que o
agente volte a poluir. VI - O trancamento de acdo penal, por via de habeas corpus,
€ medida excepcional, que somente pode ser concretizada quando o fato narrado
evidentemente ndo constituir crime, estiver extinta a punibilidade, for manifesta a
ilegitimidade de parte ou faltar condicdo exigida pela lei para o exercicio da agéo
penal. VIl - Ordem denegada (STF, 12 Turma — HC: 92921/BA, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, j. 19/08/2008. DJe 182 25/09/2008).

De maneira diversa, no ambito do STJ, tem prevalecido o entendimento de que a

assinatura do TAC nao impede a instauracdo do processo penal, pois esse procedimento

ocorre na esfera administrativa, que é independente da penal. Portanto, a assinatura do

termo de ajustamento de conduta, com a reparacdo do dano ambiental e ulterior

arquivamento do inquérito civil publico sé@o circunstancias que néo se prestam para excluir

a tipicidade penal, muito menos para impossibilitar o prosseguimento da persecuc¢éao penal.

Vejamos os diversos julgados do STJ:

[...] A assinatura do termo de ajustamento de conduta com o 6rgdo ambiental
estadual ndo impede a instauragdo da a¢éo penal, pois ndo elide a tipicidade formal
das condutas imputadas ao acusado, repercutindo, na hipdtese de condenacao, na
dosimetria da pena. (STJ, APn 888/DF, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, CORTE
ESPECIAL, julgado em 02/05/2018, DJe 10/05/2018)
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[...] A assinatura do termo de ajustamento de conduta ndo obsta a instauracéo da
acao penal, pois esse procedimento ocorre na esfera civel, que é independente da
penal (RHC 24.499/SP - 62 Turma - Relatora Ministra Maria Thereza de Assis Moura
- DJe de 03.10.2011) [...] (RHC 31.877/TO - Relatora Ministra Laurita Vaz - Quinta
Turma - julgado em 21.06.2012 - DJe de 29.06.2012).

[...] A assinatura de termo de ajustamento de conduta e a reparacdo do dano
ambiental sdo circunstancias que possuem relevo para a seara penal, a serem
consideradas na hip6tese de eventual condenacédo, ndo se prestando para elidir a
tipicidade penal [...] (HC 187.043/RS - Relatora Ministra Maria Thereza de Assis
Moura - Sexta Turma - julgado em 22.03.2011 - DJe de 11.04.2011).

4.6. COLABORACAO PREMIADA

O acordo de colaboracdo premiada é mais um instituto de natureza consensual
brasileiro, com nitido viés negocial, uma vez que pressupde o reconhecimento da culpa
pelo infrator, assemelhando-se, nessa medida, ao guilty plea norte-americano. Sua
admissao no Brasil, segundo ARAS (2018, p. 297):

[...] com conteldo de pactuacdo, resulta da praxe forense, iniciada no caso
Banestado, no Parana, com base na Lei 9.807/1999 e na Lei 10.406/2002. De fato,
em dezembro de 2003, foi celebrado o primeiro acordo de delag&do premiada no
Pais, entre o Ministério Publico Federal e o Ministério Publico do Estado do Parana,
de um lado, e Alberto Youssef, de outro, com homologacdo perante a Justica
Federal.

LIMA (2014, p. 513) expBe como conceito de colaboracédo premiada o seguinte:

[...] técnica especial de investigagcdo por meio da qual o coautor e/ou participe da
infragdo penal, além de confessar seu envolvimento no fato delituoso, fornece aos
Orgdos responsaveis pela persecucdo penal informacdes objetivamente eficazes
para a consecucdo de um dos objetivos previstos em lei, recebendo, em
contrapartida, determinado prémio legal

A lei n® 12.850/2013 trouxe varias novidades em relacédo a persecucao penal do crime
organizado e sistematizou o instituto da colaboracdo premiada, permitindo sua melhor
aplicabilidade e demonstrando um grande avanc¢o para nosso ordenamento juridico. Nessa
linha, PINTO (2013, p. 25) expde:

A Lein® 12.850/2013 altera sensivelmente esse panorama, cuidando da forma e do
conteddo da colaboracdo premiada, prevendo regras claras para sua adogéo,
prevendo a legitimidade para formulacdo do pedido, enfim, permitindo, de um lado,
maior eficacia na apuracdo e combate a criminalidade organizada, sem que, de
outra, se arranhem direitos e garantias asseguradas ao delator.
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E um instituto por meio do qual um investigado ou acusado da préatica de infracéo
penal decide confessar a pratica do delito e, além disso, aceita colaborar com a
investigacdo ou com o processo fornecendo informacgdes que irdo ajudar, de forma efetiva,
na obtencdo de provas contra os demais autores dos delitos e contra a organizagéo
criminosa, na prevencdo de novos crimes, na recuperacdo do produto ou proveito dos
crimes ou na localizagcdo da vitima com integridade fisica preservada, recebendo o

colaborador, em contrapartida, determinados beneficios penais.

A colaboracdo premiada possui natureza juridica de meio de obtengéo de provas.

7

Trata-se de um instrumento cuja finalidade é o alcance de provas, ndo podendo ser
confundido como um meio de prova propriamente dito, visto que a colaboracédo premiada

por si s6 ndo prova nada. Nesse desiderato, ensina BADARO (2012, p. 270):

“Enquanto os meios de prova séo aptos a servir, diretamente, ao convencimento do
juiz sobre a veracidade ou ndo de uma afirmacao fética (p. ex., 0 depoimento de
uma testemunha, ou o teor de uma escritura publica), os meios de obtencéo de
provas (p. ex.. uma busca e apreensdo) sdo instrumentos para a colheita de
elementos ou fontes de provas, estes sim, aptos a convencer o julgador (p. ex.: um
extrato bancario [documento] encontrado em uma busca e apreensdo domiciliar).
Ou seja, enquanto o meio de prova se presta ao convencimento direto do julgador,
0s meios de obtencdo de provas somente indiretamente, e dependendo do
resultado de sua realizagdo, poderao servir a reconstrucdo da histéria dos fatos”

A ferramenta da colaboracdo premiada possui algumas previsbées embrionarias em
diversos diplomas legais esparsos, podendo citar como exemplo, Lei de Protecdo as
Testemunhas — Lei n® 9.807/99 (arts. 13 a 15); Lei de Drogas — Lei n® 11.343/2006 (art. 41);
Lei Antitruste — Lei n® 12.529/2011 (art. 87, paragrafo unico) e etc.

Tal instituto, porém, foi abordado com maiores detalhes pela Lei n® 12.850/13 (Lei
do Crime Organizado), em seus artigos 4° a 7. veio prevista como meio de prova possivel

na investigacdo. O art. 4° desse mesmo codex definiu a colaboragéo premiada, in verbis:

Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial, reduzir
em até 2/3 (dois ter¢os) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de
direitos daquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigagéo
e com o processo criminal, desde que dessa colaboracao advenha um ou mais dos
seguintes resultados:

| - aidentificagdo dos demais coautores e participes da organizagdo criminosa e das
infracBes penais por eles praticadas;

Il - a revelagdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizacéo
criminosa;

lll - a prevencéo de infracBes penais decorrentes das atividades da organizagéo
criminosa,

IV - a recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das infrac6es penais
praticadas pela organizacdo criminosa;

V - a localizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.
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Para que a colaboracédo tenha validade deve ela ser voluntéaria e efetiva. Voluntaria,
porque o colaborador ndo pode ter sido coagido. Importante destacar que a colaboracéo €
considerada voluntaria mesmo que a proposta ndo tenha partido do investigado/acusado.
Isso porque ndo se exige que a colaboracdo seja espontanea, ou seja, que tenha partido
do colaborador a ideia, a iniciativa. Basta que seja voluntaria (que ele aceite livremente).
Assim, se a policia ou o MP propdem o acordo e este é aceito livremente pelo colaborador,
esta colaboracgédo é tida como voluntéaria. Efetiva, pois, somente sera concedido o beneficio
se, com as informacdes fornecidas pelo colaborador, for obtido um dos resultados previstos

nos incisos do art. 4° da Lei.

N&o se exige que o colaborador demonstre arrependimento. Sendo uma colaboragao
voluntaria e efetiva, a concessédo do beneficio é devida ainda que o investigado/acusado

nao tenha sentimentos altruistas.

A colaboracdo premiada e a concessao dos beneficios dela decorrentes podem
ocorrer em trés momentos: a) Na fase de investigacdo criminal (inquérito policial ou
investigacdo conduzida pelo MP); b) Durante o curso do processo penal (ainda que ja em

instancia recursal); ¢) Apos o transito em julgado da sentenca penal condenatéria.

Ainda, ao colaborador, podera ser concedido os seguintes beneficios: a) nao
oferecimento da denuncia; b) perddo judicial; c) reducdo de penal (até 2/3 se antes da
sentenca ou até 1/2 se a colaboracdo ocorrer apés a sentenca): d) substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos; e e) progressao de regime.

Também prevé o art. 4 que quem efetivamente concede os beneficios da
colaboracdo premiada é o magistrado, e quem tem legitimidade para propb-la é o
representante do Ministério Publico (a qualquer tempo) e o Delegado de Policia (nos autos
do Inquérito Policial), conforme dic¢éo do art. 4°, § 2°, da Lei n® 12.850/13.

Toda celebragcédo do beneficio, portanto, devera ser feito mediante um acordo entre
0 acusado e um dos legitimados para sua proposta (art. 4, 8 6°), sempre na presenca do

defensor do réu (art. 4, 8 15), devendo o acordo ser homologado pelo juiz (art. 4, § 7°).

Ainda, conforme licdo de GRECO FILHO (2014) séo trés as fases de colaboracao
premiada: i) fase de negociagédo e acordo (termina com a formalizagcdo do acordo, ainda
sem qualquer participagdo do juiz); ii) fase de homologacéo pelo juiz (este observara a

regularidade, legalidade e voluntariedade da celebracédo); e iii) fase de sentenca
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(apreciacdo do meérito da colaboracdo premiada, e a aplicacdo ou ndo do beneficio bem

como a valoracao de sua quantidade).

Na primeira etapa, o investigado (ou acusado), acompanhado por seu advogado,
negocia o acordo de colaboragéo premiada com o Delegado de Policia ou com o Ministério
Pudblico. Nos termos do art. 4°, § 6° da lei em comento, o juiz ndo participara, em hipotese
alguma, das negociacOes realizadas entre as partes para a formalizacdo do acordo de
colaboracédo. Nesse caso, verificando-se que o magistrado participou das negociagoes,
estariamos diante de uma grave violacao do sistema acusatério e de um enorme risco de
contaminacao da sua imparcialidade, levando em conta que as informacdes prestadas pelo
eventual colaborador iriam incutir no julgador preconcepc¢des sobre o proprio delator e seus
comparsas. Se as negociacdes nao culminassem com um acordo, a opiniao do julgador a
respeito do investigado/denunciado ja estaria construida em seu psicoldgico considerando

gue teria ouvido confissdes sobre os fatos criminosos.

Além disso, a simples presenca do juiz da causa na tentativa de acordo poderia
acarretar numa indevida coercdo velada para que o investigado/acusado aceitasse
eventual proposta, o que contraria a natureza do instituto ja que a colaboracdo deve ser

voluntaria.

De outra banda, em relacdo a segunda etapa, o termo sera remetido ao magistrado
para homologacdo, no qual serd analisado a regularidade (aspectos formais e
procedimentais), a legalidade (se ha ofensa a algum dispositivo legal) e a voluntariedade
(se ndo houve coacédo) do acordo. Desse modo, nos termos do artigo 4°, § 8° da Lei n°
12.850/13, o magistrado tera trés saidas: homologar o acordo ou indeferir a homologacéo,

porque nao atende aos requisitos legais ou pode adequa-la ao caso concreto.

Ja na etapa derradeira, a fase da sentenca, esta apreciara os termos do acordo
homologado e sua eficacia (art. 4°, § 11). Como ja mencionado, a colaboracédo, de acordo
com o paragrafo 5° do art. 4° pode ser feita até mesmo depois da sentenca, ocasido em
gue apenas alguns dos beneficios serdo possiveis de serem concedidos (reducéo da pena

ou progressao de regime).
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4.7. ACORDO DE NAO-PERSECUCAO PENAL

Conforme ja exposto neste trabalho, as ferramentas de justica consensual estao
cada vez mais se incorporando ao ordenamento juridico brasileiro para solucionar as lides

penais.

O acordo de nao-persecucéao penal, regulado pela Resolucdo n. 181/2017 do CNMP,
€ mais um instituto que abre uma excec¢ao ao principio da obrigatoriedade da ac¢éao penal
publica, destinando-se a uma categoria de crimes ndo alcancados pelos institutos
consensuais ja existentes. Nessa linha, as consideracdes de LIMA (2018, p. 197):

Como espécie de excecao ao principio da obrigatoriedade da agéo penal publica, o
acordo de ndo-persecucédo penal guarda relacdo muito préxima com o principio da
oportunidade, que deve ser compreendido como um critério de sele¢cdo orientado
pelo principio da interven¢cdo minima, o que, em tese, permite que o Ministério
Puablico estipule regras de selecdo conforme a politica criminal adotada pela
instituicdo. Enfim, representa uma alternativa promissora para tornar 0 nosso
sistema de justica criminal um pouco mais eficiente, com uma escolha mais
inteligente das prioridades, levando-se a julgamento tdo somente aqueles casos
mais graves.

Convém ainda expor os dizeres dispostos no preambulo da supracitada resolucéo
invocada pelo CNMP:

[...] 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 solu¢@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 condenatéria aos acusados em geral, que teriam
mais uma chance de evitar uma condenacéao judicial, reduzindo os efeitos sociais
prejudiciais da pena e desafogando os estabelecimentos prisionais [...].

Feitas essas consideracdes, passemos ao passo a passo para concretizacdo do

acordo de nao-persecucao penal.

O aludido acordo possui previsao normativa no artigo 18 da Resolugéo n° 181/2017
do CNMP:

“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 néo for cometido com violéncia ou grave ameaca
a pessoa, 0 investigado tiver confessado formal e circunstanciadamente a sua
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pratica, mediante as seguintes condicbes, ajustadas cumulativa 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 Plblico como
instrumentos, produto ou proveito do crime; Il — 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 pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Cédigo 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 funcdo 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 infragcdo penal
aparentemente praticada.

§ 1° Ndo se admitira a proposta nos casos em que:

| — for cabivel a transacéo penal, nos termos da lei; Il — 0 dano causado for superior
a vinte salarios-minimos ou a parametro econdmico diverso definido pelo respectivo
orgéo de revisdo, nos termos da regulamentacéo local; Ill — o investigado incorra
em alguma das hipéteses previstas no art. 76, § 2° da Lei no 9.099/95; IV — o
aguardo para o cumprimento do acordo possa acarretar a prescricdo da pretensao
punitiva estatal; V — o delito for hediondo ou equiparado e nos casos de incidéncia
da Lei no 11.340, de 7 de agosto de 2006; VI — a celebragéo do acordo néo atender
ao que seja necessario e suficiente para a reprovacgéo e prevencgéo do crime.

§ 2° A confissdo detalhada dos fatos e as tratativas do acordo seréo registrados
pelos meios ou recursos de gravacdo audiovisual, destinados a obter maior
fidelidade das informacdes, e o investigado deve estar sempre acompanhado de
seu defensor.

§ 3° O acordo serd formalizado nos autos, com a qualificagdo completa do
investigado e estipulard de modo claro as suas condi¢cfes, eventuais valores a
serem restituidos e as datas para cumprimento, e serd firmado pelo membro do
Ministério Publico, pelo investigado e seu defensor.

§ 4° Realizado o acordo, a vitima serd comunicada por qualguer meio iddéneo, e 0s
autos serdo submetidos & apreciacao judicial.

§ 5° Se 0 juiz considerar o acordo cabivel e as condi¢fes adequadas e suficientes,
devolvera os autos ao Ministério Publico para sua implementacgéo.

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

| — oferecer denuncia ou designar outro membro para oferecé-la; Il — complementar
as investigagcfes ou designar outro membro para complementa-la; Il — reformular a
proposta de acordo de ndo persecucao, para apreciacédo do investigado; IV — manter
0 acordo de ndo persecucao, que vinculara toda a Instituicéo.

§ 7° O acordo de nao persecuc¢édo podera ser celebrado na mesma oportunidade da
audiéncia de custddia.

§ 8° E dever do investigado comunicar ao Ministério Publico eventual mudanca de
endereco, numero de telefone ou e-mail, e comprovar mensalmente o cumprimento
das condi¢Bes, independentemente de notificacdo ou aviso prévio, devendo ele,
quando for o caso, por iniciativa propria, apresentar imediatamente e de forma
documentada eventual justificativa para o ndo cumprimento do acordo.

§ 9° Descumpridas quaisquer das condi¢Bes estipuladas no acordo ou néo
observados os deveres do paragrafo anterior, no prazo e nas condi¢cdes
estabelecidas, o membro do Ministério Publico devera, se for o caso, imediatamente
oferecer denuncia.

§ 10 O descumprimento do acordo de ndo persecugdo pelo investigado também
poderé ser utilizado pelo membro do Ministério PuUblico como justificativa para o
eventual ndo oferecimento de suspenséo condicional do processo.

§ 11 Cumprido integralmente o acordo, o Ministério Publico promovera o
arquivamento da investigacéo, nos termos desta Resolucao.
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§ 12 As disposi¢bes deste Capitulo ndo se aplicam aos delitos cometidos por
militares que afetem a hierarquia e a disciplina.

§ 13 Para afericdo da pena minima cominada ao delito, a que se refere o caput,
serdo consideradas as causas de aumento e diminuicdo aplicaveis ao caso
concreto.

Possui uma série de pressupostos cumulativos para sua aplicacdo, sendo eles: a)
existéncia de procedimento investigatorio; b) ndo ser o caso de arquivamento dos autos,
existindo justa causa (lastro probatorio minimo) para a denuncia-crime; ¢) cominada pena
minima inferior a 4 (quatro) anos e o crime n&o for cometido com violéncia ou grave ameaca
a pessoa,; d) o investigado tiver confessado formal e circunstanciadamente a pratica do

crime.

Ha ainda algumas condicdes para que o acordo seja concretizado, podendo serem
estipuladas cumulativamente ou alternativamente, séo elas: 1) reparar o dano ou restituir a
coisa a vitima, salvo impossibilidade de fazé-lo; 2) renunciar voluntariamente a bens e
direitos, indicados pelo Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime;
3) prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a
pena minima cominada ao delito, diminuida de um a dois ter¢os, em local a ser indicado
pelo Ministério Publico; 4) pagar prestacdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art.
45 do Cadigo 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 funcao proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente
lesados pelo delito; 5) cumprir outra condicdo estipulada pelo Ministério Publico, desde que

proporcional e compativel com a infracdo penal aparentemente praticada.

No mais, o acordo ndo sera cabivel quando: | — for cabivel a transa¢édo penal, nos
termos da lei; Il — o dano causado for superior a vinte salarios-minimos ou a parametro
econdmico diverso definido pelo respectivo 6rgdo de revisdo, nos termos da
regulamentacao local; Ill — o investigado incorra em alguma das hipéteses previstas no art.
76, 8 2°, da Lei n° 9.099/95; IV - ndo se aplica o acordo aos delitos cometidos por militares
gue afetem a hierarquia e a disciplina; V — o aguardo para o cumprimento do acordo possa
acarretar a prescricdo da pretensdo punitiva estatal; VI — o delito for hediondo ou
equiparado e nos casos de incidéncia da Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006; VIl — a
celebragdo do acordo ndo atender ao que seja necessario e suficiente para a reprovacéo e

prevencao do crime.
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No que tange ao procedimento, o acordo sera formalizado nos autos do
Procedimento investigatério criminal (PIC) ou do Inquérito Policial (IP), com a completa
gualificagéo do investigado e estipulara de modo claro as suas condi¢des, eventuais valores
a serem devolvidos e as datas para cumprimento, e sera firmado pelo membro do Ministério
Pulblico, pelo investigado e seu defensor. Podera ainda, ser celebrado o acordo no
momento da audiéncia de custddia. ApOs a realizacdo do acordo, a vitima devera ser

comunicada por qualquer meio idéneo.

Na sequéncia, 0s autos juntamente com o acordo serdo encaminhados a apreciacao
judicial. Se o juiz considerar o acordo cabivel e as condicbes adequadas e suficientes,
devolvera os autos ao Ministério Publico para sua implementacdo. Caso o magistrado
considere incabivel o acordo, bem como inadequadas ou insuficientes as condicdes
celebradas, devera remeter os autos ao procurador-geral ou 6érgdo superior interno
responsavel por sua apreciacdo, nos termos da legislacao vigente, que podera adotar as
seguintes providéncias: | — oferecer denuncia ou designar outro membro para oferecé-la;
Il — complementar as investigagdes ou designar outro membro para complementa-la; 11l —
reformular a proposta de acordo de néo persecucao, para apreciacdo do investigado; IV —

manter o acordo de ndo persecucao, que vinculara toda a Instituicao.

No que pertine a fiscalizagdo do cumprimento do acordo, a resolucdo impde ao
investigado o dever de comunicar ao Ministério Publico eventual mudanca de endereco,
namero de telefone ou e-mail, e comprovar mensalmente o cumprimento das condicdes,
independentemente de notificacdo ou aviso prévio, devendo ele, quando for o caso, por
iniciativa prépria, apresentar imediatamente e de forma documentada eventual justificativa
para o ndo cumprimento do acordo. Caso o investigado descumpra alguma das condi¢cées
tratadas no acordo, o membro do Parquet devera, se for o caso, imediatamente oferecer
denuncia. Nesse espeque, SOUZA e DOWER (2018, p. 160) frisam que:

[...] no possuindo as condicdes fixadas na avenca natureza de sancdes penais,
posto que sdo pactuadas e ndo impostas pelo Estado, uma vez descumprido o
pacto, ndo ha que se falar em posterior aplicacao de detracao, no que toca ao tempo
de efetivo cumprimento parcial do acordo de ndo persecucédo penal. A perda do
referido tempo é, pois, consequéncia natural do descumprimento, énus da desidia
e deslealdade do investigado.

Por fim, cumprido o acordo na sua integralidade, o Ministério Publico promovera o

arquivamento da investigacao, nos termos da aludida Resolugcédo. Nessa linha ARAS (2018,
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p. 304) assinala que “[...] o acordo de ndo persecuc¢ao penal € um arquivamento condicional,

fundado na falta de interesse de agir do Estado”.

Na mesma perspectiva, sao as licdes de LIMA (2018, p. 206):

Conquanto a resolugdo ndo seja explicita quanto ao fundamento para esse
arquivamento, a ideia é de que, uma vez cumpridas as condi¢des, esvazia-se 0
interesse processual no manejo da acdo penal, tendo em conta que ja estaria
suficientemente satisfeita a pretenséo punitiva estatal em virtude do cumprimento
das obrigacdes a que se sujeitou o investigado.

Importante destacar que atualmente h& duas Acdes Declaratorias de
Inconstitucionalidade pendentes de julgamento por parte do Pretério Excelso, ambas
possuindo como relator o Min. Ricardo Lewandowski. Sendo elas a ADI n° 5790 promovida
pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros -AMB e a ADI n° 5793, impetrada pelo

Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.

Sob essa dtica, a ADI n° 5790 pugna pelo reconhecimento parcial da
inconstitucionalidade da Resolucdo n° 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério
Publico, enquanto a ADI n® 5793 requer seja a referida resolucao declarada inconstitucional

em sua totalidade.

Diante de toda essa discussao acerca da legalidade da Resolugdo N° 181/2017, o
CNMP editou uma nova resolucdo, alterando substancialmente a redacdo da anterior,

sobrevindo a Resolucao N° 183/2018 do Conselho Nacional do Ministério Publico

Nesse novo ato normativo, conforme expds Associacdo dos Magistrados Brasileiros,
dirimiu algumas maculas carregadas pelo ato passado, mas ainda resta incutido de
supostas inconstitucionalidades e ilegalidades, razdo pela qual tanto a AMB, quanto o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, e ainda a Camara dos Deputados,
mantiveram o0s seus posicionamentos adversos ao acolhimento desta norma. Ademais, as
duas primeiras instituicdes, aditaram suas peti¢cdes, considerando os aperfeicoamentos,

sem, no entanto, alterar o pedido de inconstitucionalidade.

4.7.1. Fundamentos favoraveis a constitucionalidade do acordo

No ambito doutrinario, ha diversos autores como Lima, Aras, Cabral, Barros dentre

outros, que acompanham o Conselho Nacional do Ministério Publico, defendendo a



77

constitucionalidade do ato normativo e argumentando favoravelmente pela aplicacdo do

acordo de nao persecucao penal.

Os principais discursos quanto a constitucionalidade da Resolugéo, giram em torno
de que o acordo de ndo persecugcdo nao possui natureza processual penal ou de direito
penal, como também nao viola o principio da obrigatoriedade da ac&o penal publica pelo
Ministério Publico, e ainda se discute a forca normativa de resolucdes originadas pelo

Conselho Nacional do Ministério Publico.

CABRAL (2018, p. 28) firma as seguintes justificativas que, de acordo com sua

opinido, sustentam a constitucionalidade do ato normativo:

13) As resolucdes do Conselho Nacional do Ministério Publico ostentam carater
normativo primario, com atos de comando abstrato, que vinculam seus membros.
22) O acordo de néo persecuc¢do penal ndo é matéria de natureza processual.

3%) O acordo de nao persecucao penal ndo € matéria de natureza penal.

4%) O acordo de ndo persecucao penal veicula matéria de politica criminal realizada
pelo titular da acéo penal, o Ministério Publico.

O artigo 130-A, 8 2° |, da ConstituicAo Federal, trata sobre o poder de

regulamentacao do Conselho Nacional do Ministério Publico:

Art. 130-A. O Conselho Nacional do Ministério PUblico compde-se de quatorze
membros nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha
pela maioria absoluta do Senado Federal, para um mandato de dois anos, admitida
uma reconducéo, sendo:

§2° Compete ao Conselho Nacional do Ministério Publico o controle da atuagdo
administrativa e financeira do Ministério Publico e do cumprimento dos deveres
funcionais de seus membros, cabendo-lhe:

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

CABRAL (2018, p. 30) ainda expde que o CNMP, ao editar a Resolu¢do n® 181/2017,
somente confirmou a aplicacdo efetiva dos principios constitucionais da eficiéncia,
proporcionalidade, celeridade e o principio do acusatério. E, agindo dessa forma, o
Conselho estava apenas corroborando o entendimento do Supremo Tribunal Federal no
gue tange as resolucdes do CNJ e CNMP, quando fixou a tese de que as normas advindas
do CNJ e as emanadas do CNMP sado atos normativos primarios, ou seja, autbnomos,
abstratos e subordinados diretamente as normas constitucionais. Desse modo, os citados
atos equivalem a normas federais, como acontece com as Resolu¢des advindas da Justica
Eleitoral (ADC n. 12).



78

Em informacdes enviadas ao STF, o CNMP, inicialmente, esclarece que o acordo de
nao-persecugao penal “...] € uma resposta institucional que atende ao que o préprio
Supremo Tribunal Federal tem indicado como necesséario ao enfrentamento da crise do

sistema de justica criminal brasileiro” (ADI 5790, p. 21)%.

Passando adiante, versando sobre o0 segundo ponto de defesa da
constitucionalidade do acordo, tem-se que este ndo versou sobre matéria de direito penal
ou processual penal, mas sim acerca de matéria de politica criminal, tratando efetivamente
do exercicio do poder-dever de acdo penal, que é tarefa constitucional atribuida ao
Ministério Publico. Nessa linha, € o posicionamento de CABRAL (2018, p. 32):

[...] é possivel afirmar que a regulamentacéo do acordo, pelo art. 18 da Resolucao
n. 181/17-CNMP, ndo envolve matéria de direito processual, vez que ndo ha o
exercicio da pretensao punitiva por meio de dendncia, ndo ha propriamente partes,
néo hé exercicio da fungéo jurisdicional penal, nem se faz necessaria a observancia
do contraditério e ampla defesa. Em suma: n&o h& processo penal.

Ainda, os adeptos da constitucionalidade da Resolucdo expdem que o acordo de
nao-persecucao penal ndo se refere ao exercicio do poder de punir do Estado. Em outras
palavras, o aludido instituto ndo visa a aplicacdo de verdadeira pena ao infrator, levando
em conta os comandos constitucionais que dispdem sobre a inafastabilidade da
jurisdicionalidade da pena que s6 podera ser aplicada por meio de processo. Nesse trilhar,
0 CNMP (Documento eletrénico 28, ADI 5790, p. 27) expde que as medidas repressivas
impostas ao infrator previstas no ato normativo, sao consideradas como medidas similares

a pena, portanto, ndo podendo serem comparadas com as penas em sentido estrito:

O proprio Supremo Tribunal Federal quando se cuida de medidas alternativas,
reconhece que medidas de responsabilizacdo podem assumir a similitude de pena,
mas nem por iSso serdo pena no seu sentido mais estrito. E o que se reconheceu,
por exemplo, nos HHCC 108.103, 108.927 e 106.115, todos do STF, entre outros,
referentes as condi¢cBes impostas pelo juizo nos acordos de suspenséo condicional
do processo. Guardam similitude na sua exteriorizacdo, mas essas medidas nao
sdo penas. Sua aproximagcdo com as penas alternativas guarda justificativa
justamente na necessidade de que, ainda que por meio alternativo ao sistema de
justica criminal, se busque responsabilizacédo do investigado confesso que entenda
por bem em néo litigar por meio de processo penal.

Sob a mesma perspectiva dos argumentos lancados pelo Conselho Nacional do

Ministério Publico, CABRAL (2018, p. 34) aduz que a Resolu¢do ndo impde penas, tao so

22 Documento eletrénico n. 28. ADI 5790. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/cons
ultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=5283027>. Acesso em 07 ago.
2019.
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elenca direitos e obrigacdes de natureza negocial. H4 o poder de escolha do investigado
em aceitar ou ndo o acordo para submeter-se as obrigacfes expostas, ndo existindo a
obrigatoriedade de aceitacdo do acordo ou de cumprimento forcado. Desse modo, ao
cumprir os deveres estipulados no acordo, ndo estaria o investigado cumprindo pena, visto
gue ausente uma das caracteristicas fundamentais da sancdo pena, qual seja, a sua

imperatividade.

Mais adiante, assegura os defensores da constitucionalidade do acordo que este ndo
pode ser confundido como meio de obtencdo de prova, como ocorre no acordo de
colaboracdo premiada, visto que, conforme exposto pelo CNMP na ADC n° 5790, a
confissdo prevista no instituto se assemelha a confisséo realizada sede pré-processual dos
processos penais. Tanto € que ela “[...] ndo podera se prestar unicamente como elemento
suficiente para a formacéao do juizo de culpabilidade em eventual acdo penal a ser ofertada
contra o investigado, em caso de acordo frustrado” (Documento eletrénico n. 28, ADI 5790,
p. 28).

Diante do exposto, poder-se-ia dizer que o acordo de ndo-persecucdo penal néo
possui natureza penal ou processual penal, ndo havendo se falar em violagc&o do artigo 22,
|, da CF.

Prosseguindo, o CNMP explana que a func¢éo institucional do Ministério Publico de
promover privativamente a acao penal publica deve ser tratada de forma mais flexivel “[...]
especialmente naqueles casos em que alcancado, por meio alternativo, o atendimento as
razdes que justificam a prépria promogédo da persecucdo penal em juizo” (Documento
eletrénico n. 28, ADI 5790, p. 22). Nessa vereda, ressaltou ainda o CNMP que o
cumprimento integral das condicdes estabelecidas no acordo enseja o arquivamento da
investigacdo, por auséncia de interesse de agir que justifique a promoc¢ao de acao penal
publica, e ainda destacou:

[...] se o0 acordo de ndo-persecucéo penal (se cabivel e se devidamente cumprido)
autoriza o esvaziamento do interesse processual que informa o exercicio da agao
penal, afirmar a auséncia de controle sobre o acordo implicaria reconhecer a
auséncia de controle sobre toda e qualquer hipétese de arquivamento da
investigacdo pelo Ministério Publico. E isso por ébvio, ndo é verdadeiro.

Veja-se que, dado o contetdo publicistico do processo penal patrio, a legislacéo
processual ndo cuida de indicar as hipéteses em que a investigacdo preliminar, seja
por inquérito policial, seja pelo procedimento investigatorio criminal do MP ou
gualguer meio que faca as vezes do inquérito policial, deva ser arquivada. Ao
contrario: a legislagdo processual penal cuida de indicar as hipéteses em que 0
exercicio da agdo penal se mostra inviavel (Documento eletrénico n. 28, ADI 5790,
p. 23).
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Ainda, no que tange a questdo do controle jurisdicional, asseverou o CNMP no bojo

da ADI 5790:

[...] ndo h& auséncia de controle jurisdicional sobre o acordo de ndo-persecucao
penal, pois a consequéncia do acordo de nao-persecucao penal bem-sucedido sera
a promocao de arquivamento do apuratério. E essa promocédo, na forma do que
prevé o art. 28 do CPP, ha de passar pelo crivo jurisdicional, cujo mister se refere
ao anémalo papel de fiscal da obrigatoriedade do exercicio da acédo penal pelo
Ministério Publico.

Igualmente, se o acordo se mostrar ilegal, incabivel ou abusivo, incumbira ao juiz,
no exercicio de seu mister andémalo de fiscal da obrigatoriedade da acéo penal, ou
mesmo ao 6rgdo revisional respectivo da atuagdo do membro do Ministério Publico
realizar a revisao do ato indevido realizado pelo membro do Ministério Pablico que
celebre o acordo indevidamente (Documento eletrdnico n. 28, ADI 5790, p. 25).

Desse modo, o arquivamento do acordo de ndo-persecucdo penal € condicionado

ao cumprimento das obrigacdes ndo penais estipuladas ao investigado, levando como
fundamento o artigo 28, do CPP. Por seu turno, LIMA (2018, p. 201) afirma:

[...] ainda que se queira negar que as ResolugBes do CNMP sejam dotadas de
carater normativo primario, nao teria havido, por parte do art. 18 do Provimento n.
181 do CNMP, nenhuma extrapolagdo daquilo que ja constaria da prépria legislacéo
infraconstitucional, numa interpretac@o teleoldgica de diversos dispositivos que
conferem validade a celebracdo desse negdcio juridico extrajudicial, como, por
exemplo, o art. 28 do CPP, que faz referéncia as razdes invocadas para o
arquivamento do inquérito, mas ndo explicita quais razdes justificam o néo
oferecimento da denuncia, o artigo 6° do novo CPC, que versa sobre o principio da
cooperacao entre todos o0s sujeitos do processo para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva, assim como os arts. 76 (transacao penal)
e 89 (suspenséo condicional do processo) da Lei n. 9.099/95 e o art. 4° da Lei n.
12.850/13 (colaboracgdo premiada).

Indo além, os favoraveis ao acordo de ndo-persecucdo penal defendem que a

tematica tratada na Resolucdo é, na verdade, relacionada a politica criminal brasileira.

ARAS (2018, p. 287), expde o seguinte entendimento:

O Ministério Publico brasileiro é, assim, um promotor da politica criminal do Estado.
Nao € mero espectador, ndo é autdbmato da lei penal. Na condigdo de agente politico
do Estado, tem o dever de discernir a presenga, ou ndo, do interesse publico na
persecucado criminal em juizo, ou se, diante da franquia do art. 129, inciso |, da
Constituicdo, combinado com o art. 28 do CPP, deixara de proceder a agdo penal,
para encaminhar a causa penal a solucdes alternativas, ndo judicializando a
pretensdo punitiva. Entre essas solucdes estao a opcdo pela Justica Restaurativa
ou pelos acordos penais

O Parquet, na qualidade de agente politicos, deve procurar medidas alternativas e

mais céleres para 0s casos de pratica delitiva de baixa e média lesividade, selecionando,
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para o exercicio tradicional da persecucao penal, somente 0s casos que possuem maior

importancia dentro da politica criminal adotada pelo Ministério Publico. (LIMA 2018)

Roborando o assunto, “[...] uma das principais fungbes de uma politica criminal
institucional € justamente servir de instrumento de combate aos voluntarismos individuais
que acabam por desagregar a unicidade do direito e a segurancga juridica” (SOUZA e
DOWER 2018, p. 129).

Em concluséo, no ambito das informagdes prestadas ao STF, o CNMP enunciou:

Como se Vvé, pois, a compreensao sistematica da Resolugdo CNMP n. 181/2017
ndo deixa margem para duvidas: a regulamentacdo do poder investigatorio do
Ministério PUblico observa estritamente ao que dispdem as leis especificas sobre o
tema e, principalmente, ao que tem decidido o Col. STF pds-Constituicdo de 1988.
Além disso, a (melhor) conformacao do exercicio da agao penal, por meio do acordo
de ndo-persecucdo penal, assegura transparéncia, critérios claros e instrumentos
de controle para o exercicio do poder-dever do Ministério Publico substanciado na
promog¢éo da acao penal em juizo. Desse modo, a conclusdo pela adequagéo da
Resolucdo em face do texto constitucional mostra-se medida de rigor e, permita-se,
até mesmo desejavel para o aprimoramento do sistema de justica criminal e suas
respectivas instituicdes. (Documento eletrénico n. 28, ADI 5790, p. 29-30).

4.7.2. Razbes para a inconstitucionalidade do acordo

N&o obstante a todos os argumentos favoraveis a constitucionalidade do acordo de
ndo-persecucdo penal, a Resolugdo n° 181/2017 que instituiu o aludido negdcio
extrajudicial € alvo de diversas criticas por parte da doutrina e, inclusive, de membros do
préprio Ministério Publico. Desse modo, passaremos a tratar na sequéncia, as observacoes
e argumentos trazidos por aqueles que defendem a inconstitucionalidade do ato normativo

em comento.

Os principais argumentos contra a aprovacédo do acordo de néo-persecucao penal,
em linhas gerais, se referem a: a) auséncia de competéncia por parte do Conselho Nacional
do Ministério Publico para editar uma norma com o teor da Resolu¢do supramencionada;
b) agressao a distribuicdo de competéncias legislativas estabelecidas pela Constituicdo
Federal, visto que trata sobre matérias de direito penal e/ou processual penal,
competéncias privativas da Unido definidas pelo artigo 22 da Carta Magna; c) auséncia de
processo legislativo prévio, bem como ndo pode um ato normativo do CNMP estabelecer
obrigacdes a outros orgdos; d) impossibilidade da medida proviséria versar sobre direito
processual ou penal, logo, ndo seria igualmente possivel por um ato administrativo como o
CNMP.
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As duas ac¢des diretas de inconstitucionalidade, propostas pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil — OAB (ADI n. 5793) e pela Associacdo dos Magistrados
Brasileiros — AMB (ADI n. 5790), contra as disposi¢coes da Resolugdo n. 181/2017 do
CNMP.

Lancam como principal argumento para inconstitucionalidade do acordo de néo-
persecucdo penal a sua inauguracdo por meio de Resolucdo do CNMP e nao por lei em
sentido formal, o que acaba extrapolando o seu poder regulamentar ao tratar de matérias
de competéncia legislativa privativa da Unido, conforme o disposto no artigo 22, |, da CF.
Nesse diapasdo, o Conselho Federal da OAB na ADI 5793 dispbe que a
inconstitucionalidade da Resolucédo estd evidenciada por “[...] violagdo ao principio da
reserva legal, por extrapolacdo do poder constitucional regulamentar (art. 130-A, 82°, |, da

CF) e, por usurpagao de competéncia privativa da Uniao (art. 22, |, da CF)”.

Apesar de ndo ser a sua posicdo, Lima (2018, p. 199) menciona 0s argumentos

lancados pela inconstitucionalidade do artigo 18, da Resolu¢édo n° 181/2017, do CNMP:

Também néo se pode admitir o uso da analogia com a Resolugdo n. 213 do CNJ,
responsavel pela implantacdo da audiéncia de custddia, com fundamento para
legitimar o poder legiferante do CNMP. Como decidiu o proprio Supremo Tribunal
Federal no julgamento da ADI n. 5.240/SP (Rel. Min. Luiz Fux, j. 20/08/2015),
referida resolucao seria incompativel com os principios da legalidade e da reserva
de lei federal matéria processual penal [...] pelo fato de simplesmente regulamentar
0 que j& estaria previsto na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (art. 7°,
859), dotada de status normativo supralegal, e do préprio CPP, cujo art. 656 prevé
a possibilidade de apresentacdo do paciente preso em dia e hora a ser designada
pela autoridade judiciaria. Tal raciocinio ndo seria valido para o acordo de néo-
persecucao penal, porquanto, nesse caso, nhdo haveria previsao convencional nem
tampouco infraconstitucional explicita. Enfim, pelo menos enquanto o acordo de
ndo-persecucdo penal ndo for objeto de lei em sentido formal, ndo se pode admitir
sua celebragdo com base em mera Resolugédo do CNMP.

As criticas ndo param por ai, o Conselho Federal da OAB na aludida ADI, questiona
também a questdo da ndo submissdo do acordo de nao-persecucdo penal para a
homologacédo pelo Poder Judiciario. BRANDALISE e ANDRADE (2018, p. 225) também
entendem que a falta de homologacao judicial prévia € considerado um problema e expdem

as seguintes indagacoes:

Ao fazer a apreciacdo do pedido de arquivamento, o juiz constata que o fato tipico
nao era de furto, mas de roubo. Ou, entéo, percebe a presenca de uma causa de
ndo admissdo dos acordos, nos termos dos incisos do §1° do artigo 18 aqui
estudado. Como a Resolugéo resolve isto? Afinal:

a) pode haver a revisdo dos pressupostos de existéncia e de validade de um acordo
ja cumprido, sendo que o proprio Ministério Publico deu causa a ele (artigo 565 do
Cadigo de Processo Penal)?;
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b) caso seja possivel, como serdo tratadas, futuramente, as condicbes
integralmente cumpridas?

Desse modo, conforme exposto pelo Conselho Federal da OAB, indispensavel seria
a apreciacao e homologacéo judicial do acordo de ndo-persecucao penal, visto que o Juiz
poderia analisar de inicio o preenchimento dos requisitos estabelecidos, evitando-se um
possivel cumprimento de acordo sem nenhuma eficacia juridica em razdo de vicios
insanaveis, fato esse que acabaria ferindo o principio da seguranca juridica, encampado no
artigo 5° da CF.

Mais adiante, critica-se a prerrogativa concedida ao Parquet de ser o responsavel
por fiscalizar o cumprimento do que restar acordado, pois, sendo ele o 6érgdo acusador, ou
melhor ainda, sendo ele a prépria parte do negdcio juridico, ndo teria a imparcialidade
necessaria para apreciar os motivos de eventual descumprimento das medidas impostas

ao investigado.

Acrescenta ainda, que a Resolucdo acarreta na concentracdo de poderes ao
Ministério Puablico, visto que, no mesmo momento que realiza a investigacdo, o Parquet
também estabelece as penalidades no bojo de um eventual acordo. A vista disso, ao
celebrar o acordo, estaria o 6rgdo ministerial desempenhando o papel de acusador e de
julgador, fato esse que acarretaria numa prética tipica do sistema inquisitorial, ndo

recepcionado pelo ordenamento juridico brasileiro.

Além da inconstitucionalidade formal do artigo 18 da Resolucdo n. 181/2017, a AMB
na ADI n° 5790 sustenta que haveria inconstitucionalidade material do referido dispositivo,
por ofensa a incisos do artigo 5° da CRFB/1988, na medida em que o acordo de n&o-

persecucao penal:

1. Viola o inciso XXV ao excluir da apreciagdo do Poder Judiciario a lesao de direitos
do acusado, porque o MP estara impondo sancdes de forma exclusiva em
procedimento préprio com a “exclusdo” do Poder Judiciario.

2. Viola o inciso LIl porque os acusados estardo sendo processados e sentenciados
por autoridade incompetente, na medida em que as restricées a liberdade ou aos
bens estard sendo imposta por membro do MP e ndo pelo Poder Judiciério.

3. Viola o inciso LIV porque os acusados estardao sendo privados da liberdade ou de
seus bens, sem observancia do devido processo legal.

4. Viola o inciso LV, porque néo estara sendo dado aos acusados o contraditério e
a ampla defesa, porque o procedimento tramitard no 6rgdo acusador, parcial por
exceléncia, e ndo no Poder Judiciario.

5. Viola o inciso LVI porque a imposigdo de confissao para obter o beneficio, fora
das hipéteses legais, configura obtengdo da prova por meio do MP de forma ilicita.
6. Viola o inciso LXI porque uma das hipoteses de sang¢do pressupde restricdo da
liberdade, o que vem a ser uma modalidade de priséo, imposta pelo MP e nao pelo
Poder Judiciério.
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7. Viola o inciso LXV porque diante da imposicao de sancao que pressupde restricao
da liberdade, ndo estard sendo comunicada a autoridade judiciaria. Documento
eletrdnico n. 1 (p.28-29).

Por fim, argumentam que a Resolugcdo acarreta em sérias ofensas aos principios da

imparcialidade, impessoalidade, ampla defesa, contraditorio e devido processo legal.

4.8. INDAGAGCOES PONTUAIS ESCLARECIDAS POR MEMBROS DO
MINISTERIO PUBLICO

4.8.1. Dr. Antdnio Henriqgue Samponi Barreiros

Neste cenério, fora realizada questdes ao doutor Antbnio Henrigue Samponi
Barreiros, 7° Promotor de Justica da Comarca de Assis com atribuicdo em processos da

Vara do Juizado Especial Civel e Criminal e da 22 Vara Criminal desta Comarca.

Indagado sobre os potenciais avangos ou retrocessos da adocao da justica criminal
consensual no ordenamento juridico Brasileiro, aduziu “Nossa experiéncia hoje sobre a
justica consensual esta praticamente inserida no ambito do Juizado Especial Criminal, onde
se possibilita a transacao penal para os crimes de menor potencial ofensivo, substituindo a
pena corporal, por medidas restritivas de direito. O que se percebe como maior vantagem
nesse sistema é a celeridade na solucéo do conflito e o desafogamento do judiciario. Como
retrocesso poderiamos pensar na volta de um sistema inquisitorial em que um suposto autor
de um crime, diante de meros indicios, com receio de se ver condenado a prisdo aceitasse
uma transacdo mesmo ndo considerando ser culpado pelo crime. Mas ndo sei se ha

retrocessos”.

Questionado se, na pratica, os modelos de justica criminal negociada tém funcionado
de forma eficiente, obtemperou que “No meu ponto de vista sim. Acredito que a ampliacéo
da justica consensual poderia agilizar em muito o sistema criminal, como acontece no direito
Norte Americano. Como dizia Rui Barbosa “A justica atrasada néo é justiga; senéo injustica

gualificada e manifesta”.

No tocante a opinido do llustre Promotor de Justica sobre a adoc¢ao do acordo de
nao-persecucao penal no ordenamento juridico brasileiro e a respeito de sua

(in)constitucionalidade, explanou que “Como ja expus ser a favor da justica criminal
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consensual, penso que o acordo de ndo persecucao penal como previsto na Resolucao do
CNMP alcanca o objetivo de solucionar o conflito de forma célere, deixando as questdes
criminais mais graves e importantes para o judiciario. No entanto, na minha opinido a
relacdo do CNMP ¢é inconstitucional, pois ndo vejo tal acordo como politica criminal, mas
sim como regras de Direito Processual e, portanto, s6 poderiam ser disciplinados por lei
federal. Acredito que serd o caminho. Pois a evolucdo da sociedade globalizada demanda
uma justica criminal célere, simples e eficiente, o que poderia ser atingido com o acordo de

nao persecucéao penal.”

4.8.2. Dr. Fernando Fernandes Fraga

Em continuidade, também se obteve a opinido do doutor Fernando Fernandes Fraga,
8° Promotor de Justica da Comarca de Assis com atribuicdo em processos da 32 Vara

Criminal, Tribunal do Juari, Patriménio Publico e A¢des Populares desta Comarca.

Foi questionado somente sobre os eventuais avancgos ou retrocessos da adocao da
justica criminal negociada no ordenamento juridico Brasileiro, o Excelentissimo Promotor
relatou que “A justica consensual criminal representa o futuro do processo penal brasileiro,
equiparando-0 aos sistemas processuais penais mais avancados do mundo. Tem como
potencial avanco conferir eficiéncia a um sistema que, dia apds dia, revela-se
demasiadamente burocratico, permitindo que o autor de fato criminoso que preencha os
requisitos previstos em lei, devidamente assistido por seu defensor, negocie com o autor
da acéo penal a qualidade e a quantidade de pena que entende seja justa em virtude da
conduta por ele confessada formalmente. A eficiéncia acima destacada representa, em
verdade, conferir maior celeridade a aplicacéo da lei penal, sem desapego aos parametros
gue garantem ao acusado o devido processo legal e o direito a defesa, evitando-se
sobrecarga ao Judiciario. Como consequéncia, conferir-se-a maior grau de efetividade a
sancao penal, potencializando a funcdo de prevencéo geral da pena. Respeitados o devido
processo legal e a ampla defesa, n&o vislumbro retrocesso na aplicagcéo da justica penal

negociada.”
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5. CONCLUSAO

Ao chegarmos a conclusao do presente trabalho, deve-se analisar que a regra, em
um Estado Democratico de Direito, é a jurisdicionalizacdo da pena, isto €, para que o Estado
possa aplicar san¢fes de natureza penal ao individuo, é indispenséavel a instauracdo de
acao penal com todas as garantias a ela inerentes. Nao se pode esquecer, no entanto, que
0 processo penal € instrumento que tem por finalidade atender ao interesse publico, qual

seja, a restauracao da harmonia social abalada pela pratica delitiva.

Diante da atual situa¢do da justica criminal brasileira, onde ha um enorme volume de
processos em tramite que demoram anos e anos para serem dirimidos, acredita-se ser
evidente a necessidade de uma busca por caminhos inéditos para o sistema criminal do
pais. Os métodos utilizados atualmente estdo em processo de obsolescéncia, inclusive
tendo em conta a proposta de reinsercao social como politica criminal principal no pais, que

na préatica ndo vem acontecendo.

A adocao de métodos consensuais para resolucdo de conflitos penais, conforme
exposto ao longo desta pesquisa, € uma pratica vista com cuidado no ordenamento patrio,
por esse motivo, desde a sua instituicdo, o acordo de ndo-persecucédo penal tem sido objeto
de grandes discussfes no campo juridico-penal brasileiro.

No entanto, ndo se pode perder de vista que o principio da obrigatoriedade é
dominante no processo penal brasileiro, sendo necessario reconhecer que ha, com o
acordo de ndo persecucao, uma opcao pelo principio da oportunidade. Contudo, ressalta-
se que nao se esta defendendo o acordo como ele se coloca hoje.

Acolhe-se muito mais a ideia, as propostas, pretendendo os beneficios futuros, mas
se reconhece que é necessario ter o devido processo legislativo, o qual, inclusive, ndo deve
ser vagaroso, como acontece por muitas vezes, haja vista ja existir um texto legal

praticamente pronto para auxiliar nos debates, qual seja a Resolucao n° 181/2017.

Percebe-se, portanto, a falha quanto ao modo de inser¢do da atual norma. Acredita-
se, a bem do rigor, ser conveniente para a evolugdo do sistema penal brasileiro que exista
o devido processo legislativo, com o fito de que seja introduzida da maneira correta esse

modelo de solucéo consensual dos conflitos criminais no Brasil.
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Evidentemente, é primordial a comparacdo com os experimentos de outros paises,
para que possamos estar cientes de que em outras nagdes as formas de justica consensual
tiveram sucesso na seara criminal, ocasionando em mudancgas positivas nos contextos

desses paises.

Ademais, insta ressaltar que o presente trabalho é favoravel a flexibilizacdo do
principio da obrigatoriedade, sendo este mitigado nos casos em que se possa optar, com
base na adequacéo funcional do direito penal, pelo principio da oportunidade, ndo deve
restar davidas quanto a isso. Na verdade, tal escolha vem se mostrando tendéncia no que
se refere ao direito penal em sistemas juridicos mundo afora, em paises como Estados
Unidos e lItalia.

De outra banda, verifica-se que um sistema de persecucdo penal rigido que leva
grande parte dos comportamentos criminosos a juizo, pela via processual, se mostra
incapaz, diante da falta de recursos financeiros e humanos suficientes para sanar, de forma

eficaz, todos os fatos submetidos a apreciacgao judicial.

Na verdade, o crescimento da criminalidade e a sensa¢ao de impunidade decorrente
da incapacidade dos 6rgaos estatais para solucionar de forma eficaz, sobretudo, os casos
de maior gravidade, demonstra a falha na ado¢do do modelo tradicional de resolucédo de
conflitos penais para persecucao da grande variedade de condutas tipificadas como crime

no Brasil.

E temos a superlotacdo, que ocasiona na dificuldade da capacidade de
gerenciamento, a incapacidade de administrar acarreta na formacéao de milicias, no dominio
das cadeias pelos préprios presos, que muitas vezes sequer deveriam estar ali, em
ambientes deploraveis, sem qualquer condicdo digna para seres humanos, porque a
liberdade lhes foi tolhida como contraprestacdo por atos ilicitos cometidos, mas ndo se
perde a humanidade.

Ao invés de reinserir pessoas ha sociedade, aptas ao convivio mesmo apos terem
cometido atos criminosos, criam-se instituicdbes para formacdo de delinquentes. A
populacgio carceraria s6 aumenta e a violéncia ndo diminui. Ndo é por falta de rigor legal. E
guestao de reconhecer que nosso sistema falhou e se deve buscar novas alternativas para

solucionar tudo isso.
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