Resumo

O presente artigo visa analisar a viabilidade do acordo de n&o persecucgao
penal diante do ordenamento juridico vigente e se o instrumento normativo
regulamentador da pratica detém sustentacéo juridica para a geracao de
efeitos. A confrontacéo do instituto do acordo de ndo persecucéo penal com as
premissas do Estado Democratico de Direito permitira uma concluséo acerca
da possibilidade de dispensabilidade da observancia ao devido processo legal
e ao exercicio da ampla defesa e contraditorio com vistas a alcangar uma
celeridade em um Sistema Judicial genérico que, nesses moldes, funcionaria
com mero espectador do aparelho acusatério gerenciador de praticas
negociais. A metodologia utilizada no presente trabalho é descritiva com o fito
de analisar a viabilidade do acordo de nao persecucédo penal no ordenamento
juridico nacional sob o comparativo da producédo doutrinaria a jurisprudencial.

Abstract

The purpose of this article is to analyze the viability of the agreement of non-
prosecution before the legal system in force and if the normative instrument
regulating the practice has legal support for the generation of effects. The
confrontation between the institute of the non-prosecution agreement with the
premises of the Democratic Rule of Law will allow a conclusion on the
possibility of dispensability of observance of due process and the exercise of
ample defense and contradictory with a view to achieving a speed in a Judicial
System generic that, in these ways, would work with mere spectators of the
accusatory device manager of business practices. The methodology used in the
present work is descriptive in order to analyze the feasibility of the agreement of
non-prosecution in the national legal system comparing doctrinal production to
jurisprudence.
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diante do ordenamento juridico vigente e se o0 instrumento normativo
regulamentador da préatica detém sustentacao juridica para a geracao de efeitos.
A confrontacdo do instituto do acordo de nao persecucdo penal com as
premissas do Estado Democratico de Direito permitird uma conclusédo acerca da
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em um Sistema Judicial genérico que, nesses moldes, funcionaria como mero
espectador do aparelho acusatério gerenciador de praticas negociais. A
metodologia utilizada no presente trabalho é descritiva com o fito de analisar a
viabilidade do acordo de ndo persecucao penal no ordenamento juridico nacional
sob o comparativo da producdo doutrinaria e jurisprudencial.
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ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the viability of the agreement of non-
prosecution before the legal system in force and if the normative instrument
regulating the practice has legal support for the generation of effects. The
confrontation between the institute of the non-prosecution agreement with the
premises of the Democratic Rule of Law will allow a conclusion on the possibility
of dispensability of observance of due process and the exercise of ample defense
and contradictory with a view to achieving a speed in a Judicial System generic
that, in these ways, would work with mere spectators of the accusatory device
manager of business practices. The methodology used in the present work is
descriptive in order to analyze the feasibility of the agreement of non-prosecution
in the national legal system comparing doctrinal production to jurisprudence.
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1. INTRODUCAO

A persecucao penal representa a juncado dos procedimentos administrativo e
judicial que garantem ao Estado a possibilidade de atribuir determinada
penalizacdo ao individuo que tenha cometido ato ilicito capaz de lesionar bem
juridicamente tutelado. A persecutio criminis deve, como qualquer outro
procedimento ou processo, estar lastreada nos ditames constitucionais e
regulamentada em normativas infraconstitucionais atinentes a matéria. O
trabalho abordara se o Ministério Publico enquanto legitimado a propositura de
persecucao penal possui extensivas prerrogativas para a tomada de decisao
unilateral quanto a instrumentalizacdo da imputacdo penal e se goza de
autonomia para a pactuacdo de clausulas punitivas extrajudiciais alheias a
analise do Poder Judiciario e do regular processo de construcdo de
convencimento quanto a culpabilidade.

O Ministério Publico possui a titularidade para a propositura da acdo penal
publica diante da previséo constitucional de sua legitimidade para a defesa da
ordem juridica e o exercicio da pretenséo punitiva estatal, ocupa o polo ativo da
demanda judicial que objetiva a imputacdo penal a um individuo sob a
observancia de direitos fundamentais incorporados ao rol pétreo da Constituicdo
Federal.

O dever legal de agir diante de um conjunto probatério que indigue a ocorréncia
de pratica delitiva consubstancia-se como resposta estatal a atuacéo



transgressora do individuo em ofensa ao bem-estar social e, nesse sentido, 0
arcabouco normativo vigente urge como aparelho de constituicdo de regras pré-
definidas e propostas por érgdo competente para a edi¢do da legislacdo, sendo
este dotado de poder politico que ratifica a soberania popular por meio da
representacao.

A Constituicdo Federal ocupa o pico da escala hierarquica normativa nacional,
todos os instrumentos normativos devem guardar compatibilidade com a Carta
Magna e dela extrair fundamentacéo para sua edicdo. Nesse espectro as regras
processuais e penais devem sua validade ao atendimento do processo
legislativo constitucional, evitando unilateralidades e devaneios institucionais
que visem agrupar conveniéncias funcionais em dissonancia o que foi
estabelecido pelo legitimo poder politico representativo do povo brasileiro.

A instituicdo de direitos fundamentais acarreta a vinculacdo da atuacéo estatal &
sua observancia ao mesmo modo que urge como instrumento indisponivel ao
proprio individuo, na seara penal a aplicacdo de sancdo deriva
fundamentalmente do respeito ao alcance de juizo condenatdrio por meio de um
devido processo legal garantidor do exercicio da ampla defesa e contraditério,
nao havendo, pelo menos por ora, a assuncao automatica derivada de imputacéo
penal ou negociacdo da culpabilidade.

Nesse mister, o presente trabalho sera elaborado com vistas a tecer
fundamentos contrarios a validade da Resolucdo 181 de 2017 editada pelo
Conselho Nacional do Ministério Publico, bem como, a incluséo do instituto da
ndo persecucdo penal em nosso ordenamento juridico ante a incompatibilidade
com o Estado Democratico de Direito. A utilizacdo de diversos posicionamentos
doutrinérios e interpretacdes da legislacdo serdo utilizados como base para a
presente pesquisa ao passo que a Jurisprudéncia atinente ao presente caso tera

impar importancia ao repreduzir as analises ja existentes sobre o tema.

2. BREVE SINTESE ACERCA DA HIERARQUIZACAO NORMATIVA NO
BRASIL

O Estado de Direito consolida-se como vigente a partir da edicdo de uma
Constituicdo Federal escrita e formadora de uma hierarquia que vincula ao
conjunto legal ja existente ou ulterior a subordinacao aos seus preceitos, tem seu
nascedouro com o Poder Constituinte originario que advém de uma construcao
social que estabelece o inicio de uma ordem normativa, Sarlet (2017, p. 101)
leciona:

O processo constituinte (de fundacdo de uma nova ordem constitucional) &
portanto, sempre- e de certa forma- um novo comeco, visto que ndo se encontra
na dependéncia, pelo menos ndo no sentido juridico-formal, no plano de uma
hierarquia normativa, das regras constitucionais anteriores, ou mesmo de outra
fonte normativa superior e externa, razdo pelo qual a expressao poder
constituinte se costuma agregar o qualificativo originario.

A Doutrina bem explicita que o Poder Constituinte inaugura uma nova ordem
constitucional soberana e vinculativa, submetendo a legislagédo ja existente a



analise de compatibilidade que, em caso positivo, vigorara com novo fundamento
sob o espectro da recepcdo material da regra, como disp6e Novelino (2014,
p.74):

A revogagdo de uma Constituicdo faz com que todas as demais normas do
ordenamento juridico percam seu fundamento de validade e, portanto, sua
vigéncia. Com o objetivo de dar continuidade as relacfes sociais, tendo em vista
a impossibilidade fatica de nova regulacdo imediata de todas as hipoteses
indispensaveis, as normas infraconstitucionais, cujo conteido seja compativel
com o da nova Constituicdo, sdo recepcionadas por ela (novacéao legislativa),
adquirindo um novo fundamento de validade.

A necessidade de compatibilidade das normas infraconstitucionais deriva da
subordinacdo das mesmas ao texto constitucional que urge como instrumento
instituidor da nova ordem normativa do Estado. Dito isso cumpre destacar que a
prépria Constituicdo Federal encampa competéncias legislativas distintas aos
entes federados, a exemplo da Unido, que a Carta Magna reserva a privativa
atividade legiferante sobre as seguintes matérias:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: | — direito civil, comercial,
penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do
trabalho; [...]

Da determinacao constitucional absorve-se que a producao legislativa apta a
surtir efeitos no plano juridico deve atender ao devido processo legislativo,
previamente disposto, sob pena de ter decretada sua inconstitucionalidade
formal com base na teoria Kelseniana que estatui que a normativa ordinaria deve
encontrar lastro na disposi¢ao superior, nesse sentido explica Novelino(2014):

[...] no sistema de “supra-infra-ordenacao” proposto por KELSEN, a norma
superior regula a forma de producéo da norma inferior, sendo que esta sé sera
valida quando elaborada da maneira determinada por aquela, que € o seu
fundamento imediato de validade”.

A conjuncéo entre a competéncia legiferante e a necessidade de observancia as
formalidades entabuladas na Constituicdo Federal, em seus artigos 59 e
seguintes quanto ao processo ao processo legislativo, representa indiscutivel
resultado da observancia ao principio da Legalidade. A primazia do exercicio de
edicdo de norma ¢é atribuida ao Poder Legislativo que ndo detém a exclusividade,
como explica Moraes (2017, p.677)

A primazia do processo legiferante foi constitucionalmente concedida ao Poder
Legislativo, que, porém, ndo detém o monopdlio da fung&o normativa, em virtude
da existéncia de outras fontes normativas primarias, tanto no Executivo (medidas
provisorias, decreto autbnomos), quanto no Judiciario (regimento interno dos
Tribunais e poder normativo primario do Conselho Nacional de Justica). O
respeito ao devido processo legislativo na elaboracdo das espécies normativas
€ um dogma corolario a observancia do principio da legalidade, consagrado
constitucionalmente, uma vez que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa, sendo em virtude de espécie normativa devidamente



elaborada pelo Poder competente, segundo as normas de processo legislativo
constitucional, determinando, dessa forma, a Carta Magna, quais 0s 0rgaos e
quais os procedimentos de criagdo das normas gerais, que determinam [...].

A normatizacdo subsidiaria alheia ao processo legislativo tem natureza
regulamentadora e surge da necessidade de modelar a atuacéo estatal diante
das especificidades da circunstancia prevista em lei. As Resoluc¢des, em linhas
gerais, sdo expedidas com o fito de disciplinar matéria de competéncia especifica
da autoridade executora, na logica piramidal da hierarquizacdo normativa
nacional ocupariam a base da estrutura juridica devendo estrita vinculacao ao
entabulado na Constituicdo Federal e legislacdo infraconstitucional, Moraes
(2017) defende que:

[...] o desrespeito as normas de processo legislativo constitucionalmente
previstas acarretard a inconstitucionalidade formal da lei ou ato normativo
produzido, possibilitando pleno controle repressivo de constitucionalidade por
parte do Poder Judiciario.

A solidificada teoria da hierarquizacdo normativa representa a organizacao legal
do Estado, nesse sentido a confeccdo das normas que vinculardo os
jurisdicionados deve atender a instituicdo de competéncias dos entes pela
Constituicao Federal, garantindo a seguranca juridica. A triparticdo dos poderes
e a existéncia do Ministério Publico como instituicdo essencial serdo tratadas no
tépico seguinte.

3. TRIPARTICAO DOS PODERES E O MINISTERIO PUBLICO

A Constituicdo Federal introduz na ordem social uma estrutura institucional com
entes independentes e harménicos entre si, atribuindo a cada um destes,
prerrogativas especificas. A separacdo dos poderes em corrente tripartite foi
adotada pelo Constituinte Originario maximizando a definicdo do exercicio de
Poder no Estado de Direito brasileiro, nesse sentido faz-se salutar o ensinamento
de Canotilho e Moreira (1991, p.71)

“‘Um sistema de governo composto por uma pluralidade de o6rgaos requer
necessariamente que o relacionamento entre os varios centros do poder seja
pautado por normas de lealdade constitucional (Verfassungstreue, na
terminologia alem&). A lealdade institucional compreende duas vertentes, uma
positiva, outra negativa. A primeira consiste em que os diversos 6rgaos do poder
devem cooperar na medida necessaria para realizar os objetivos constitucionais
e para permitir o funcionamento do sistema com o minimo de atritos possiveis.
A segunda determina que os titulares dos 6rgdos do poder devem respeitar-se
mutuamente e renunciar a pratica de guerrilha institucional, de abuso de poder,
de retaliacdo gratuita ou de desconsideracdo grosseira. Na verdade, nenhuma
cooperacao constitucional sera possivel, sem uma deontologia politica, fundada
no respeito das pessoas e das instituicoes e num apurado sentido da
responsabilidade de Estado (statesmanship)”.

O posicionamento doutrinario traz relevante aspecto da triparticdo do poder que
ascende como ferramenta de estabilidade institucional, é certo que a



Constituicdo Federal[2] reconhece como estrutura do Estado de Direito os
poderes Legislativo, Executivo e Judiciario e institui 6rgdos autbnomos e
independentes funcionalmente que sdo essenciais a ordem social, por exemplo,
0 Ministério Publico.

O reconhecimento do Ministério Publico na Carta Magna néo vincula a existéncia
de potencialidades excepcionais por este 0rgdo visto que o texto constitucional
destina apenas a corrente tripartite a institucionalizacdo do Poder, que é uno,
porém rateado entre os demais entes que produzem a rotina do checks and
balances[3], nesse diapasao cumpre ressaltar que néo representa o parquet um
quarto poder instituido por visceral auséncia de previsédo constitucional.

As competéncias dos Poderes instituidos sdo bem delineadas, inexistem
espacos para interpretacdes quanto a existéncia de um poder moderador, tal
qual no periodo imperial[4], as funcdes relativas a producéo legiferante no ambito
originario correspondem ao Poder Legislativo enquanto o Executivo
desempenha a gestdo das politicas publicas e o Poder Judiciario, por sua vez,
encampa a atividade jurisdicional no julgamento diante da existéncia de
normativas sob o referencial de adequacéo do fato a norma.

As funcdes de natureza constitucional alcadas a corrente tripartite de modo
originério — ora explicitadas — sdo reconhecidas como funcionalidades tipicas
que, nas palavras de Saleme (2011, p.70) representam aquelas “prescritas na
constituicdo, sao elas que emprestam o nome ao Poder” sendo preponderantes,
nao exclusivas, visto que todos os Poderes exercitam as funcbes de edicao
normativa, gestao administrativa e julgamento. Ainda segundo Saleme (2011)

A tipicidade se encontra pela simples preponderancia de uma funcéo sobre as
demais. Por exemplo, o Poder Legislativo tem a funcao principal de elaborar o
regramento juridico do Estado — é sua fungéo tipica —, mas também pode julgar
seus servidores e o proprio chefe do executivo, exemplos de exercicio de
atividades tipicas do Judiciario, podendo, ainda, julgar seus pares, assim como
a edig¢ao de decretos autbnomos pelo chefe do Executivo € uma funcgao atipica
do Poder Legislativo.

O relevante ensinamento consigna acertada conclusdo quanto o raio de atuacao

dos poderes de maneira atipica, sobretudo no que atine a observancia a
harmonia , visto que a autonomia administrativa dos entes impede a
subordinacgéo, contudo cumpre frisar que por se tratar de atividade atipica, ou
seja, subsidiaria, os poderes ndo podem usurpar as competéncias originarias
dos demais, salvo quando expressamente disposto no diploma constitucional.

N&o obstante, a propria Constituicdo Federal impede a mitigacdo da
independéncia entre os Poderes e embasa a critica ao ativismo plurimo destes,
por se tratar de carta analitica[5] ela mesma regulamenta as excec¢des, como no
caso da possibilidade de impetragédo de Mandado de Injungcao, no qual o Poder
Judiciario mediante analise propria declara omissao da atividade legiferante e
define, sob o manto da previsdo constitucional[6], a possibilidade de uma
resolucao provisoria do fato juridico.
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Na ordem constitucional o Ministério Publico é “instituicdo permanente, essencial
a funcéo jurisdicional do Estado” e tem garantido pelo constituinte originario
funcdo atipica, qual seja, a organizagdo e fiscalizagcdo funcional dos seus
componentes. O artigo 130-A da Constituicdo Federal prevé a possibilidade da
atividade legislativa do Ministério Publico, porém limitada a expedi¢cdo de normas
regulamentares para a categoria, como ja indicado, ndo cumpre ao parquet o
exercicio do poder politico representativo.

O seguinte topico explanara quais as atribui¢cdes funcionais do Ministério Publico
e seu dever legal perante o ordenamento juridico patrio com enfoque na
obrigatoriedade da acgé&o penal.

4. ATRIBUICOES FUNCIONAIS DO MINISTERIO PUBLICO NA
CONSTITUIGAO FEDERAL E A RESOLUGAO 181.2017 DO CNMP

O Ministério Publico tem suas funcdes estabelecidas pela Constituicdo Federal
e em conceituacdo literaria representa o oOrgdo acusador na triangulacao
processual penal e essencial a ordem juridica, ao regime democratico e a tutela
dos direitos sociais e individuais indisponiveis, conforme o artigo 127 da Carta
Magna.

A autonomia funcional e administrativa definida ao 6rgdo ministerial garante a
possibilidade de exercicio das prerrogativas dos seus componentes como
também a competéncia legislativa para definicdo de orcamento e organizacao
interna, o 82° do artigo 127 da Constituicdo Federal assim dispoe:

Art. 127 [...] 8 2° Ao Ministério Publico € assegurada autonomia funcional e
administrativa, podendo, observado o disposto no art. 169, propor ao Poder
Legislativo a criacéo e extincdo de seus cargos e servicos auxiliares, provendo-
0S por concurso publico de provas ou de provas e titulos, a politica remuneratéria
e os planos de carreira; a lei dispora sobre sua organizacao e funcionamento.

o 3° O Ministério Publico elaborara sua proposta orcamentaria dentro dos
limites estabelecidos na lei de diretrizes orcamentarias.

A previsdo constitucional além de estabelecer a autonomia do Ministério
Publico indica a necessidade de edicdo de legislacdo complementar para a
garantia de sua atuacdo, nesse sentido convém frisar que o artigo 22, IV da Lei
Complementar 75 de 1993 prevé o exercicio de “atos proprios de gestao’,
cabendo-lhe, portanto, a organizacédo da atuacédo do seu corpo funcional.

Nesse diapasdo surge o 6rgdo maximo administrativo do érgdo, o Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP), que representa a instancia consultiva,
corregedora e normativa do Parquet por forca de disposicdo constitucional
advinda da emenda constitucional 45 de 2004, também conhecida como
“Reforma do Judiciario”.

Posto isso, dissipando quaisquer ideias contrarias a essencialidade da existéncia
do Ministério Publico e a importancia de sua atuacdo autbnoma, cabivel frisar a
edicdo da Resolucdo 181 do supracitado conselho superior que, entre outras,
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institui  normas relativas a instauragcdo e tramitacgdo do procedimento
investigatorio criminal a cargo daquele 6rgao.

Cumpre destacar que a citada resolucéo surge no cenario posterior a deciséo do
Supremo Tribunal Federal quanto a possibilidade de instauracdo de
procedimento investigatorio criminal pelo Ministério Publico. O Pleno da Corte
Suprema no julgamento do Recurso Extraordinario de numero 593727 de 2015
decidiu que havia legitimidade do oOrgdo acusador para instaurar de oficio

investigacao criminal, sem a participagéo da autoridade policial.

O Cddigo de Processo Penal define a autoridade policial como titular do Inquérito
que, em suma, representa o procedimento extrajudicial capaz de constituir
elementos indicidrios de préatica delituosa, assim dispbe o artigo 4° do
supracitado diploma processual.

Art. 4° A policia judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no territério
de suas respectivas circunscricdes e tera por fim a apuracdo das infracdes
penais e da sua autoria.

Paragrafo unico. A competéncia definida neste artigo ndo excluira a de
autoridades administrativas, a quem por lei seja cometida a mesma funcgéo.

A excepcionalidade do paragrafo Unico visa tutelar a possibilidade de atuacao de
autoridades que tenham por forca de lei a legitimidade de abertura de
procedimento inquisitorial, como por exemplo, as Comissdes Parlamentares de
Inquérito.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal representa, ao dissabor da teoria
Kelseniana, verdadeira inovacdo legislativa por meio de posicionamento
jurisprudencial, visto que dada a inexisténcia de previsdo legal quanto a
legitimidade do Ministério Publico em instaurar investigacdes criminais, assim
ficou definido.

Nesse sentido visando a uniformizacdo de atuacdo dos Promotores e
Procuradores, o Conselho Nacional do 6rgdo definiu os moldes a serem
seguidos na atuacdo funcional, porém tal qual um reflexo do ativismo judicial
outrora exercitado pelo Supremo Tribunal, a normativa interna inovou em sua
literalidade. A resolugao 181 ao definir o que se convencionou chamar de “acordo
de nado-persecugao penal” usurpa competéncia legislativa da Unido e impde ao
sistema legal total inseguranca juridica.

O artigo 18 da resolucéo 181 do CNMP assim dispde:

Art. 18. Nao sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor
ao investigado acordo de ndo persecucao penal quando, cominada pena minima
inferior a 4 (quatro) anos e o crime ndo for cometido com violéncia ou grave
ameaca a pessoa, o investigado tiver confessado formal e circunstanciadamente
a sua pratica, mediante as seguintes condicfes, ajustadas cumulativa ou
alternativamente: [...].



A Legislacdo vigente sequer ventila medida sinbnima ao acordo de n&o-
persecucao, tecnicamente é possivel se afirmar que n&o ha “direito de agao” por
parte do Ministério Publico e sim dever de agir, este fundamentado no principio
da Legalidade e consubstanciado pela legislacéo penal que impde a propositura
da acdo quando da existéncia de noticia crime fundamentada.

O Cadigo de Processo Penal disp6e que mesmo diante da resisténcia do 6rgao
do Ministério Publico ao oferecimento da denuncia podera o juiz, diante da
improcedéncia das razdes suscitadas, remeter os autos para o Procurador Geral
de Justica para que ele o faca (artigo 28), da acepcao normativa depreende-se
que apenas apos o crivo do Judiciario se € possivel arquivar autos que impliquem
a ocorréncia de pratica delituosa.

A Resolucédo 181 inova ao instituir conduta persecutoria carente de previséao legal
ou constitucional ao passo que inaugura a pratica negocial da culpabilidade no
sistema legal nacional, invadindo competéncia legislativa e incorporando ao
processo penal conduta tipicamente incompativel com o ordenamento juridico,
nesse ponto cumpre destacar que o acordo de nao-persecucao baseia-se na
teoria anglo-saxa nos institutos juridicos do “plead guilty” e “plea bargaing” que
consistem fundamentalmente em permissoes juridicas a praticas negociais no
ambito da persecucéo penal.

O tdpico seguinte abordara mais profundamente a incompatibilidade do direito
penal acordado e as disposi¢cdes constitucionais vigentes.

5. CARACTERISITCAS GERAIS DO “PLEA GUILTY”E “PLEA
BARGAING”

O “plea guilty” e “plea bargaing” sao expressdes em inglés que referem-se a
modalidade de propulsdo dos procedimentos inquisitoriais em determinados
ordenamentos juridicos, em traducgao literal significam “declarar-se culpado” e
“negociacao de confissao”, reprodutoras do munus do sistemas legais penais de
matriz Common Law.

Os aparelhos acusatorios nos sistemas legais que adotam as praticas inerentes
a estes dois conceitos possuem, por for¢ca normativa, atribuicées funcionais para
a formalizacdo de acordos quanto a culpabilidade diante de determinados
eventos com matéria indiciaria sobre o cometimento de crimes. O Departamento
de Justica norte-americano define o acordo de ndo-persecucao penal como uma
ferramenta que privilegia a economicidade ao evitar um processo penal diante
da confissdo do individuo, em sua pagina oficial o referido departamento disp&e
que “quando o Governo tem um caso forte, o0 Governo pode oferecer ao réu um
acordo judicial para evitar o julgamento e talvez reduzir sua exposi¢cao a uma
sentenga mais longa”.

Alguns tedricos defendem a utilizagdo de ferramentas garantidoras da néo-
persecucao penal em nosso ordenamento juridico, SANCHES e SOUZA (2018)
defendem que “o0 uso corriqueiro da justica negociada e dos acordos penais

demonstrou que este instituto é util para determinados tipos de infragbes e,
principalmente, apto a evitar o colapso do sistema de Justica” e defendem o



entendimento de que ao Ministério Publico € licito o protagonismo de definicdo
de politicas criminais:

Ao Ministério Puablico, titular exclusivo da acao penal, é franqueado inegavel

protagonismo de agente politico definidor de politicas criminais, notadamente na
fase inquisitorial, sendo que o recorte efetuado pela resolucdo é absolutamente
legitimo, sobretudo se considerarmos o ciclo restrito de infracées que seréo por
ele alcancadas.

A defesa das praticas negociais relativas a culpabilidade cinge-se a suposta
reducdo sistémica dos processos judiciais na esfera criminal, definindo
extensivas prerrogativas ao 6rgao acusatoério para a possibilidade de pactuacéo
de cladusulas penais diretamente com o0 acusado e com apenas a participacado
homologatdria do Judiciario.

6. Direito Penal acordado e sua compatibilidade com a Constituicéo
Federal

A persecucdo penal no Estado brasileiro ancora-se no principio da
obrigatoriedade que nao faculta ao aparelho estatal a atuacdo jurisdicional
repressora, indica que “ocorrida a infracdo penal, ensejadora de acdo penal
publica incondicionada, deve a autoridade policial investiga-la e, em seguida,
havendo elementos, € obrigatorio que o promotor apresente denuncia” (NUCCI,
2008, p. 47-48).

O principio supracitado deriva fundamentalmente da necessidade de coibi¢cdo da
autotutela resultante de ofensas a bens privados tutelados, impde que devido a
existéncia do Estado e sua funcdo de pacificacdo social 0 mesmo tem a
incumbéncia do exercicio obrigatério da tutela repressiva.

A atuacdo repressiva penal do Estado tem como titular o Ministério Publico que
precisa vincular-se as disposic¢des claras quanto a deflagracdo da persecucédo
penal. A resolucdo 181 do CNMP funda ferramenta processual de natureza
negocial na qual, ap6s a confissao expressa e detalhada dos fatos e o aceite das
condi¢cBes impostas pelo Ministério Publico ao suspeito, extrai-se uma isencao
processual, totalmente desvencilhada do devido processo legal.

A acepcao literal da normativa interna em questao assemelha-se a atuacdo dos
orgdos equiparados em paises de matriz juridica anglo-saxa, porém a natureza
do sistema legal nacional impede que o individuo possa dispor de direitos
fundamentais em negociagcao extrajudicial alheia ao devido processo legal e
exercicio da ampla defesa e contraditorio, tal afirmacdo deriva da analise
sistematica dos direitos fundamentais instituidos na Constituicdo Federal, que
assim dispdem

Art. 5° [...] Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei; [...] LIV - ninguém ser& privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal; LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e



ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes; LVII - ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria;

A anélise, mesmo que superficial, dos direitos fundamentais encampados pela
Carta Magna demonstra que resta instituida na atuacao estatal a observancia ao
principio da Legalidade onde ninguém sera compelido senéo pela Lei, frise-se,
em sentido formal, derivada do devido processo Legislativo o que, no caso em
tela, ndo representa a Resolucdo 181 do CNMP. De outro lado, o devido
processo legal consubstancia-se pela possibilidade do exercicio da ampla
defesa e contraditério em rito presidido pelo Poder Judiciario, a proposicdo de
um acordo extrajudicial de assuncdo de culpabilidade entre o parquete o
suspeito fere a garantia processual do individuo que encontra-se em posicao
totalmente desproporcional para defesa de sua liberdade.

Os institutos juridicos do “plea guilty” e “plea bargaining” merecem especial
atencdo porque representam o norte conceitual do acordo de nao-persecucéo
penal e sdo ferramentas processuais naturais do sistema commow law, ndo
adotado em nosso ordenamento. Sobre o tema Messite (2010) explica:

A negociacao judicial (plea bargaining) € um procedimento dentro de um sistema
de justica criminal em que 0s promotores e 0s réus negociam um pedido e
descartam um caso antes do julgamento. Existe para servir o interesse da
economia judiciaria, embora seja frequentemente criticado, garante a
cooperacao dos meliantes como testemunhas em outros processos criminais em
troca de uma "barganha" quanto a acusacfes criminais contra Si mesmos.
(traducéo do autor)

O exercicio de uma negociacdo extrajudicial acerca da culpabilidade nao
encontra fundamento positivo na Constituicdo Federal, visto que o que se
entende por devido processo legal desenvolve-se em na instrumentalizacéo de
um procedimento garantidor da ampla defesa e contraditorio, na pura resisténcia
a imputacédo estatal ora ventilada.

O Ministério Publico tem suas atribui¢cdes funcionais definidas pela Constituicdo
Federal e suas prerrogativas ndo sao extensivas ao ponto de se decidir de
maneira discricionaria quanto a impulsdo da persecucdo penal diante de
elementos sélidos de préatica delituosa. Destarte, p6e-se como infrutifera a
competéncia legislativa interna para alteracdo do status funcional do 6rgédo, o
proximo tépico enfrentara a auséncia de previsado legal para a ndo persecucao
penal.

7. AUSENCIA~DE PREVISAO LEGAL DO ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL

O principio da Legalidade, hegembnico em nosso ordenamento, pode ser
definido como base para a vincula¢éo do individuo ao Estado, tem sua principal
matriz no dizer constitucional que define o arbitrio do cidaddo, salvo quando da
existéncia de norma coibitiva ou limitadora.



A estrita atividade estatal deve vincular-se a previsdo legal que a sustenta que,
por sua vez, encontra fundamento nos preceitos constitucionais do Estado de
Direito. A previsédo legal surge do movimento legislativo legitimado no qual institui
regramento ao ordenamento vigente por meio de processo previamente definido,
salutar tal afirmacéo, pois inibe o equivocado raciocinio de surgimento abstrato,
deve-se entendé-la como resultado do desenvolvimento democratico ativo, a
mais pura consecuc¢ao popular, o atendimento positivado dos anseios do povo.

Destarte a teoria Kelseniana basilar ao Estado de Direito Brasileiro institui a
hierarquia normativa, como ja explicitado, dispondo a cada espécie de norma
sua funcédo executiva no arcabouco legislado. A Resolugcdo 181 do CNMP
representa norma de funcdo executiva interna, direcionada ao especifico
exercicio funcional dos componentes do Ministério Publico e nesse diapasdo
deve observar as previsdes legais vigentes.

Sobre a natureza juridica gerencial da Resolucéo faz-se salutar entendimento de
Meirelles (2007, P.183,184)

As resolugdes, normativas ou individuais, sdo sempre atos inferiores ao
regulamento e ao regimento, ndo podendo inova-los ou contrarid-los, mas
unicamente complementa-los e explica-los. Seus efeitos podem ser internos ou
externos, conforme o campo de atuacdo da norma ou os destinatarios da
providéncia concreta.

O esclarecimento doutrinario ascende a cristalina funcdo do instrumento
normativo interno e sua limitagcdo, qual seja, vinculacdo as normas
hierarquicamente superiores. Nesse sentido cumpre esclarecer qgue ndo ha em
matéria processual previsdo quanto a negociacdo extrajudicial de culpa, porém
no intuito de precaver o intérprete desatento, faz-se relevante a citacdo a
transacédo judicial constante na Lei 9.099 no ambito dos Juizados Especiais
Criminais ou a colaboracdo premiada na lei 12.850 no ambito das organizacfes
criminosas.

A transacado judicial e a colaboracdo premiada sdo instrumentos do nosso
ordenamento compativeis com a possibilidade de negociagcdo no processo
penal, porém possuem constrangedoras diferencas, quais sejam, séo frutos do
devido processo legislativo no Congresso Nacional e assim revestidos de
legitimidade e validade executéria e, ndo menos importantes, sao
implementadas sob a supervisdo e homologac¢édo do Poder Judiciario.

O acordo de ndo persecucdo penal instituido na Resolugdo 181 do Conselho
Nacional do Ministério Publico resta prejudicado formalmente apresenta grave
inconstitucionalidade por vicio de iniciativa e por desrespeito ao devido processo
legislativo, pois se trata de norma produzida unilateralmente por 6rgdo sem
competéncia legislativa.

A Resolucdo em apreco ao instituir o acordo de ndo-persecucédo penal nao
apenas almeja a pratica negocial da culpabilidade em seara extrajudicial como
também institui penas a serem aceitas pelo suspeito antes mesmo do exercicio
de sua ampla defesa e contraditério
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Art. 18[...] | — reparar 0 dano ou restituir a coisa a vitima; Il — renunciar
voluntariamente a bens e direitos, de modo a gerar resultados praticos
equivalentes aos efeitos genéricos da condenacgdo, nos termos e condi¢cdes
estabelecidos pelos arts. 91 e 92 do Codigo Penal; 11l — comunicar ao Ministério
Publico eventual mudanca de endereco, nimero de telefone ou email; IV —
prestar servico 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. V — pagar prestacao
pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Codigo Penal, a entidade
publica ou de interesse social a ser indicada pelo Ministério Publico, devendo a
prestacao ser destinada preferencialmente aquelas entidades que tenham como
funcdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente
lesados pelo delito. VI — cumprir outra condigdo estipulada pelo Ministério
Plblico, desde que proporcional e compativel com a infracdo penal
aparentemente praticada.

A auséncia de previsdo legal que preveja o acordo de ndo persecucao penal o
faz formal e materialmente inaplicavel ao ordenamento juridico vigente, como
exaustivamente apresentado, porém muito mais do que rejeicdo técnica cumpre
destacar que tal acordo representa ferramenta falivel ao seu fim, na breve
analise do Direito comparado a seguir sera possivel a percepcéo da inutilidade
do supracitado acordo e sua natureza de subterfugio.

8. A ANTIDEMOCRATICA “CONTRATUALIZACAO DO DIREITO PENAL”
E A NECESSIDADE DE UM SISTEMA JUDICIAL EFICAZ

O Estado Democratico de Direito tem nos avancos civilizatorios sua base para a
progressividade dos direitos individuais e efetividade de suas garantias,
principalmente a existéncia das limitacbes da imposicao estatal em detrimento
da posicdo do individuo. A celeridade dos processos judiciais representa um
objetivo do Estado Democratico, tendo como base o principio da Eficiéncia
encampado pela Carta Magna, mas tal busca nao pode servir de subterflugio
para desvirtuamentos democraticos.

A Resolugao 181 tem como linhas inaugurais a consideragéo de que “processos
gue 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”(preambulo) representa
fundamentacdo idénea a sua literalidade normativa. Deveras mostram-se
urgentes medidas que visem impor uma celeridade aos tramites judiciais, porém
ndo devem ocorrer em detrimento das bases organizacionais do Estado de
Direito.

O Direito Penal tem como fundamento o in dubio pro reo, ndo por preferéncia do
Legislador ao criminoso, mas por privilégio a tutela cautelar de abusos estatais,
nesse sentido ndo se pode considerar a existéncia de recursos ou meios de
defesa como a razdo da morosidade judicial, ndo no Estado Democratico de
Direito. A Democracia tem como pilar de sua estrutura a possibilidade do livre
exercicio de defesa da sua liberdade e a existéncia de garantias que



proporcionem ao cidaddo a sensacéo e a instrumentalizagdo de mecanismos
gue inibam a hegemonia da acao coativa.

Destarte, praticas negociais no ambito da culpabilidade ja sdo utilizados em
outros paises, como por exemplo, nos Estados Unidos da América, pais de
matriz juridica anglo-saxa que institui extensivas prerrogativas ao 0rgao
acusador, havendo inclusive flexibilizagdo quanto aos fatos imputados, nesse
sentido Maynard (1984, p.21) em estudos iniciais quanto a aplicacdo da
“barganha” penal nos EUA lecionava

A barganha é uma atividade interna porque € executada apenas pelos
profissionais de maneira burocrética [...] em alguns casos, o juiz que julga os
pedidos dos réus sobre negociacdo de culpa. Mas outros sao claramente
subordinados as negociacdes ritual e ecologicamente protegidas contra
intrusdes. (traducdo nossa).

A relevante conceituacdo impde a natureza desvencilhada de tal instrumento
processual do nosso ordenamento constitucional, a imposi¢cdo de um acordo pré-
processual desincumbido de observancia ao exercicio da ampla defesa e
contraditorio ascende o desvencilhamento da pratica com a estrutura basilar do
Estado de Direito brasileiro.

A alavancagem de sistemas burocraticos que visam a celeridade processual em
detrimento de direitos fundamentais do individuo macula a percepc¢édo do senso
de Justica e consequentemente expde o Estado Democratico a uma ruptura, ao
passo que destina ao aparelho estatal poderes deveras excessivos frente a
liberdade individual.

A Doutrina refor¢a o entendimento quando afirma que “na negociacgéo de culpa,
obviamente, um tépico central € "o que deve ser feito" com os réus” (Maynard,
p.22), encampa ao processo judicial a discricionariedade dos atores, quando tal
possibilidade resta inconveniente aos moldes democraticos. A disposi¢cdo de
capacidade funcional ao Ministério Publico suficiente a imposicdo de penas,
acordos de ndo-persecucao e isencao penal em rito extrajudicial que dispense o
atendimento aos direitos fundamentais do individuo representa nédoa
inapagavel nos avancos civilizatorios. Tal qual no absolutismo, individualiza-se
o poder de condenar e ndo condenar nas estruturas administrativas ministeriais.

A literalidade normativa da Resolucdo 181 do CNMP visa garantir ao 6rgao
acusador o acumulo da funcéo julgadora, visto que haveria a previsdo de
imposicao de sancdes ao acusado de forma extrajudicial, 0 que demonstra-se
expressivamente incompativel com o Estado de Direito.

9. CONCLUSAO

Com o0 exposto neste artigo, urge clarividente a inconstitucionalidade da
Resolucdo 181 do Conselho Nacional do Ministério Publico ao passo que inexiste
competéncia Legislativa ao 6érgéo supracitado e restou desrespeitado o devido
processo legislativo instituido na Constituicdo Federal de 1988.



A propria Carta da Republica dispde que devera haver submissao ao principio
da Legalidade em todos os atos coativos praticados, nesse diapasdo cumpre
destacar que a auséncia de previséo legal dos termos da Resolugéo em apreco
impede a sua validade, afinal o tipo normativo existe para regulamentar aquilo
que ja possui previsdo no ordenamento juridico vigente.

De outro lado, o acordo de ndo-persecucao penal instituido pela norma viciada
impacta diretamente os ditames constitucionais vigentes e as regras processuais
atinentes, ao passo que visa suprimir direitos fundamentais e cercear o exercicio
da ampla defesa e contraditorio na analise concreta do cometimento de ilicito
penal. Ademais, o Ministério Publico ndo possui prerrogativas extensivas a
negociacdo extrajudicial da culpabilidade, o processo judicial garantidor do
exercicio da plena defesa visa possibilitar ao individuo a tutela da sua liberdade.

Por fim, depreende-se da andlise sistematica ora aduzida que se apresenta
incompativel com o proprio Estado Democratico de Direito a unificacdo da
acusacao e julgamento no mesmo 6rgéo, qual seja, o Ministério Publico, vé-se
como medida imprescindivel a normalidade democratica e estabilidade juridica
0 expurgo da Resolucdo 181 do CNMP do ordenamento juridico, por ato da mais
plena e vigorosa Justica.
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[1] Advogado. OAB/SE 12559. Endereco eletronico: mario-
conserva@hotmail.com.

[2] Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario. (Constituicdo Federal, 1988)

[3] O checks and balances (freios e contrapesos) representam um sistema
incluso a teoria tripartite que visa instituir harmonia entre os poderes constituidos
no sentido de unificar o exercicio do Poder Politico do Estado, funciona diante
da limitacdo de atuacdo de um ente em detrimento de outro, evitando assim
unilateralidades e descompassos nas respectivas competéncias.

[4] A carta imperial de 1824 instituia em seu artigo 10° a existéncia de um quarto
poder moderador, constituido pelo exercicio do poder da monarquia diante dos
recentes tracos republicanos sob a justificativa da necessidade da manutencao
da harmonia entre os poderes constituintes do Estado. Posteriormente, dados
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0s avangos civilizatorios e a consciéncia de um Estado de Direito representativo,
tal conceito foi substituido pelos checks and balances.

[5] A Constituicéo € dita analitica quando empreende em seu texto normatizacéo
que extrapola conceitos materiais do Estado de Direito e impulsiona uma
previsdo extensiva de assuntos amplos dos subordinados, SALEME advoga
considera como matérias essencialmente constitucionais aquelas relativas a “a
forma e o sistema de governo, o tipo de Estado, os direitos e garantias
fundamentais, a nacionalidade e a cidadania, as formas de aquisigao e exercicio
do poder, a triparticdo das fungbes estatais e o rol de atribuicdo dos 6rgédos
estatais.”

[6] A previséo constitucional no Estado de Direito Brasileiro constitui-se como
condigdo sine qua non de fundamentacdo da atividade jurisdicional visto que,
dada a hierarquizag&o normativa, a carta constitucional ocupa o pico da estrutura
piramidal e toda atuacao estatal deve vinculacdo a esta.
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