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RESUMO

O tema deste Trabalho de Curso trata acerca do instituto do acordo de néo-
persecucao penal sob a oGtica da efetivacdo das garantias do investigado no Estado
Democratico de Direito. Como delimitacdo temética, tem-se o estudo da origem
histérica do Ministério Publico do Brasil, sua legitimidade investigativa, bem como a
andlise dos reflexos da aplicacdo do acordo de ndo-persecucdo penal frente as
garantias constitucionais e as premissas do Estado Demaocratico de Direito brasileiro.
Devido ao grande nimero de processos que assolam diariamente o poder judiciario,
a presente pesquisa busca responder ao seguinte problema: o acordo de ndao-
persecucdo penal viola a efetivagdo plena dos direitos e garantias fundamentais do
investigado previstos no ordenamento juridico brasileiro? O objetivo geral do
presente trabalho é compreender em que medida o acordo de ndo-persecucéo penal
viola a efetivacdo plena dos direitos e garantias fundamentais do investigado
previstos no ordenamento juridico brasileiro. Foram suscitadas as seguintes
hipbteses: a) o acordo de ndo-persecucao penal ndo se constitui em uma alternativa
eficaz ao modelo atual de processamento de casos na justica criminal; e b) o acordo
de nédo-persecucdo penal impede o exercicio pleno das garantias e os direitos
fundamentais do investigado pelo Estado. Justifica-se o presente trabalho pela
necessidade de se encontrar e explorar corajosamente meios alternativos ao
sistema de justica penal para tratar dos crimes menos gravosos — que violam em
menor grau o bem juridico tutelado pelo tipo penal — e que possuem menor grau de
reprovabilidade social. Dessa maneira, haveria, no longo prazo, significativa reducao
do nimero de processos criminais em tramite na esfera judicial, o que permitiria que
o Ministério Publico e o Judiciario empreendessem esforcos e melhorassem a
gualidade da investigacao e do julgamento dos crimes de maior potencial ofensivo. A
pesquisa tem natureza teorica. Os dados gerados serdo analisados qualitativamente
por documentacdo indireta, de forma bibliografica. O plano de andlise é
encaminhado pela abordagem hipotética-dedutiva, com procedimentos secundarios
histéricos e comparativos, a pesquisa ndo foi feita em instituicdes especificas. A
finalidade da pesquisa € exploratoria e explicativa. O presente trabalho é dividido em
03 (trés) capitulos. No primeiro, busca-se expor aspectos introdutérios acerca do
fendbmeno da expansao, da administrativizacdo e das velocidades do direito penal,
bem como breve explanacdo acerca dos sistemas penais. No segundo, o objeto da
escrita sera o Ministério Publico Brasileiro como 6rgédo e a presenca nas diferentes
constituicbes brasileiras, bem como a discussdo travada sobre sua legitimidade
investigativa. No terceiro, realiza-se uma abordagem teorica sobre o acordo de néo-
persecucdo penal, definindo sua origem e fundamentos teoricos e requisitos para
sua aplicacdo e que tém servido de alicerce para sua recente implementacao no
Brasil.

Palavras-chave: Direito Penal — Justica penal negociada — Conselho Nacional
do Ministério Publico — Acordo de nao-persecucao penal — Investigado.



ABSTRACT

The theme of this course work is about the non-persecution agreement
institute from the perspective enforcing the guarantees of the investigated in the
Democratic State of Law. The thematic delimitation is the study of the historical origin
of the Brazilian Public Ministry, its investigative legitimacy, as well as the application
reflex analysis of the non-prosecution agreement against constitutional guarantees
and premises of the Brazilian Democratic State of Law. Due the huge number of the
cases that daily devastate Judiciary Branch, this search find to answer to this follow
guestion: is the non-prosecution agreement a violation of the full effectiveness of the
fundamental rights and guarantees of the investigated predicted in the brazilian legal
order? The general objective of this course work is to understand in what measure
the non-prosecution agreement violates the full effectiveness of the fundamental
rights and guarantees of the investigated predicted in the brazilian legal order. The
following hypothesis has been raised: (a) the non-prosecution agreement is not an
effective alternative to the current model of criminal case processing; and b) the non-
prosecution agreement prevents the full exercise of the guarantees and fundamental
rights of the State investigated. This work is justified by the need to find and bravely
explore alternative ways beyond the criminal justice system in order to prosecute and
solve less serious crimes — those that violates in a minor degree the legal good
protected by the penal norm — and those that has a minor degree of social objection.
Under these circumstances, would be, in a long term, a huge decrease in the number
of criminal cases in the judicial sphere, which would allow the Public Ministry and the
Judiciary Branch to focus their efforts and evolve the investigation and judgment
quality of the most serious crimes. This research has theoretical nature. The
generated information will be qualitatively analyzed by indirect documentation,
bibliographically. The analysis plan is guided by the hypothetical-deductive approach,
with historical and comparative secondary procedures, the research was not done in
specific institutions. The purpose of this research is exploratory and explanatory. This
work is divided in 03 (three) chapters In the first one, we present introductory aspects
about the phenomenon of expansion, administrativization and the speed of criminal
law, as well as a brief explanation about the penal systems. In the second, the object
of writing will be the Brazilian Public Prosecutor as an organ and the presence in the
different Brazilian constitutions, as well as the discussion about its investigative
legitimacy. In the third, a theoretical approach is taken on the non-prosecution
agreement, defining its origin and theoretical foundations and requirements for its
application and which have been the foundation for its recent implementation in
Brazil.

Keywords: Criminal Law — negotiated criminal justice — Public Ministry
National Council — Non-prosecution agreement — investigated.
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INTRODUCAO

O tema deste Trabalho de Curso trata acerca do instituto do acordo de n&o-
persecucdo penal sob a otica da efetivacdo das garantias do investigado no Estado
Democratico de Direito. Como delimitacdo tematica, tem-se o estudo da origem
histérica do Ministério Publico do Brasil, sua legitimidade investigativa, bem como a
andlise dos reflexos da aplicacdo do acordo de n&o-persecucdo penal frente as
garantias constitucionais do investigado pelo Estado e as premissas do Estado
Democratico de Direito brasileiro.

Devido ao grande numero de processos que assolam diariamente o poder
judiciario, a presente pesquisa busca responder ao seguinte problema: o acordo de
nao-persecucao penal viola a efetivacdo plena dos direitos e garantias fundamentais
do investigado previstos no ordenamento juridico brasileiro?

Para alcancar uma resposta a pergunta de pesquisa, foram estabelecidos um
objetivo principal, que norteara as leituras, e trés objetivos especificos, para as
analises necessarias a promocdo do objetivo principal. Assim, o objetivo geral do
presente trabalho € compreender em que medida o acordo de ndo-persecucao penal
viola a efetivacdo plena dos direitos e garantias fundamentais do investigado
previstos no ordenamento juridico brasileiro.

Para isso, estabeleceram-se como objetivos especificos: a) Analisar o
contexto histérico e origem da instituicdo Ministério Pablico, bem como expor as
divergéncias doutrinarias acerca da legitimidade investigativa do ente ministerial; b)
Expor as mudancas ocorridas no sistema penal, sua expansao e modernizacao e
demonstrar as demandas que tais fendmenos promovem na sociedade; c)
Descrever o instituto do acordo de nao-persecucao penal, delimitando sua origem,
0S casos nos quais sua aplicacdo é cabivel e as controvérsias que envolvem a
matéria.

De mais a mais, foram suscitadas as seguintes hipoteses: a) o acordo de nao-
persecucdo penal ndo se constitui em uma alternativa eficaz ao modelo atual de

processamento de casos na justica criminal; e b) o acordo de n&o-persecucao penal
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impede o exercicio pleno das garantias e os direitos fundamentais do investigado
pelo Estado.

Dessa forma, o estudo do acordo de ndo-persecucao penal justifica-se tendo
em vista que o recorte deste trabalho apresenta tema novo, ao passo que a
normativa que trata da matéria passou a vigorar em agosto de 2017. Além disso, a
pesquisa é relevante pois é fundada na necessidade de busca e anélise de meios
alternativos ao sistema de justica penal para tratar dos crimes menos gravosos —
que violam em menor grau o bem juridico tutelado pelo tipo penal — e que possuem
menor grau de reprovabilidade social. Dessa maneira, haveria, a longo prazo,
significativa reducdo do numero de processos criminais em tramite na esfera judicial,
0 que permitiria que o Ministério Publico e o Judiciario empreendessem esforgos e
melhorassem a qualidade da investigacdo e do julgamento dos crimes de maior
potencial ofensivo.

Foi este o intuito da Resolucdo n° 181/2017 do Conselho Nacional do
Ministério Publico (CNMP), editada em 07 de agosto de 2017, quando introduziu no
ordenamento juridico, em seu artigo 18, o instituto do acordo de nao-persecucéo
penal. A partir dessa perspectiva, constata-se que tal medida gerou uma série de
davidas que sdo objeto de discussdes a nivel académico, doutrinario e
jurisprudencial, o que toma maiores proporc¢oes, especialmente tendo em vista que o
acervo de material publicado acerca do assunto € limitado.

Ademais, o tema € de grande relevancia, uma vez que, atualmente, o Brasil
vive uma mitigacdo na aplicacdo de preceitos constitucionais, o que se percebe,
igualmente, no tramite processual penal. Isto porque, hd uma fragilizacédo
institucional gerada por inUmeros eventos polémicos e investigacdes em tramite
contra individuos integrantes do alto escaldo do governo, o que diminui
drasticamente o nivel de confianca da sociedade no Estado e nos governantes.
Diante disso, no anseio de responsabilizar os envolvidos, ndo raras vezes se faz
isso sacrificando direitos e garantias assegurados constitucionalmente aos
investigados e aos acusados criminalmente.

Por fim, considerando a importancia do procedimento investigatorio criminal
formal que atenda aos principios e garantias assegurados ao investigado pelo
Estado, este estudo possui grande relevancia académica e, notadamente, no Curso

de Direito. Em razdo do exposto, a presente pesquisa contribuird sobremaneira a
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compreensao do assunto, sob a Otica das garantias asseguradas ao investigado
pelo ordenamento juridico brasileiro.

Estabeleceu-se como metodologia do estudo uma pesquisa de natureza
tedrica. Os dados gerados serdo analisados qualitativamente por documentacdo
indireta, de forma bibliografica. O plano de analise é encaminhado pela abordagem
hipotética-dedutiva, com procedimentos secundarios histéricos e comparativos, a
pesquisa ndo foi feita em instituicbes especificas. A finalidade da pesquisa é
exploratdria e explicativa.

A fim de estruturar a escrita, o presente trabalho foi dividido em trés capitulos.
No primeiro, busca-se expor aspectos introdutérios acerca do fenémeno da
expansdo, da administrativizacdo e das velocidades do direito penal, bem como
breve explanagdo acerca dos sistemas penais. No segundo, 0 objeto da escrita sera
o Ministério Publico Brasileiro como 6rgao e a presenca nas diferentes constituicoes
brasileiras, bem como a discussao travada sobre sua legitimidade investigativa. No
terceiro, realiza-se uma abordagem tedrica sobre o acordo de n&o-persecucdo
penal, definindo sua origem e fundamentos tedricos e requisitos para sua aplicacéo

e gue tém servido de alicerce para sua recente implementacao no Brasil.
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1 A JUSTICA PENAL NA ATUALIDADE

Sabe-se que a expressiva quantidade de processos e a morosidade da
tramitacdo no poder judiciario causam certo prejuizo a prestagéo jurisdicional de
qualidade devida tanto as partes atuantes no processo, como a propria sociedade,
que é destinataria da jurisdicdo. As atuais circunstancias requerem a busca urgente
por solugdes alternativas ao processo penal, de modo que haja um regresso no
numero de casos criminais judicializados, bem como no nivel de encarceramento,
considerando a impossibilidade de o judiciario processar todos os casos criminais
que perante ele sdo denunciados.

Este capitulo se propde a abordar a expansao e administrativizagao do direito
penal decorrente da sociedade estruturada na pés modernidade, bem como formular
um contraponto entre a terceira velocidade do direito penal (direito penal do inimigo)
e a teoria garantista de Luigi Ferrajoli, além de realizar um breve apanhado teorico
sobre os sistemas penais, notadamente as distingdes entre os sistemas acusatoério e

inquisitorio.

1.1 A EXPANSAO E A ADMINISTRATIVIZACAO DO DIREITO PENAL

Os fundamentos do direito de punir remontam ao inicio da formacdo das
sociedades, na medida em que “[...] para satisfazer necessidades que se tornavam a
cada dia mais numerosas e se cruzavam de mil maneiras, 0s primeiros homens, até
entdo selvagens, se viram forcados a reunir-se [...]" (BECCARIA, 2015, p. 23). Com
a constante aglomeracdo de povos, os conflitos passaram a ser continuos, de tal
sorte que “[...] as leis foram as condi¢gdes que reuniram os homens, a principio
independentes e isolados, sobre a superficie da terra [...]” (BECCARIA, 2015, p. 23).

Cesare Beccaria faz referéncia a consolidagcdo do Contrato Social, quando

aponta que, com o passar das décadas,

[...] cansados de s6 viver no meio de temores e de encontrar inimigos por
toda parte, fatigados de uma liberdade que a incerteza de conserva-la
tornava indtil, sacrificaram uma parte dela para gozar do restante com mais
seguranca. A soma de todas essas porc¢des de liberdade, sacrificadas assim
ao bem geral, formou a soberania da nacdo; e aquele que foi encarregado,
pelas leis, do depésito das liberdades e dos cuidados da administracao foi
proclamado soberano do povo [...] (BECCARIA, 2015, p. 24).
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Contudo, os conflitos constantes e as transgressfes de conduta geraram a
necessidade de criacdo de “[...] meios sensiveis e bastante poderosos para
comprimir esse espirito despético que logo tornou a mergulhar a sociedade em seu
antigo caos. Esses meios foram as penas, estabelecidas contra os infratores das leis
[...]” (BECCARIA, 2015, p. 24), o que perfectibilizou um direito penal primitivo. O

mesmo autor enfatiza que os meios de coacédo devem ser sensiveis porquanto

[...] @ maioria esta longe de adotar os principios estaveis de conduta. Nota-
se, em todas as partes do mundo fisico e moral, um principio universal de
dissolugdo, cuja agdo sé pode ser obstada nos seus efeitos sobre a
sociedade, por meios que impressionam imediatamente os sentidos e que
se fixam nos espiritos, para contrabalancear, por impressdes vivas, a forca
das paixdes particulares, quase sempre opostas ao bem geral. Qualquer
outro meio seria insuficiente [...] (BECCARIA, 2015, p. 24).

E de se registrar, inclusive, que nada constrange os homens — aqui no sentido
lato, como sendo as pessoas em geral — a cederem parcela de sua liberdade, se ndo
por extrema necessidade, de modo que “[...] o conjunto de todas essas pequenas
porcoes de liberdade é o fundamento do direito de punir. Todo exercicio do poder
que se afastar dessa base é abuso e ndo justica; € um poder de fato e ndo de
direito, € uma usurpacgéo e nao mais um poder legitimo [...]” (BECCARIA, 2015, p.
24-25).

Segundo Ferrajoli, o direito penal é “...] uma técnica de definicdo, de
individualizacéo e de repressao da desviacdo. Tal técnica, (...) manifesta-se através
de coercgOes e restricbes aos potenciais desviantes, aqueles suspeitos de sé-lo, ou,
ainda, aqueles condenados enquanto tais [...]” (FERRAJOLI, 2010, p. 195). Nessa
senda, o autor elenca trés tipos de restricdes, relativas a penal, ao delito e ao

processo, quais sejam:

[...] a primeira delas consiste na definicdo ou proibicdo dos comportamentos
legalmente classificados como desviantes, e, portanto, em uma limitagdo da
liberdade de agdo de todas as pessoas. A segunda, por sua vez,
consubstancia-se na sujeigdo coercitiva ao juizo penal de todos aqueles
suspeitos de haver violado as proibicdes penais. A terceira, por derradeiro,
identifica-se na repressao ou puni¢cdo daqueles que tenham sido julgados
culpados de haver perpetrado uma das violagbes supramencionadas [...]
(FERRAJOLI, 2010, p. 195).

O direito penal, na sua definicdo atual, tem como objetivo primordial a
protecao de “[...] bens juridicamente definidos pela norma penal e, ao mesmo tempo,

garantir a sua estabilidade e a sua auto-operatividade [...]" (LIRA, 2015, p. 85). De
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mais a mais, segundo Beccaria os “[...] castigos tém por fim Unico impedir o culpado
de ser nocivo futuramente a sociedade e desviar seus concidaddos da senda do
crime [...]" (BECCARIA, 2015, p. 53). Por se referir apenas a condutas definidas em
norma oriunda da atividade legislativa, “[...] o Direito Penal é espécie de direito
positivo, ndo se admitindo a analogia e os costumes para criar infracdes penais ou
aumentar penas [..]” (LIRA, 2015, p. 85), cabendo apenas ao legislador
infraconstitucional elencar os riscos que seréo tratados pela norma penal.

Salienta-se que o termo “risco”, como tratado por Claudio Rogério Sousa Lira,
refere-se a situacdo de perigo ou de possibilidade de perigo, 0 que na sociedade
pos-moderna toma proporcbes de maior escala, justamente em razdo do
aparecimento de realidades que até entdo ndo existiam ou ndo eram tipicas de
determinada localidade. Segundo GIORGI, a sociedade do risco “[...] forma-se a
partir da incompeténcia dos sistemas sociais na promessa de seguranca,
consistente na incapacidade de controlar as ameacas originadas das decisoes [...]”
(DE GIORGI, 1998, p. 198). No entender de Niklas Luhmann, externado por Claudio
Rogério Sousa Lira (2015),

[...] os riscos tém origem identificada nas decisbes dos homens e das
organizacdes. Isso se explica em razdo da comunicacéo que ocorre sobre o
plano de uma realidade absolutamente normal e plausivel, na medida em
que o futuro depende das decisdes que sdo tomadas no presente e que,
uma vez executadas, ndo podem mais reverter. (LIRA, 2015, p. 80).

Em complemento, no que diz respeito a inseguranca trazida a baila por
Raffaele De Giorgi nas linhas acima transcritas, insta destacar que € no mesmo

sentido o entendimento de Lira, quando refere que

[...] o contexto de inseguranca do pais apresenta tanto um cenario de riscos
tipicos de paises desenvolvidos como caracteristicas de ameacas sociais
préprias de sociedades em desenvolvimento, ou, se preferir termo mais
adequado, de paises pobres pertencentes ao chamado Terceiro mundo
(LIRA, 2015, p. 79).

Isso se deve ao fato de que a sociedade poés-industrial, também trazida por
Silva Sanchez como “sociedade do risco” é “...] uma sociedade com outras
caracteristicas individualizadoras que contribuem a sua caracterizacdo como
sociedade de ‘objetiva’ inseguranca [...]” (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 30). Isso

porque, a infinidade de informacfes disponibilizadas a todo instante para os
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individuos faz com que haja a sensacdo de deslocamento e auséncia de uma
referéncia a ser seguida.

Silva Sanchez refere sabiamente trés aspectos concretos que podem ilustrar
essa ideia. Em primeiro lugar, o autor aponta o aspecto da aceleragao, isso porque
“[...] depois da revolugao dos transportes, a atual revolugdo das comunicagdes da
lugar a uma perplexidade derivada da falta — sentida e possivelmente real — de
dominio do curso dos acontecimentos [..]" (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 33),
referindo-se a sensacao de inseguranca.

Em segundo lugar, ressalta que a sensacao de inseguranca soma-se a “[...]
dificuldade de obter uma auténtica informacao fidedigna em uma sociedade — a da
economia do conhecimento — caracterizada pela avalancha de informacgdes [...]"
(SILVA SANCHEZ, 2002, p. 34).

Como ultimo aspecto, o autor salienta que a aceleracdo da técnica gerou uma
aceleracdo geral da vida, objetivamente falando, de tal sorte que é possivel afirmar
que “[...] a légica do mercado reclama individuos sozinhos e disponiveis, pois estes
se encontram em melhores condi¢cdes para a competicdo mercadolégica ou
laborativa [...]" (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 34). Ocorre que essa extrema exigéncia
acaba por transgredir toda a estrutura psiquica do sujeito, provocando grande
instabilidade emocional e, por consequéncia, relacdes humanas deficitarias.

E importante mencionar que 0s aspectos supracitados sdo caracteristicas
fundadoras do denominado “individualismo das massas”. Sobre esse ponto,

Barcellona, apud Silva Sanchez sabiamente doutrina que

[...] De fato, ndo deixa de ser intranquilizador o manifesto paradoxo de que o
incremento da interdependéncia social tenha lugar no contexto de uma
sociedade de massas na qual se experimenta uma “dessolidarizacdo”
estrutural, com o patente retorno ao privado segundo critérios de interesse
individual. (BARCELLONA, 1992, p.112, 121-123 apud SILVA SANCHEZ,
2002, p 35).

Nesse sentido, pode-se afirmar sem medo que o modo social hoje dominante
€ o0 do individualismo de massas. Souza apud Silva Sanchez ressalta que “[...] a
sociedade ja ndo é uma comunidade, mas um conglomerado de individuos
atomizados e narcisisticamente inclinados a uma intima satisfacdo dos proprios
desejos e interesses [...]" (SOUZA 1999, p. 321 apud SILVA SANCHEZ, 2002, p.
35).
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Em decorréncia disso, ndo ha como negar a relacao direta entre a sensacao
social geral de inseguranca com as transgressdoes de conduta geradas por esse
fendbmeno. Na sociedade pds moderna, sendo “[...] marcada por caracteristicas
distintas, como pluri-identidade, multiculturalidade, globalidade, dentre outras, a
tarefa do legislador em normatizar condutas penais nao é simples [...]" (LIRA, 2015,
p. 75).

Isso se verifica pois, conforme o mesmo autor, diante do fen6meno da
globalizagao, deve o legislador sondar o risco na sociedade e analisar “[...] se eles
devem ser objeto da intervencdo do Direito Penal, como forma de
prevencgao/eliminagdao de condutas indesejadas pela sociedade [...]" (LIRA, 2015, p.
76).

Ademais, o Brasil estd submerso neste cendrio de novos riscos oriundos da
interligacdo entre as sociedades, porquanto € atingido diretamente tanto por riscos
caracteristicos de paises desenvolvidos como também por riscos que tem maior
recorréncia em paises em desenvolvimento. Exemplo disso € o desenvolvimento
econbmico, que “[...] produz riscos como poluicdo ambiental, contaminagcao por
produtos quimicos, e tantas outras ameacas tipicas de sociedades industrializadas
[...]7” (LIRA, 2015, p. 82). Por outro lado, “[...] no que tange aos perigos que
permeiam as sociedades em desenvolvimento (ou subdesenvolvidas), a violéncia se
destaca como trago mais marcante [...]" (LIRA, 2015, p. 82).

Com efeito, a medida em que o legislador se ocupa em criminalizar condutas
gue ameacam 0s novos bens juridicos (preceito primario), também deve tratar de
maneira clara sobre as suas sancdes (preceito secundario). Ademais, valida é a
reflexdo sobre o pensamento de Luigi Ferrajoli: “[...] ao custo da justica, que
depende das escolhas penais do legislador (...) soma-se um altissimo custo de
injusticas, que depende do funcionamento concreto de qualquer sistema penal.”
(FERRAJOLLI, 2010, p. 167). Nesse contexto, pode-se dizer que “[...] a ‘luta’ por um
direito penal afinado com os fundamentos de um Estado de Direito demonstra que a
expansdo do Direito Penal deve-se a aparicdo de novos bens juridicos — de novos
interesses ou de novas valoracdes de interesse preexistente [...]” (LIRA, 2015, p.
86).

A geracdo de novos riscos na pos-modernidade acaba por desencadear a
modernizacdo e expansao do direito penal, assim denominada por Luis Gracia

Martin. Nessa seara, Jesus Maria Silva Sanchez refere que ha uma relacéo direta
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entre a globalizacdo econdmica, a integracdo supranacional e a delinquéncia. Além
disso, juntamente com a globalizacdo econdmica, observa-se a globalizacdo das
comunicagdes, ocorrida a partir da evolugcdo da técnica, anteriormente abordada.
Salienta o autor que “[...] os fenbmenos da globalizagdo econdmica e a integragao
supranacional t8m um duplo efeito sobre a delinquéncia [...]"(SILVA SANCHEZ,
2002, p. 79-80), isso porque

[..] por um lado (..) ddo Iugar a que determinadas condutas
tradicionalmente contempladas como delitivas devam deixar de sé-lo, pois o
contrdrio se converteria em um obstaculo as proprias finalidades
perseguidas com a globalizacdo e a integragdo supranacional (...) Mas, por
outro lado, os fendmenos econémicos da globalizagdo e da integragdo
econbmica déo lugar a conformacdo de modalidades novas de delitos
classicos [...] (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 79-80).

No tocante ao tema, ressalta-se que o direito penal da pré-modernidade ja
nao se constituia mais em norte para a atuacao legislativa na area penal, pois ficava
detido ao combate de emergéncias. E importante destacar que Zaffaroni refere que
tais emergéncias sao “[...] ameacgas a propria sobrevivéncia da humanidade ou da
sociedade, que assumiam o carater de guerras e, por conseguinte, reduziam o
direito penal ao direito administrativo e as penas a coergéao direta [...]" (ZAFFARONI,
2011, p. 170).

A tendéncia que se apresenta € de que, nas ultimas décadas, ao invés de se
consolidar a ideia de ultima ratio do direito penal, cada vez mais se caminha em
sentido oposto: o de criminalizagcdo de condutas que ndo possuem grau de
lesividade tamanho para ensejar o exercicio do jus puniendi por parte do Estado,
convertendo a fungéo do direito penal como prima ratio, ou sola ratio, como observa
Feijoo Sanchez. Nesse sentido, Silva Sanchez aponta que o direito penal esta
“administrativizado” (FEIJOO SANCHEZ, 2001; SILVA SANCHEZ, 2002).

De modo prévio, é importante tecer algumas consideragcdes sobre a distingéo
tedrica e os fins a que se propdem as areas do direito penal e do direito
administrativo. Silva Sanchez afirma que as doutrinas classicas diferenciavam o
ilicito penal e o administrativo “[...] atribuindo ao primeiro o carater de lesao
eticamente reprovavel de um bem juridico, enquanto o segundo seria um ato de
desobediéncia ético-valorativamente neutro [...]" (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 115).
Por outro lado, “[...] foi se consolidando como doutrina amplamente dominante a tese

da diferenciacdo meramente quantitativa entre ilicito penal e ilicito administrativo,
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segundo a qual o caracteristico desse ultimo € um menor contetdo de injusto [...]"”
(SILVA SANCHEZ, 2002, p. 115).

Ocorre que 0 mesmo autor sustenta que a distingdo entre o direito penal e 0
direito administrativo bem como as limitacées da sua atuacdo nao deve considerar
somente a perfectibilizacdo da lesdo ao bem juridico, mas também “[...] os critérios
desde os quais se contempla, os critérios de imputacédo desse injusto e as garantias
de diverso signo (formais e materiais) que rodeiam a imposicdo de sangbes ao
mesmo [...]" (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 116).

Nessa seara, € importante voltar aos conceitos basilares e a funcdo de ambas
as areas. Quanto a finalidade do direito penal, Capez refere que “[...] € o segmento
do ordenamento juridico que detém a funcdo de selecionar os comportamentos
humanos mais graves e perniciosos a coletividade, capazes de colocar em risco
valores fundamentais para a convivéncia social [...]” (CAPEZ, 2010, p. 19).

Além de selecionar comportamentos, 0s quais, posteriormente, no processo
legislativo, constituirdo o preceito basico, também é fungao do direito penal o de “[...]
descrevé-los como infracbes penais, cominando-lhes, em consequéncia, as
respectivas sancoes, além de estabelecer todas as regras complementares e gerais
necessarias a sua correta e justa aplicacao [...]” (CAPEZ, 2010, p. 19).

Por outro lado, no que tange a finalidade do direito administrativo, Bernardo
Feijoo Sanchez delimita que “[...] os fins do direito administrativo sdo estritamente
preventivo-instrumentais numa perspectiva social ou global, sem a necessidade de
justificar individualmente a lesividade social da conduta (o injusto material) [...]"
(FEIJOO SANCHEZ, 2011, p. 41). Justamente por isso, € que “[...] as infragcdes de
perigo abstrato sdo perfeitamente compativeis com os fins deste ramo do direito
sancionatorio.” (FEIJOO SANCHEZ, 2011, p. 41).

Posto isso, considerando a conceituacdo de ambas as areas do direito (penal
e administrativo), pode-se afirmar que ndo pode o direito penal ser requisitado como
forma de fazer cumprir o que se entende por normas de civilidade. E dizer que “[...] o
injusto penal tem que ir mais além da mera desobediéncia administrativa e implicar
um plus que justifique a pena [...]” (FEIJOO SANCHEZ, 2011, p. 40). Isso porque,
“[...] quando se trata somente de manter a vigéncia formal de normas as quais,
estatisticamente, se comprovam que sao Uteis para a prevencao de lesbes de bens
juridicos, nédo cabe intervir com penas [...]” (FEIJOO SANCHEZ, 2011, p. 40). Em
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apertada sintese, Silva Sanchez nos esclarece que a distincdo entre ambas as

areas reside na

[...] finalidade que perseguem, respectivamente, o Direito Penal e o
administrativo-sancionador. O primeiro persegue a protecdo de bens
concretos em casos concretos e segue critérios de lesividade ou
periculosidade concreta e de imputagéo individual de um injusto préprio. O
segundo persegue a ordenacdo, de modo geral, de setores da atividade
(isto é, o reforco, mediante sancdes, de um determinado modelo de gestédo
setorial). Por isso ndo tem por que seguir critérios de lesividade ou
periculosidade concreta, sendo que deve preferencialmente atender a
consideragfes de afetacdo geral, estatistica; ainda assim, ndo tem porque
ser tdo estrito na imputacao, nem sequer na persecucao (regida por critérios
de oportunidade e n&o de lesividade) [...] (SILVA SANCHEZ , 2011, p. 150).

Em outras palavras, Jesus-Maria Silva Séanchez refere que a
“administrativizacdo” do direito penal, como consectario légico da expansao do
direito penal nas sociedades modernas, implica inevitavelmente no fenémeno de que
a “[...] introducédo de novos objetos de protecdo com antecipagédo das fronteiras da
protecao penal vem propiciando uma transicao rapida do modelo ‘delito de lesao de
bens individuais’ ao modelo ‘delito de perigo’ (presumido) [...]” (SILVA SANCHEZ,
2002, p. 113).

A partir disso, Feijoo Sanchez destaca que a Escola de Frankfurt considera
qgue o direito penal restou travestido numa funcdo preventiva e nédo retributiva a
transgressédo de um tipo penal, tornando-o um “[...] instrumento de transformacéao
social através da funcionalizacdo dos bens juridicos (criando novos bens juridicos
distintos dos tradicionais) [...]” (FEIJOO SANCHEZ, 2011, p. 32). Ademais, tal escola
aponta que, ao lado do direito penal classico, que tem por finalidade a protecao de
bens juridicos, “...] tem surgido um direito penal qualitativamente distinto
relacionado ndo com a protecdo de bens juridicos pessoais, mas com a condugao
de grandes processos sociais (...), isso de maneira preventiva.” (FEIJOO SANCHEZ,
2011, p. 32).

Dessa maneira, verifica-se uma inversao na causa que provoca a intervencao
penal, porquanto “[...] o Direito Penal, que reagia a posteriori contra um fato lesivo
individualmente delimitado (quanto ao sujeito ativo e ao passivo), se converte em um
direito de gestdo (punitiva) de riscos gerais e, nessa medida, esta
‘administrativizado’ [...]” (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 114). Sobre o assunto, o autor
observa que
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[...] pode-se afirmar que é uma caracteristica do Direito Penal das
sociedades poés-industriais o assumir, em ampla medida, a forma de
raciocinio tradicionalmente préopria do administrativo. E isso que se quer
indicar quando se alude ao processo de ‘administrativizacdo’ em que, em
Nosso juizo, esta imerso o direito penal. Isto poderia ser levado ainda mais
longe: afirmando ndo s6 que o direito penal assume o modo de raciocinio
proprio do direito administrativo sancionatério, mas também que se
converte, inclusive, em um direito de gestao ordinaria de problemas sociais.
(SILVA SANCHEZ, 2001, p. 130).

Alguns autores sustentam que “[...] a administrativizagcéo do direito penal deve
ser tratada como uma patologia que desnaturaliza as caracteristicas essenciais do
direito penal, implicando, portanto, uma utilizagao ilegitima da pena [...]” (FEIJOO
SANCHEZ, 2011, p. 39). Contudo, ndo h& problema algum em afirmar que “...] o
direito penal pode atender as novas necessidades sociais sempre que ndo se
desvirtuem ou desnaturalizem suas fungbes, bem como o papel que deve
desempenhar legitimamente a pena estatal [...]" (FEIJOO SANCHEZ, 2011, p. 39).

Isso porque o

[...] o direito penal, como instrumento de controle social de uma determinada
sociedade, ndo pode ser impermeével nem as novas situacdes que 0s
avangos técnicos vao configurando, nem a existéncia de interesses
coletivos relacionados com o papel social e intervencionista do Estado [...]
(FEIJOO SANCHEZ, 2011, p. 37).

Também é nessa linha de pensamento a doutrina de Claus Roxin, quando
fala acerca dos fins do direito penal:

[...] El Derecho, y el Derecho penal como una parte del Derecho, no es mas
gue un instrumento puesto al servicio de los fines de la comunidad. Si se
guiere comprender su esencia, es necesario tener en cuenta esos fines y
construir el sistema juridico no hacia adentro, sino hacia afuera, abierto a
los problemas vy fines sociales. Claro es que con ello el edificio sisteméatico
perdera en belleza, pero ganaréa en funcionalidad y eficacia. Y esto ultimo es
lo que debemos mostrar un instrumento, si quiere ser apto para el
cumplimiento de los fines para los que ha sido creado [...] (ROXIN, 2002, p.
23).

Nesse contexto de criticas acerca da expansao pela qual passa o direito
penal, Feijoo Sanchez refere que o pensamento disseminado pela escola de
Frankfurt consiste em criticas globais, que ndo abordam de forma pormenorizada
aspectos especificos do fendmeno em comento, descrevendo detalhadamente o que
geraria grande prejuizo. Assim, “[...] ndo tem sentido deslegitimar todas as normas

penais que tenham a ver com as novas caracteristicas sociais como uma
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desvirtuacdo do auténtico direito penal, mas denunciar as situacdes concretas em
que se esta fazendo uso ilegitimo da pena [...]" (FEIJOO SANCHEZ, 2011, p. 38).

Ainda sobre o fendmeno do direito penal moderno, é importante destacar que
JesUs-Maria Silva Sanchez se posiciona de modo parcialmente contrario a
denominada ‘modernizacdo’ que modifica o Direito penal atualmente, “[...] sob o
fundamento de que ha uma contradicdo na expansdo a medida que se propugna a
flexibilizacdo da norma penal em relagdo a alguns delitos, mas néo se relativiza, na
mesma proporgao, a pena privativa da liberdade [...]" (LIRA, 2015, p. 87).

Nesse sentido também € a construcao tedrica realizada por Giunther Jakobs e

Manuel Cancio Melia. Tais doutrinadores afirmam que

[...] o ponto de partida de qualquer analise do fenbmeno, que pode
denominar-se a «expansdo» do ordenamento penal, esta, efetivamente, em
uma simples constatacdo: a atividade legislativa em matéria penal,
desenvolvida ao longo das duas Ultimas décadas nos paises de nosso
entorno tem colocado, ao redor do elenco nuclear de normas penais, um
conjunto de tipos penais que, vistos desde a perspectiva dos bens juridicos
classicos, constituem hipoteses de criminalizacdo no estado prévio a leses
de bens juridicos cujos marcos penais, ademais, estabelecem sancdes
desproporcionalmente altas [...] (JAKOBS; MELIA, 2015, p. 76).

Em prosseguimento, ha duas linhas de pensamento que se manifestam
acerca da expanséo do direito penal que sao externadas por Silva Sanchez. De um
lado, “[...] ha quem advogue pela volta ao Direito Penal liberal, um direito
concentrado na protecdo dos bens essencialmente personalistas e do patrimonio,
com estrita vinculagdo aos principios de garantia [...]” (SILVA SANCHEZ, 2011, p.
177). Contudo, € de se registrar que essa ideia vai de encontro a certos principios de
organizacdo social e atuacdo rigida estatal, como havia na época. De outro lado,
Silva Sanchez também assinala um posicionamento que € no sentido de que tudo o
gue foi abarcado pela expansionismo do direito penal, deveria ser redirecionado ao
direito administrativo.

O mesmo autor ressalta, por fim, a imprescindibilidade da realizacdo de uma
analise dos motivos que deram origem ao fendmeno tratado neste capitulo, de tal
sorte que possibilite 0 pensamento de uma proposta que possa ser implementada de
forma mais realista e racionalizada para atender as demandas sociais, notadamente

aguelas de protecao penal.
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1.2 AS VELOCIDADES DO DIREITO PENAL E A TEORIA GARANTISTA

Em prosseguimento, a linha de raciocinio adotado por Silva Sanchez “[...] € a
direta relacdo existente entre as garantias que incorpora um determinado sistema de
imputacdo e a gravidade das san¢des que resultam de sua aplicacéo [...]” Nessa
seara, “[...] certamente o problema ndo é tanto a expansado do Direito Penal em
geral, sendo especificamente a expansdo do Direito Penal da pena privativa de
liberdade. E essa ultima que deve realmente ser contida [...]” (SILVA SANCHEZ ,

2011, p. 181). Sendo assim, é imprescindivel destacar que

[...] & precisamente porque com a pena se pode incidir em direitos
fundamentais do individuo que se dedica um cidadao particular a definicdo
dos pressupostos de sua aplicacdo, seja em fase geral e abstrata — a
previsdo legislativa —, seja em faze individual e concreta — o juizo individual.
(MOCCIA, 1992, p. 19 apud SILVA SANCHEZ, 2011, p. 179)

Assim, “[...] considerando improvavel (talvez impossivel) um movimento de
despenalizagcéo, propde-se que as sanc¢des penais que se imponham ali onde tém
se flexibilizado as garantias ndo sejam penas de prisdo [...]" (SILVA SANCHEZ,
2011, p. 186). Em consequéncia disso, 0 mesmo autor doutrina que deve haver uma
|6gica proporcional, no sentido de que, para aquelas infracdes em que seja admitida
a flexibilizagdo de garantias processuais, ndo seja aplicada a pena privativa de
liberdade. De outro lado, para aquelas infragcdes cuja pena cominada € a de privacao
de liberdade, que seja mantido todo o rigor que merece um processo que tem por
escopo a restricdo de um direito fundamental, que €, in casu, a liberdade do
individuo. Cesare Beccaria sustenta que deve haver cautela na criminalizacdo de

condutas e nas penas cominadas, porquanto

[...] € muito dificil estabelecer uma justa proporcédo entre os delitos e as
penas; porque, embora uma crueldade industriosa tenha multiplicado as
espécies de tormentos, nenhum suplicio pode ultrapassar o Ultimo grau da
forca humana, limitada pela sensibilidade e organizacdo do corpo do
homem. Além desses limites, se surgirem crimes mais hediondos, onde se
encontrardo penas bastante cruéis? [...] (BECCARIA, 2015, p. 55).

Ainda, Ferrajoli afirma que “[...] o fato de que entre pena e delito ndo exista
nenhuma relacdo natural ndo exime a primeira de ser adequada ao segundo em
alguma medida [...]” (FERRAJOLI, 2010, p. 366). Nesse sentido, verifica-se que €&

imperioso que haja a referida proporcionalidade que tanto se clama. Isso porque “[...]
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se dois crimes gque atingem desigualmente a sociedade recebem o mesmo castigo, o
homem inclinado ao crime, ndo tendo que temer uma pena maior para o crime mais
monstruoso, decidir-se-4 mais facilmente pelo delito que lhe seja mais vantajoso
[...]", exemplifica Beccaria, de tal sorte que a desproporcao entre a conduta praticada
e a sancao aplicada ira ocasionar séria e notoria contradicdo (BECCARIA, 2015, p.
72).

De mais a mais, Jesus-Maria Silva Sanchez classificou o direito penal em sua
construcéo doutrindria no que se convencionou chamar de trés velocidades. Pode-
se dizer que as velocidades do direito penal sdo conceituadas como sendo o “[...]
tempo em que o Estado leva para punir o autor de uma infracdo penal, sendo mais
ou menos grave [...]" (JUNIOR; DE LAZARI, 2017, p. 390) .

A primeira velocidade é definida por Silva Sdnchez como sendo norteada pela
pena de privacao de liberdade, “[...] na qual se haveriam de manter rigidamente os
principios politico-criminais classicos, as regras de imputacdo e 0s principios
processuais [...]" (SILVA SANCHEZ , 2011, p. 193).

Na segunda velocidade, o direito penal seria direcionado para “[...] os casos
em que, por ndo tratar-se ja de prisdo, se ndo de penas privativas de direitos ou
pecuniarias, aqueles principios e regras poderiam experimentar uma flexibilizacdo
proporcional @ menor intensidade da sancéo [...]” (SILVA SANCHEZ , 2011, p. 193).
Ademais, a segunda velocidade permitiria, em tese,

[...] a flexibilizagdo, de forma proporcional, de garantias penais e
processuais penais, porém fundamentada na certeza da adogdo de medidas
alternativas a prisdo, ou seja, flexibiliza-se garantias devido ao fato de que
ndo haverda a aplicacdo de pena privativa de liberdade, mas sim penas
alternativas, como restritivas de direitos e pecuniarias [...] (JUNIOR; DE
LAZARI, 2017, p. 12).

A terceira velocidade do direito penal foi denominada pelo mesmo autor de
“direito penal do inimigo”, ultima classificacdo do direito penal moderno, em que
ocorre uma “[...] ampla relativizagdo de garantias politico criminais, regras de
imputagéo e critérios processuais [...]"” (SILVA SANCHEZ , 2011, p. 193), porém, n&o
ocorre a flexibilizacdo da pena de prisdo na mesma medida, criando uma logica
destoante entre o injusto praticado, o preceito secundario e o regime de

cumprimento aplicado.
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O direito penal do inimigo, como se convencionou chamar a terceira
velocidade do direito penal, tem ganhado cada vez mais adeptos no mundo todo,
notadamente apds inUmeros ataques terroristas que ameagcam a paz e a segurancga
internacionais, como “[...] o atentado terrorista de 11 de setembro ao World Trade
Center, os atentados terroristas em Madrid e Londres, ocorridos respectivamente em
11 de Marco de 2004 e 07 de julho de 2005 e por fim o atentado a cidade de Paris
em 13 de novembro de 2015 [...]" (JUNIOR; DE LAZARI, 2017, p. 391).

Dessa maneira, é importante salientar que, na terceira velocidade do direito
penal, a sociedade “[...] ‘irrita’ o Sistema do Direito, sobretudo a racionalidade
legislativa, exigindo um adiantamento da punibilidade, o exasperamento das penas
cominadas e a flexibilizagdo, ou mesmo a supressao de garantias processuais [...]”
(LIRA, 2015, p. 95). Nesse mesma seara, Gunther Jakobs e Manuel Cancio Melia

(2015), sustentam que

[...] o conceito de Direito Penal do inimigo s6 pode ser concebido como
instrumento para identificar, precisamente, o ndo Direito Penal presente nas
legisla¢des positivas: por um lado, a fungéo da pena neste setor, que difere
da do Direito Penal «verdadeiro»; por outro lado, como consequéncia do
anterior, a falta de orientagdo com base no principio do Direito Penal do
fato. (JAKOBS; MELIA, 2015, p. 89).

Igualmente, verifica-se a caracterizacdo de um direito penal do autor, na
medida em que o Estado se volta contra o individuo que veio a delinquir, excluindo-o
de toda forma do convivio social. Nesse sentido, Gunther Jakobs e Manuel Cancio

Melia referem que

[...] a carga genética do punitivismo (a ideia do incremento da pena como
Unico instrumento de controle da criminalidade) se recombina com a do
Direito Penal simbdlico (a tipificacdo penal como mecanismo de criacdo de
identidade social) dando lugar ao cddigo do Direito Penal do inimigo, ou,
dito de outro modo, o direito penal do inimigo constitui uma nova fase
evolutiva sintética destas duas linhas de desenvolvimento [...] (JAKOBS;
MELIA, 2015, p. 60).

Entende-se que, “[...] quem por principio se conduz de modo desviado nao
oferece garantia de um comportamento pessoal. Por isso, ndo pode ser tratado
como cidad&do, mas deve ser combatido como inimigo [...]” (JAKOBS; MELIA, 2015,
p. 47) sob o pretexto de defesa do “[...] legitimo direito dos cidaddos, em seu direito

a seguranca; mas diferentemente da pena, ndo € Direito também a respeito daquele
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que é apenado; ao contrario, o inimigo é excluido [...]” (JAKOBS; MELIA, 2015, p.
47).

Assim, como ja explicitado, ocorre uma puni¢do do autor, em razdo de sua
periculosidade (pela ameaca futura que sua pessoa representa) e nao em razao de
sua culpabilidade (pelo fato delituoso cometido), medida que vai contra as premissas
do direito penal do autor, da teoria do garantismo penal e do Estado Democratico de
Direito.

Como contraponto ao direito penal do inimigo, assim denominada a terceira
velocidade do direito penal, existe a teoria do garantismo penal, desenvolvida por
Luigi Ferrajoli. A doutrina garantista conquistou espago e relevancia no Brasil
principalmente na segunda metade da década de 80, com a promulgacdo da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

A prevengao das condutas criminosas implementada pelo Estado brasileiro
deve ser realizada com a observancia dos direitos constitucionais assegurados a
todos aqueles que sado investigados ou processados pelo Estado. Para tanto, o
ordenamento juridico brasileiro assegura aos litigantes e aos acusados em geral
uma série de direitos fundamentais elencados no art. 5° da CRFB, a exemplo da
ampla defesa, do contraditério, da presunc¢ao de inocéncia (ou de nao culpabilidade),
da indisponibilidade, da obrigatoriedade, dentre outros, que formam o devido
processo penal.

O termo “garantismo”, segundo Luigi Ferrajoli (2010), tido “...] como
parametro de racionalidade, de justica e de legitimidade da intervengao punitiva, €,
na pratica, largamente desatendido [...]” (FERRAJOLI, 2010, p. 785) principalmente
guando se leva em conta as praticas cotidianas das instituicdes em geral.

Ferrajoli (2010) elenca 03 (trés) acepgdes para esse termo. A primeira, da
conta do garantismo como um modelo normativo de direito (principalmente o direito
penal) de estrita legalidade, estruturado sob 03 (trés) planos: o epistemoldgico, o

politico e o juridico. Nesse sentido,

[...] sob o o plano epistemoldgico se caracteriza como um sistema cignitivo
ou de poder minimo, sob o plano politico se caracteriza como uma técnica
de tutela idénea a minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade e, sob o
plano juridico, como um sistema de vinculos impostos a fungéo punitiva do
Estado em garantia aos cidaddos. E, consequentemente, “garantista” todo
sistema penal que se conforma normativamente com tal modelo e que o
satisfaz efetivamente [...] (FERRAJOLI, 2010, p. 786).
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Na segunda acepgédo, o autor destaca a contradicéo existente entre a vigéncia
normativa evidentemente garantista e a nao implementacéo ou operacionalizagao de
tais previsdes, gerando praticas “antigarantistas”. Assim, o segundo significado da
palavra, segundo Ferrajoli, consiste em “[...] uma feoria juridica da ‘validade’ e da
‘efetividade’ como categorias distintas (...) Neste sentido, a palavra garantismo
exprime uma aproximacgao tedrica que mantém separados o ‘ser’ e o ‘dever ser’ no
direito; [...]” (FERRAJOLI, 2010, p. 786).

Por fim, em seu terceiro significado, o termo “garantismo

[...] designa uma
filosofia politica que requer do direito e do Estado o 6nus da justificagdo externa com
base nos bens e nos interesses dos quais a tutela ou a garantia constituem a
finalidade [...]” (FERRAJOLI, 2010, p. 787). Assim, pressupde-se a “[...] separagao
entre direito e moral, entre validade e justica, entre ponto de vista externo e
valoracdo do ordenamento, ou mesmo entre o ‘ser’ e o ‘dever ser’ do direito [...]”
(FERRAJOLI, 2010, p. 787).

Em prosseguimento, Douglas Fischer complementa que a definigdo do
garantismo vai muito além da legalidade estrita, pois incorpora as premissas de um

Estado Social e Democratico, na medida em que

[...] ao tempo em que também o investigado ou réu ndo pode er mais visto
como um objeto na instrugao processual, e sim como um sujeito de direitos
(referido aqui unicamente por esse prisma inicial do garantismo), a
submissao do juiz a lei ndo mais é — como sempre foi pela visdo positivista
tradicional e ilustrada — a letra da lei (ou mediante sua interpretacéo
meramente literal) de modo acritico e incondicionado, sendo uma sujeigao a
lei desde que coerente com a Constituigdo (validade) vista como um todo
[...] (FISCHER; CALABRICH; PELELLA, 2015, p. 31).

O precursor da teoria garantista, Luigi Ferrajoli, desenvolveu 10 (dez) axiomas
que sao tidos como premissas que devem ser obedecidas e garantidas a todos
aqueles que, de alguma maneira, sao investigados ou processados pelo Estado,
como pressupostos para a responsabilizagdo penal do sujeito e “[...] como o
conjunto de condigcbes normativamente exigidas para que uma pessoa seja
submetida a pena [...]” (FERRAJOLI, 2010, p. 90). Dessa maneira, “[...] tenha-se em
conta de que aqui ndo se trata de uma condi¢cao suficiente, na presenca da qual
esteja permitido ou obrigatério punir, mas sim de uma condigdo necessaria, na
auséncia da qual ndo esta permitido ou esta proibido punir [...]” (FERRAJOLI, 2010,
p. 90). Os axiomas garantistas
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[...] ndo expressam proposigdes assertivas, mas proposi¢cdes prescritivas;
ndo descrevem o que ocorre, mas prescrevem o0 que deva ocorrer; ndo
enunciam as condi¢des que um sistema penal efetivamente satisfaz, mas as
que deva satisfazer em adesao aos eus principios normativos internos e/ou
a parametros de justificagdo externa. Trata-se, em outras palavras, de
implicagbes debnticas, normativas ou de dever ser [...] (FERRAJOLI, 2010,
p. 90)

Ferrajoli elenca os axiomas na seguinte ordem: o primeiro axioma (A1) é
definido pela expressao Nulla poena sine crimine (ndo ha pena sem crime) que faz
referéncia ao principio da retributividade ou da consequencialidade da pena em
relacdo ao delito. O segundo axioma (A2) é definido pela expressdo Nullum crimen
sine lege (ndo ha crime sem lei), referindo-se ao principio da legalidade, no sentido
lato ou no sentido estrito. O terceiro axioma (A3) consiste na expressao Nulla lex
(poenalis) sine necessitate (ndo ha lei penal sem necessidade), dando conta do
principio da necessidade ou da economia do direito penal. O quarto axioma (A4) é
externado na expressao Nulla necessitas sine injuria (ndo ha necessidade sem
ofensa a bem juridico), referindo-se ao principio penal da lesividade ou ofensividade.
O quinto axioma do garantismo (A5) € a Nulla injuria sine actione (ndo ha ofensa ao
bem juridico sem acdo), em atencdo ao principio da materialidade ou da
exterioridade da acgao.

Além destes, 0 sexto axioma (A6) consiste na Nulla actio sine culpa (néo ha
agao sem culpa), em referéncia ao principio da culpabilidade ou da responsabilidade
pessoal do sujeito. O sétimo axioma garantista (A7) é a Nulla culpa sine judicio (nao
ha culpa sem processo), fazendo relagdo com o principio da jurisdicionalidade no
sentido lato ou estrito. O oitavo axioma (A8) se constitui na expressao Nulla judicium
sine accusatione (ndo ha processo sem acusagao), em atendimento ao principio
acusatorio ou da separagao ente o juiz e a acusagao. Ainda, o axioma nove (A9) é a
Nulla accusatio sine probatione (ndo ha acusagdo sem prova), referindo-se ao
principio do 6nus da prova ou da verificagdo. E, por fim, o décimo axioma do
garantismo (A10) é externado na expressao Nulla probatio sine defensione, dando
conta do principio do contraditério ou da defesa ou da falseabilidade. O autor refere
que “...] estes dez principios, ordenados e aqui conectados sistematicamente,
definem — com certa forga de expressao linguistica — o modelo garantista de direito
ou de responsabilidade penal, isto €, as regras do jogo fundamental do direito penal
[...]” (FERRAJOLI, 2010, p. 91).
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Por fim, € de se registrar que ha duas linhas por meio das quais o Direito
Penal promove a regulagao social. Na primeira, “[...] o tratamento com o cidadéo,
esperando-se até que exteriorize sua conduta para reagir, com o fim de confirmar a
estrutura normativa da sociedade [...]” (JAKOBS; MELIA, 2015, p. 36), consistente
no sistema garantista, e, de outra maneira, “[...] o tratamento com o inimigo, que é
interceptado ja no estado prévio, a quem se combate sua periculosidade [...]”
(JAKOBS; MELIA, 2015, p. 36), definindo o direito penal do inimigo.

1.3 OS SISTEMAS PENAIS: ACUSATORIO X INQUISITORIO

Relevante realizar um breve apanhado tedrico acerca do sistema penal
acusatorio e do sistema penal inquisitorio em razdo da compatibilidade que deve
haver entre o sistema penal vigente e as premissas do Estado Democratico de
Direito.

Inicialmente, quanto ao sistema inquisitério, ressalta-se que “[...] tem como
caracteristica principal o fato de as funcfes de acusar, defender e julgar encontrem-
se concentradas em uma Unica pessoa, que assumia assim as vestes de um juiz
acusador, chamado de juiz inquisidor [...]” (LIMA, 2017, p. 38), o que evidentemente
€ incompativel com o principio da imparcialidade, “[...] afinal, o juiz que atua como
acusador, fica ligado psicologicamente ao resultado da demanda, perdendo a
objetividade e a imparcialidade no julgamento [...]" (LIMA, 2017, p. 38).

Em tais circunstancias, é inviavel o exercicio do devido processo legal,
assim entendido como o contraditério e a ampla defesa do acusado, porquanto a
figura do acusador tem interesse direto na condenacgao do sujeito, de tal sorte que
“[...] a gestdo das provas estava concentrava, assim, nas maos do juiz, que, a partir
da prova do fato e tomando como parametro a lei, podia chegar a conclusdo que
quisesse [...]"(LIMA, 2017, p. 39). Em apertada sintese, Renato Brasileiro destaca

que

[...] podemos afirmar que o sistema inquisitorial € um sistema rigoroso,
secreto, que adota ilimitadamente a tortura como meio de atingir o
esclarecumento dos fatos e de concretizar a finalidade do processo penal.
Nele, ndo ha falar em contraditério, pois as fungbes de acusar, defender e
julgar estdo reunidas nas maos do juiz inquisidor, sendo o acusado
considerando mero objeto do processo, e nao sujeito de direitos. O
magistrado, chamado de inquisidor, era a figura do acusador e do juiz ao
mesmo tempo, possuindo amplos poderes de investigacdo e de produgao
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de provas, seja no curso da fase investigatoria, seja durante a instrugao
processual [...] (LIMA, 2017, p. 39).

bY

Assim, verifica-se que o sistema inquisitorial é contrario ndo sO a teoria
garantista mas a todo o modelo juridico vigente, na medida em que “[...] o réu é visto
nesse sistema como mero objeto da persecucédo [...]" (CAPEZ, 2016, p. 119).
Ademais, “[...] sem a presenca de um julgador equidistante das partes, ndo ha falar
em imparcialidade, do que resulta evidente violagdo a Constituicdo Federal e a
prépria Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH, art. 8, n 1) [...]"
(LIMA, 2017, p. 39).

E importante referenciar que a definicio do sistema processual vigente,
segundo Pacelli deve levar em conta a atuacdo do juiz dentro do processo. Dessa
maneira, considerando que ndo ha processo no curso do inquérito policial, ndo

haveria que se falar em sistema misto. Inclusive, Pacelli observa que

[...] somente quando (se) a investigagdo fosse realizada diretamente
perante o juizo (como ocorre no Juizado de Instrugdo francés, por exemplo)
seria possivel vislumbrar contaminagdao do sistema, e, mais ainda, e,
sobretudo quando ao mesmo juiz da fase de investigagdo se reservasse a
fungéo de julgamento. Ndo é esse o caso brasileiro. A atuagdo judicial na
fase de inquérito ha de ser para fins exclusivos de tutela das liberdades
publicas. (PACELLI, 2017, p. 21).

O mesmo autor refere que, muito embora o sistema vigente no Brasil seja o
acusatério, o Codigo de Processo Penal possui caracteristicas claramente
inquisitivas trazidas do seu texto original. A esse respeito, é importante destacar que
o STF, no julgamento do HC n°® 82.507/SE ja decidiu “[...] pela impossibilidade de o
juiz poder requisitar de oficio novas diligéncias probatérias, quando o Ministério
Publico se manifestar pelo arquivamento do inquérito. A violagcdo ao sistema
acusatorio, na hipotese, seria e era patente [...]" (BRASIL, 2002, p. 92).

Ressalta-se que “[...] deve o magistrado, portanto, abster-se de promover
atos de oficio na fase investigatoria, atribuicdo esta que deve ficar a cargo das
autoridades policiais e do Ministério Publico [...]" (LIMA, 2017, p. 40), isso porque
“[...] ndo cabe ao juiz tutelar a qualidade da investigagdo, sobretudo porque sobre
ela, ressalvadas determinadas provas urgentes, ndo se exercera jurisdicdo [...]”
(PACELLI, 2017, p. 20).

Inclusive, segundo a compreensdo de Eugénio Pacelli, “[...] no sistema

acusatério, além de se atribuirem a orgdos diferentes as funcdes de acusacgéo (e
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investigacdo) e de julgamento, o processo, rigorosamente falando, somente teria
inicio com o oferecimento da acusacao [...]” (PACELLI, 2017, p. 19). Assim,
contrariamente ao sistema inquisitorio, o sistema acusatorio é conceituado por

Ferrajoli, como sendo

[...] todo sistema processual que tem o juiz como um sujeito passivo
rigidamente separado das partes e o julgamento como um debate paritario,
iniciado pela acusagao, a qual compete o 6nus da prova, desenvolvida com
a defesa mediante um contraditério pubico e oral e solucionado pelo juiz,
com base em sua livre convicgao [...] (FERRAJOLI, 2010, p. 520).

Ademais, ficou evidenciado na ementa do Agravo Regimental no Inquérito
2.913/MT, de relatoria do Ministro Dias Toffoli, que o sistema penal acusatorio, “[...]
mormente na fase pré-processual, reclama deva ser o juiz apenas um ‘magistrado
de garantias’, mercé da inércia que se exige do Judiciario enquanto ainda nao
formada a opinio delicti do Ministério Publico [...]” (BRASIL, 2012, p. 01).

Renato Brasileiro, por sua vez, sustenta que “[...] no sistema acusatério, a
gestdo das provas € funcdo das partes, cabendo ao juiz um papel de garante das
regras do jogo, salvaguardando direitos e liberdades fundamentais [...]" (LIMA, 2017,
p. 40). Assim, apesar das criticas ao sistema acusatério, Aury Lopes Junior coloca
de uma maneira positiva a impossibilidade de o juiz proceder ex officio a producéo
probatdria, pois “[...] frente a imposta inércia do julgador, produz-se um significativo
aumento da responsabilidade das partes, jaA que tém o dever de investigar e
proporcionar as provas necessarias para demonstrar os fatos [...]” (LOPES JUNIOR,

2018, p. 178). Em apertada sintese,

[...] € a separagdo de fungdes (e, por decorréncia, a gestdao da prova na
mao das partes e ndo do juiz) que cria as condigdes de possibilidade para
que a imparcialidade se efetive. Somente no processo acusatorio-
democratico, em que o juiz se mantém afastado da esfera de atividade das
partes, € que podemos ter a figura do juiz imparcial, fundante da prépria
estrutura processual [...] (LOPES JUNIOR, 2018, p. 179).

Por fim, devidamente apontadas as principais diferencas entre os sistemas
acusatorio e inquisitorio, é de se registrar, como fechamento que “[...] o sistema
inquisitorio predomina historicamente em paises de maior represséo, caracterizados
pelo autoritarismo ou totalitarismo, em que se fortalece a hegemonia estatal em
detrimento dos direitos individuais [...]” (LOPES JUNIOR, 2018, p. 174). E, por outro

lado, “[...] predomina o sistema acusatério nos paises que respeitam mais a
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liberdade individual e que possuem uma solida base democratica [...]” (LOPES
JUNIOR, 2018, p. 178).
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2 O MINISTERIO PUBLICO BRASILEIRO

O ordenamento juridico brasileiro e toda a gama legislativa desenvolvida foi
fortemente influenciado pelo direito lusitano, o que se pode verificar nas Ordenacdes
Manuelinas, de 1514, muito embora ja tenha sido citado previamente, quando da
vigéncia das Ordenacdes Afonsinas, em 1447 (MAZZILI, 1991), tanto no periodo
colonial, como no periodo imperial, até a superveniéncia da republica. Pode-se dizer
que a criacao de um érgao autbnomo que, mais tarde, originaria o Ministério Publico
tal como hoje conhecemos ocorreu no final da era do medievo e inicio do Estado
Moderno, como forma de retirar o poder excessivo da figura do monarca (JUNIOR;
DE LAZARI, 2017).

E importante destacar que a evolugdo institucional do Ministério Publico
enquanto 6rgdo ocorreu paulatinamente. Ademais, seu aparecimento nos textos
constitucionais € irregular, considerando as constantes alteracdes entre regimes de
governo democraticos e regimes autoritarios.

Neste capitulo, ser& realizada uma breve abordagem acerca da origem do
Ministério Publico brasileiro, bem como o tratamento destinado a instituicdo nas
varias constituicbes brasileiras, desde a época imperial. Além disso, sera
apresentada a discussao acerca da legitimidade investigativa do ente ministerial e o
posicionamento jurisprudencial acerca desse assunto polémico que divide a doutrina

penalista e constitucionalista.

2.1 DA ORIGEM DO MINISTERIO PUBLICO E SUA DISPOSICAO NAS
CONSTITUICOES FEDERAIS BRASILEIRAS

Inicialmente, destaca-se que a Constituicdo do Império de 1824 ainda néo
havia tratado do 6rgéo na forma de instituicdo. J& a Constituicdo Federal de 1934 foi
a Constituicdo que institucionalizou o Ministério Publico, dedicando-lhe referéncia
expressa no texto legal e incluida no Capitulo VI, que dispunha a respeito “Dos
Orgaos de Cooperacdo”, juntamente com o Tribunal de Contas e com os Conselhos
Técnicos (POLETTI, 2012).

Em contrapartida, analisando os artigos 99 e 105 da Constituicdo de 1937,
pode-se perceber que ndo ha mencéo expressa ao Ministério Publico, apenas ao

Procurador-Geral da Republica e ao quinto constitucional (PORTO, 2012, p. 76).
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Contudo, foi sob a égide da CF de 1937 que ocorreu a decretacdo do Cddigo de
Processo Penal, em 1941. Com esse acontecimento, “[...] o Ministério Publico
conquistou o poder de requisicdo de inquérito policial e diligéncias, passando a ser
regra sua titularidade na promoc¢ao da acao penal.” (MAZZILLI, 1991, p. 43).

O Orgao ministerial reaparece na Constituicdo de 1946 (Capitulo 1V, Titulo
[, artigos 125 ao 128), como 6rgao autbnomo, regulado pelos artigos 125 ao 128,
do que se depreende que ndo mais havia sua vinculagdo aos demais poderes. Com
a promulgacéo da referida constitui¢cdo, “...] todos os membros do Ministério Publico
nacional adquiriram os requisitos de estabilidade e inamovibilidade, comecando a
brotar uma consciéncia nacional em torno da instituicdo.” (MAZZILLI, 1991, p. 44).

J& na Constituicdo de 1967, houve significativa reducdo da autonomia do
Ministério Publico, tanto que o ente ministerial € mencionado no capitulo que trata do
Poder Judiciario, o que da conta de que, a época, o Ministério Publico seria parte
integrante do Poder Judiciario e, apenas posteriormente, teria a ele reservado
novamente capitulo especifico na Constituicdo Federal. A inser¢do do Ministério
Publico no ordenamento juridico decorrente do golpe militar de 1964 é bem descrita

por Mazzilli:

Com a ruptura do ordenamento juridico, advinda do golpe militar de 1964,
pouco mais de dois anos apés, o Congresso Nacional foi transformado por
ato institucional em assembleia constituinte limitada. Em 24 de janeiro de
1967, promulgou-se nova Constituicdo, cujos arts. 137 a 139 colocaram a
instituicdo do Ministério Publico como Seg¢do no Capitulo do Poder
Judiciario. (MAZZILLI, 1991, p. 51).

Além disso, € importante frisar que a Constituicdo Federal de 1967 foi
modificada pela Emenda Constitucional n® 1, de 17 de outubro de 1969. Analisando
0 texto da dita emenda, verifica-se que o 6rgao ministerial foi deslocado para o
Capitulo VII, que tratava sobre o poder Executivo. Os artigos 94 ao 96 dispuseram
brevemente sobre as chefias do Ministério Publico, bem como a forma de ingresso e
as garantias asseguradas aos membros, tendo permanecido desta maneira por mais
de uma década (BRASIL, 1967).

Por fim, foi com a Constituicdo Federal de 1988 e a instituicdo do Estado
Democratico de Direito que o Ministério Publico recebeu especial destaque. Fabio
José Kerche Nunes sabiamente explica que o ente ministerial,
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[...] antes de 1988, tratava-se de uma instituicdo ligada ao Executivo,
responsavel principalmente pela acdo penal publica junto aos tribunais.
Ap6s a Constituicdo de 1988, o Ministério Publico passa a ser independente
de todos os Poderes de Estado e detentor de atribuicbes extremamente
reforcadas de representante da sociedade, inclusive para questdes coletivas
de fundo civil, através da acéo civil publica. (NUNES; SADEK, 2010, p. 108).

A funcédo institucional do Ministério Publico positivada na Constituicdo
Federal de 1988 excedeu a seara da persecutio criminis, dando conta de iniUmeras
outras matérias de grande relevancia social. O constituinte de 1988 descreveu o
Parquet, no artigo 127, caput, como sendo “[...] instituicdo permanente, essencial a
funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.” (BRASIL, 1988).

Os principios institucionais que o regem consistem na unidade, na
indivisibilidade e na independéncia funcional, explicitos no artigo 127, 81° da
Constituicdo Federal de 1988. Segundo Canotilho, quando se fala em unidade,
significa dizer que o Ministério Publico “[...] compbée um sé corpo institucional
orientado para o interesse publico e bem comum, da nacdo pro populo e ndo do
Estado pro domo sua.” (CANOTILHO, 2013, p. 1521).

Nas palavras do mesmo autor, € do principio da unidade que “[...] decorre a
sua indivisibilidade ou substituicdo de seus membros uns pelos outros. Quando atua
um integrante da instituicdo € a instituicao inteira que se manifesta.” (CANOTILHO,
2013, p. 1521). Nesse contexto, pode-se afirmar que ndo ha um Ministério Publico
superior ao outro, pois todos representam uma so instituicdo (CANOTILHO, 2013).

Ademais, além dos principios da unidade e da indivisibilidade, o ente
ministerial também ¢é dotado de independéncia funcional. O principio da
independéncia funcional preceitua que o Ministério Publico ndo esta subordinado a
nenhum dos 03 (trés) poderes do Estado (executivo, legislativo ou judiciario). Possui,
portanto, liberdade para exercer suas funcgdes institucionais, como bem doutrina
Marcelo Novelino (2014):

[...] O principio da independéncia funcional deve ser compreendido em dois
aspectos. Em relagdo a instituicdo, a Lei Maior assegurou uma série de
garantias e prerrogativas visando a preservagao de sua independéncia, de
modo a evitar pressdes e interferéncias de ordem externa. No tocante aos
seus membros, assegura a liberdade para o exercicio de suas fungoes,
impedindo uma subordinagdo que nao seja a Constituicdo, as leis ou a sua
prépria consciéncia. Em que pese o fato de estarem submetidos a uma
chefia Unica, o que indica uma hierarquia administrativa em relacdo ao
Procurador-Geral, nado existe subordinagdo funcional dos membros do
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Ministério Publico, devendo ser afastada qualquer hipétese de ingeréncia
em sua atividade processual. As recomendagdes emanadas dos 4rgaos
superiores, quando relacionadas ao exercicio de sua atividade processual,
ndo possuem um carater vinculante [...] (NOVELINO, 2014, p. 818).

Importante ressaltar que o constituinte de 1988 escolheu destinar ao
Ministério Publico a responsabilidade em realizar o controle externo da atividade
policial, na forma do artigo 129, inciso VII, da CRBF. O controle externo restou
regulamentado pela Lei Complementar 75/1993, que dispde sobre a organizagao, as
atribuices e o estatuto do Ministério Publico da Unido.

Depreende-se do artigo 3° da referida Lei Complementar que, dentre as
varias finalidades da realizacdo do controle externo, esta elencado o respeito aos
fundamentos do Estado Democratico de Direito, aos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, aos principios informadores das relacdes
internacionais, bem como aos direitos assegurados na Constituicdo Federal e na lei.

Além disso, busca-se também a preservacdo da ordem publica, da
incolumidade das pessoas e do patriménio publico, a prevencdo e a correcdo de
ilegalidade ou de abuso de poder, a garantia da indisponibilidade da persecucéao
penal e a afirmacéo da competéncia dos 6rgdos incumbidos da seguranca publica.

Ao analisar as finalidades acima elencadas, a justificativa para o exercicio do
controle externo da atividade policial pelo Ministério Publico poderia ser sintetizada
em dois principais fundamentos: a titularidade da acéo penal (garantia de eficiéncia)
e a sua funcdo mais geral decorrente da obrigacdo constitucional de o Ministério
Publico fiscalizar a legalidade e proteger o sistema de direitos fundamentais,
evitando abusos (AVILA, 2014, p. 568). A salvaguarda das garantias do investigado
pelo Estado sera objeto de fundamentac&o nas proximas linhas.

2.2 DA LEGITIMIDADE INVESTIGATIVA CRIMINAL: POLICIA JUDICIARIA E
MINISTERIO PUBLICO

As disposi¢cdes que tratam sobre a Seguranga Publica, bem como sobre as
policias e suas respectivas atribuicdbes se encontram no Capitulo lll, artigo 144 e
seguintes da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Conforme Rodrigo
Ghiringhelli de Azevedo e Fernanda Bestetti de Vasconcellos, no “[...] modelo

adotado pela Constituicdo de 88, ha uma divisado do ciclo policial, sendo uma policia
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militarizada a responsavel pelo policiamento ostensivo e outra, judiciaria,
encarregada da investigagao criminal [...]” (AZEVEDO; VASCONCELLOS, 2011, p.
65).

Além dessa divisdo entre duas policias assinalada por Azevedo e
Vasconcellos, Palazzolo observa que os ramos da atividade policial sdo divididos
entre trés policias, e ndo apenas entre duas, cada qual com suas respectivas
atribuicées. Dessa maneira, ha uma policia administrativa, que “[...] realiza atos da
administragcdo publica n&do ligados a persecugao penal. Por exemplo: Policia de
Transito, habilitacdo de motoristas [...]” (PALAZZOLO, 2007, p. 124).

Além desta, o mesmo autor cita a existéncia da policia preventiva e
ostensiva, cuja atribuigdo consiste na atuacao prévia a infragao penal, por intermédio
da presenca fisica dos policiais nas ruas, com o objetivo de coibir a pratica delitiva. A
policia ostensiva “[...] por destinacdo constitucional, é atribuicdo das Policias
Militares dos Estados e do Distrito Federal (CF, art. 144, §5°, primeira parte) [...]”
(PALAZZOLO, 2007, p. 124). Por fim, a terceira policia € a Judiciaria, que

[...] € a encarregada dos Inquéritos Policiais, ndo pertencendo ao Poder
Judiciario, mas como 6rgdo do Poder Executivo. Trata-se de Policia
Judiciaria, uma vez que esta policia colabora com a Justi¢a, realizando os
Inquéritos Policiais no ambito federal, por meio da Policia Federal, a qual é
vinculada ao Ministério da Justica (CF, art. 144, §1°, IV); nos Estados-
Membros e Distrito Federal pelas Policias Civis (CF, art. 144, §4°) [...]
(PALAZZOLO, 2007, p. 125).

De modo prévio ao inicio do processo penal propriamente dito (em sua fase
judicial), ocorre uma fase pré-processual, costumeiramente denominada de fase
preliminar, que tem natureza preparatéria do processo penal, destinada a apurar
indicios de autoria e materialidade do delito (AZEVEDO; VASCONCELLQOS, 2011).

E importante destacar que a fase preliminar (ou investigagdo preliminar),
pode ser iniciada ex officio ou por meio do que se chama notitia criminis, que ocorre
quando chega ao conhecimento de determinado 6rgédo publico a noticia de
determinado fato delituoso.

Contudo, como doutrina Aury Lopes Jr., ndo existe, na notitia criminis, “[...] 0
exercicio de uma pretensdo acusatoria (através da agao penal). Tampouco existem
partes, sendo meros sujeitos [...]” (LOPES JUNIOR, 2018, p. 94), o que torna
evidente o carater inquisitivo preponderante no inquérito policial, em que n&o ha a

presenca do contraditério, mas mera colheita de elementos de informacdo que
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posteriormente serdo objeto de analise judicial em eventual agcdo penal decorrente
destes.

Dessa forma, considerando que nao ha litigio no inquérito policial em razao
de seu carater inquisitivo, ndo haveria, em tese, violagdo ao art. 5°, inciso LV, da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil (CRFB). O teor do referido dispositivo
legal é o seguinte: “[...] aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral s&o assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes [...]" (BRASIL, 1988). Palazzolo conceitua lide penal como
sendo “[...] o conflito existente entre o interesse punitivo do Estado versus o
interesse de liberdade e dignidade do réu. Tanto o status libertatis e o status
dignitatis ficam em jogo [...]” (PALAZZOLO, 2007, p. 132), definigho que néo
encontra guarita no contexto do inquérito.

De mais a mais, pode-se dizer que “[...] a investigagao preliminar pode ser
considerada um inter, uma situacao intermediaria que serve de elo entre a notitia
criminis e o processo penal.” (LOPES JUNIOR, 2014, p. 96). Além disso, ressalta-se
que essa fase investigatoria € dotada de duas caracteristicas determinantes: a
autonomia e a instrumentalidade. A autonomia da investigacao preliminar significa
que “[...] o processo penal, em teoria, pode prescindir da investigacdo preliminar.
Mas a investigagao preliminar existe para o processo. Nao obstante, pode nao existir
0 processo, mas, sim, a investigagao preliminar [...]" (LOPES JUNIOR, 2014, p. 95).

Nesse sentido:

A autonomia manifesta-se com toda sua amplitude nos casos em que o
processo penal se inicia sem prévia investigagao preliminar, o que supde
um sistema juridico que contemple a instrugdo prévia com carater facultativo
(como no caso do inquérito policial), e também naqueles em que a
investigagao preliminar ndo da origem ao processo penal. (LOPES JUNIOR,
2014, p. 96).

Em prosseguimento, tem-se o principio da instrumentalidade da investigagao
preliminar. Em apertada sintese, pode-se dizer que o processo “[...] € um meio para
chegar a satisfacdo juridica da pretensdo acusatoria, a pena e ao justo reparo
judicial [...]” Ocorre que a fase prévia nao busca satisfazer uma pretensao, mas sim
averiguar se ha elementos minimos para eventual ajuizamento de denuncia (nos
crimes de agao penal publica) ou queixa crime (nos crimes de agao penal privada),
de tal sorte que, novamente, fica manifestada sua instrumentalidade. Nesse sentido,

Aury Lopes Junior destaca que
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[...] Em sentido amplo, a investigacdo serve ao processo nos dois casos:
tanto quando se produz a acusag¢ao, como, ainda, quando a decisao é pelo
ndo processo (non procedere), pois, neste ultimo caso, ndo sé evitara os
elevados custos para o Estado, como também impedira os graves efeitos
nocivos que um processo infundado causa ao sujeito passivo. (LOPES
JUNIOR, 2014, p. 97).

A critica € ampla quando se fala que a investigagdo pode servir tanto ao
processo como também ao “ndo-processo”. Isso porque o fato de o destinatario final
dos elementos de informacgao da fase preliminar ser a acusagéo gera a sensagao de
que “[...] existe uma forte tendéncia de buscar a todo custo ‘municiar’ o titular da
acgao penal, fazendo com que a instrugdo seja uma via de méao unica [...]", servindo
muito pouco ou quase nada a defesa (LOPES JUNIOR, 2014, p. 97).

Nesse sentido, Aury Lopes Jr. elenca trés principais fundamentos que
justificam a imprescindibilidade da realizagdo do inquérito policial, consistentes na
busca do fato oculto, na fungédo simbdlica de restabelecer a normalidade social € no
filtro processual, tendo como objetivo evitar acusagdes infundadas. Por oportuno,

colaciona-se o trecho abaixo, na integralidade:

[...] @) Busca do fato oculto: o crime, na maior parte dos casos, é total ou
parcialmente oculto e precisa ser investigado para atingir-se elementos
suficientes de autoria e materialidade (fumus commissi delicti) para
oferecimento da acusacéao ou justificacdo do pedido de arquivamento.

b) Funcédo simbdlica: a visibilidade da atuacdo estatal investigatéoria
contribui, no plano simbdlico, para o restabelecimento da normalidade social
abalada pelo crime, afastando o sentimento de impunidade.

c) Filtro processual: a investigagao preliminar serve como filtro processual
para evitar acusacgdes infundadas, seja porque despidas de lastro probatorio
suficiente, seja porque a conduta ndo é aparentemente criminosa. O
processo penal € uma pena em si mesmo, pois ndo & possivel processar
sem punir e tampouco punir sem processar, pois € gerador de
estigmatizacdo social e juridica (etiquetamento) e sofrimento psiquico. Dai a
necessidade de uma investigacdo preliminar para evitar processos sem
suficiente fumus commissi delicti [...] (LOPES JUNIOR, 2018, p. 120).

No Brasil, a investigacao preliminar € realizada pela policia judiciaria, que a
perfectibiliza por intermédio do inquérito policial, conforme preconiza o proprio artigo
4° do CPP. O inquérito policial acaba por constituir “[...] um primeiro juizo do Estado
acerca de um evento criminoso, uma vez que a versao ali explicitada tende a ser

reproduzida na persecucao penal, da denuncia do Ministério Publico a formacgao da
convicgao pelo juiz [...]" (AZEVEDO; VASCONCELLQOS, 2011).



39

Contudo, é importante destacar que “[...] no ambito do inquérito, que nao
ostenta finalidade sancionadora, inexiste qualquer imputacéo [...]” (FELDENS;
SCHMIDT, 2007, p. 14), sendo “[...] procedimento administrativo/investigatorio, nao
se trata de processo, ndo podendo o Inquérito Policial embasar uma condenacgao
[...]" (PALAZZOLO, 2007, p. 125). Apesar de os elementos colhidos somente na fase
policial ndo poderem, de forma individual, embasar uma sentenga condenatéria, eles
podem corroborar as provas produzidas em juizo, submetidas ao crivo do
contraditdrio judicial e a ampla defesa das partes.

Além disso, o inquérito policial possui grande importancia na colheita dos
primeiros elementos de informacao relativos ao suposto fato delituoso. Nesse
sentido, pode-se dizer que “[...] seu carater administrativo, na pratica, toma forma de
uma pré-instrugdo criminal, dominante na etapa judiciaria, embora ndo garanta, na
pratica, o contraditério e nem as garantias individuais do acusado [...]” (AZEVEDO;
VASCONCELLOS, 2011).

De outra banda, insta destacar que, como existe o inquérito policial, existe o
inquérito “ndo policial’, que é delegado para outras autoridades administrativas,
conforme se depreende pela leitura do paragrafo unico do art. 4° do CPP. Tal
dispositivo prevé que “[...] a competéncia definida neste artigo ndo excluira a de
autoridades administrativas, a quem por lei seja cometida a mesma funcao [...]"
(BRASIL, 1941).

Da mesma maneira que as investigagdes preliminares podem ser realizadas
pela policia judiciaria, a fase investigatoria pode igualmente ser desempenhada pelo
Ministério Publico, por intermédio da instauracédo de Procedimento Investigatorio
Criminal (PIC). O fundamento juridico que sustenta a possibilidade de investigagao
unilateralmente pelo Ministério Publico encontra amparo, principalmente, na Lei
8.625/93 (Lei Organica do Ministério Publico) e da Lei Complementar 75/93, assim
como do artigo 47 do CPP.

O procedimento investigatério criminal (PIC) ndo se confunde com o
inquérito policial, sendo este de atribuigcdo propria da autoridade policial. No inquérito
policial, “[...] todas as informagdes sobre os delitos publicos séo canalizadas para a
policia, que decidira e estabelecera qual sera a linha de investigacdo a ser seguida,
isto &, que atos e de que forma [...]” (LOPES JUNIOR, 2014, p. 125). E dizer: a

policia sera o 6rgao encarregado de apurar os indicios da autoria e da materialidade,
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averiguando a veracidade das informagdes prestadas na notitia criminis e
delimitando a linha investigativa que melhor se amolda ao fato comunicado.

Ademais, é importante salientar que o fato de ndo haver um acusado
propriamente dito no inquérito policial, mas sim um sujeito que esta sendo
investigado pelo Estado, ndo pode servir de justificativa para a mitigacao de direitos
fundamentais

Por outro lado, quando se fala em procedimento investigatorio criminal, tem-
se que “[...] o promotor € o diretor da investigacédo, cabendo-lhe receber diretamente
a noticia-crime ou indiretamente (através da policia) e investigar os fatos nela
constantes.” (LOPES JUNIOR, 2014, p. 152). Um dos argumentos favoraveis a
figura do promotor investigador € que o promotor pode ser concebido como parcial
e, ao mesmo tempo, imparcial, pois a grande finalidade é o desejo de atuar com
justica, segundo os critérios legais (LOPES JUNIOR, 2014).

Inclusive, outro argumento favoravel ao desempenho da investigagao
preliminar pelo ente ministerial € que os elementos de informacao colhidos em sede
policial sdo, de qualquer maneira, destinados a analise pelo Promotor de Justica,
para que se verifique a configuracdo (ou nao) de crime — entendido, aqui, como fato
tipico, ilicito e culpavel —, para que seja oferecida (ou ndo) a acao penal. Portanto,
ninguém mais conveniente do que o proprio Ministério Publico para realizar a
investigacdo do fato. Ha algum tempo, era nesse sentido o pensamento de Aury

Lopes Jr., externado nas linhas abaixo:

[...] a investigacdo preliminar € uma atividade preparatéria e que deve servir
somente para a formagao da opinio delicti por parte do titular da agéo penal
publica, isto €, o Ministério Publico. Cumpre ao promotor, € a ninguém mais,
decidir se deve ou nao propor a agédo penal e em quais termos. Por isso, a
instrucao preliminar deve ser uma atividade administrativa — e n&o judicial —
dirigida por e para o promotor. (LOPES JUNIOR, 2014, p. 154).

Contudo, o mesmo doutrinador, a partir de 2014, passou a se posicionar de
forma contraria a investigagdo preliminar pelo Ministério Publico, ndo estando
convencido de sua constitucionalidade. Inclusive, destaca em seu livro que “[...] o
convencimento brota para o juiz a partir do confronto entre as partes, do contraste
de argumentos e de interesses. Por isso, a imparcialidade do MP n&o so é infundada
com também é molesta [...]” (LOPES JUNIOR, 2014, p. 162).

Nesse sentido, ressalta que a atuacdo do Ministério Publico ndo reside na

imparcialidade, pois “[...] quanto maior é a parcialidade das partes, mais garantida
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esta a imparcialidade do juiz, de modo que a pretendida imparcialidade do MP vem
de encontro a necessidade natural de sua existéncia.” (LOPES JUNIOR, 2014, p.
162).

Por outro lado, ainda de modo favoravel a condugao investigatoria pelo ente
ministerial, tem-se o pensamento de Juan Luis Gomez Colomer, quando afirma que
se otimiza “...] a fase investigatéria a partir do momento em que o préprio érgao
interessado na acusacdo delimita e cerca o objeto sobre o qual recairdo as
diligéncias probatodrias [...]" (COLOMER, 1996, p. 467 apud LOPES JUNIOR, 2014,
p. 154), isso porque “[...] se o que se pretende é verificar se existem indicios
suficientes para acusar, tal tarefa deve estar a cargo do titular da acusacgao publica,
e de ninguém mais [...]"” (COLOMER, 1996, p. 467 apud LOPES JUNIOR, 2014, p.
157).

Com o intuito de aprimorar a investigacao criminal a cargo do Ministério
Publico, regulamentada inicialmente pela Resolugdo 13/2006, o Conselho Nacional
do Ministério Publico (CNMP) instaurou procedimento de Estudos e Pesquisas,
proposto pela Corregedoria Nacional do Ministério Publico. O objetivo foi
desenvolver meios de aperfeicoamento do sistema de justica, notadamente a penal,
alterando a forma de investigacao e processamento das demandas penais no Brasil.

Assim, no pronunciamento final, fruto do Procedimento de Estudos e
Pesquisas compilado nos autos n° 01/2017, realizado pelo Conselho Nacional do
Ministério Publico, a comissdo redatora concluiu que a proposta estudada, caso

fosse implementada, geraria inumeros beneficios, dentre eles:

a) uma celeridade na Resolugdo dos casos menos graves (...); b) mais
tempo disponivel para que o Ministério Publico e o Poder Judiciario
processem e julguem os casos mais graves (...); ¢) haveria economia de
recursos publicos, ja que os gastos inerentes a tramitacdo do processo
penal seriam reduzidos (...); d) minoragcao dos efeitos deletérios de uma
sentenga penal condenatéria aos acusados em geral, que teriam mais uma
chance de evitar uma condenacéo judicial, dando um voto de confianga aos
nao reincidentes, minorando, também, os efeitos sociais prejudiciais de uma
pena e desafogaria, também, os estabelecimentos prisionais. (CNMP, 2017,
p. 32).

Cesare Beccaria (2015) faz importante observagdo em relacdo aos efeitos
negativos e perenes quando se fala em processamento na justica criminal,

afirmando que, mesmo apds sentenga absolutoria, a marca social que aquela mera
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investigacado ou mesmo processo judicial deixa no sujeito envolvido, em tese, em

fato delituoso ndo é tao facilmente remediada. Nesse sentido,

[...] a prisdao ndo deveria deixar nota alguma de infamia sobre o acusado
cuja inocéncia foi juridicamente reconhecida. Entre os romanos, quantos
cidadaos nao vemos, acusados anteriormente de crimes hediondos, mas
em seguida reconhecidos inocentes, receberem da veneragao do povo os
primeiros cargos do Estado? Por que é tdo diferente, em nossos dias, a
sorte de um inocente preso? [...] (BECCARIA, 2015, p. 31).

O mesmo autor responde a este questionamento ressaltando que “[...] €
porque se langam, indistintamente, na mesma masmorra, 0 inocente suspeito e o
criminoso convicto; é porque a prisdo, entre nds, é antes um suplicio que um meio
de deter um acusado [...]" (BECCARIA, 2015, p. 31).

Assim, com a finalidade de diminuir a celeuma gerada em torno de uma
circunstancia como a exposta, o estudo realizado deu origem a expedi¢cédo, em 07 de
agosto de 2017, da Resolugdo 181 do CNMP, que dispde sobre instauracédo e
tramitacdo do procedimento investigatorio criminal a cargo do Ministério Publico. O
art. 18 da referida Resolugdo traz uma alternativa a justica penal, pois o contexto
social atualmente exige “[...] ndo um direito penal de emergéncia — mas o
desenvolvimento de um movimento sério de solugdo institucional dos nossos
problemas [...]” (CUNHA et al., 2019, p. 23), o que sera objeto de abordagem nos

proximos capitulos.

2.3 O ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E JULGAMENTOS
PARADIGMATICOS

O procedimento investigatério de natureza penal a cargo do Ministério
Publico tem sido objeto de criticas quanto a sua constitucionalidade e legitimidade
desde momento anterior a promulgacdo da Constituicio Federal de 1988
(ANDRADE; BRANDALISE, 2017), fato que é corroborado por ocasidao do
julgamento do RHC 48.728, oriundo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJSP), em
16 de novembro de 1971.

O posicionamento nas cortes superiores, notadamente no Supremo Tribunal
Federal (STF), nem sempre foi linear, tendo sido devidamente manifestado quando
do julgamento de inumeros feitos. Ocorre que, na condigdo de guardido da

Constituicao, foi necessario fixar entendimento acerca de tema tdo controverso.
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Em primeiro lugar, foi julgado o Habeas Corpus n°® 75.769-3, em 1997, pela
12 Turma do STF, cujo relator foi o Ministro Octavio Gallotti. Na oportunidade,
destacou-se que “[...] a pratica de atos de investigacdo ndo impede o Promotor de
Justica de promover a agao penal (...) inexistindo qualquer restricdo de direitos.”
(BRASIL, 2017).

A ementa que se originou do julgamento foi a seguinte: “Regular participagao
do érgéo do Ministério Publico em fase investigatoria e falta de oportuna arguigéo de
suposta suspei¢cao do magistrado [...]°, dando conta de que, ainda que atuante na
fase preliminar, o 6rgao do MP n&o pode ser tido como suspeito apés o oferecimento
da denuncia e processamento da acgao penal. (BRASIL, 2017).

Ja em 1999, a 22 Turma do STF julgou o Recurso Extraordinario n® 205.473-
9-AL, de Relatoria do Ministro Carlos Mario Velloso. Na oportunidade, apesar de
discussao pouco densa acerca do assunto, referiu-se que “[...] ndo cabe ao membro
do Ministério Publico realizar, diretamente, tais investigagdes, mas requisita-las a
autoridade policial competente para tal [...]", referindo-se ao inquérito para
investigacado de infragbes penais (BRASIL, 1999). Nesse sentido, o julgamento da
conta de que nao caberia ao 6rgao ministerial a presidéncia da investigagcdo, ao
reves, deveria ele requisitar a Autoridade Policial as diligéncias que entendesse
cabiveis para o esclarecimento da investigacao.

Ainda, apds os precedentes citados, posicionamento contrario a investigagao
preliminar pelo ente ministerial também foi exarado no julgamento do Recurso
Ordinario em Habeas Corpus 81.326-7. A ementa de tal decisdo da conta de que “A
norma constitucional ndo contemplou a possibilidade de o Parquet realizar e presidir
inquérito policial. Nao cabe, portanto, aos seus membros inquirir diretamente
pessoas suspeitas de autoria de crime.” (BRASIL, 2003).

Posteriormente, ja no julgamento do inquérito 1968-2, o Ministro Joaquim
Barbosa entendeu que o Ministério Publico € legitimado para realizagdo de
investigacdes, de modo que o promotor de justica, ao realizar atos de investigagéo,
estaria no exercicio de formar sua propria convicgado para o oferecimento da acao
penal.

Nesse contexto, apds muito se discutir e a fim de disciplinar a instauragao e
tramitacdo do procedimento investigatorio criminal a cargo do Ministério Publico, foi

editada, em 02 de outubro de 2006, pelo Conselho Nacional do Ministério Publico
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(CNMP), a Resolucdo 13/2006. Tal Resolucgao foi objeto de repetidas impugnacdes,

isso porque, como salienta Teilor Santana da Silva (2012),

[...] o referido o ato normativo confere poderes de investigagdo ao Ministério
Publico, em desacordo com a CRFB, a qual determina que a investigagéo
deve ser conduzida pela Policia Judiciaria, com exclusividade. Arguiu-se a
ocorréncia de clausula constitucional de exclusividade na titularidade da
investigagcao criminal. O pedido estaria amparado no art. 144 da CRFB.
Haveria, entdo, vicio de ordem material, de modo a ser a norma
inconstitucional. (SILVA, 2012, p. 14).

Outrossim, na data de 15 de maio de 2012, no julgamento do Habeas
Corpus n°® 91.613/MG, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, foi ressaltado que
“[...] o poder de investigar do Ministério Publico ndo pode ser exercido de forma
ampla e irrestrita, sem qualquer controle, sob pena de agredir, inevitavelmente,
direitos fundamentais.” Nessa senda, seria necessaria certa regulamentagéo a fim
de evitar a violagéo de direitos inerentes a qualquer investigado na seara criminal. A
celeuma versava acerca da 1) licitude da gravacéao telefénica por um interlocutor
sem o consentimento do outro; e 2) da ilegitimidade da investigagdo criminal
realizada pelo Ministério Publico.

Em seu voto, ressaltou o Ministro Gilmar Mendes que seria um contrassenso
negar o poder investigatorio ao Ministério Publico, 6rgao “[...] encarregado de formar
a opinio delicti e promover em juizo a defesa do ius puniendi do Estado.” (TUCCI,

2004, p. 85-86). Nesse sentido, 0 mesmo ministro salientou, a época, que

[...] a) a atividade investigatéria ndo é exclusiva da policia judiciaria, pois o
préprio Codigo de Processo Penal prevé, em seu art. 4°, paragrafo unico,
que a competéncia da policia judiciaria ndo excluira a de autoridades
administrativas a quem por lei seja cometida a mesma fungao.

b) ndo ha de se falar em violagdo ao sistema acusatério, na medida em que
os elementos de informagdes colhidos pelo Ministério Publico deverao ser
submetidos ao crivo do contraditério e da ampla defesa perante a
autoridade judiciaria.

c) teoria dos poderes implicitos.

d) a Resolugédo 13 do CNMP delimita o procedimento investigatorio
promovido pelo Parquet [...] (BRASIL, 2012).

Quanto a licitude da gravagao telefébnica por um interlocutor sem o
consentimento do outro, € importante relembrar da teoria dos frutos da arvore
envenenada. Dita teoria determina que as provas obtidas mediante violacdo de

regras de ordem constitucional e procedimental devem ser desentranhadas dos
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autos. Ocorre que a escuta telefénica mediante consentimento de apenas um dos
interlocutores ja foi julgada licita sob o regime de repercussao geral (RE
583.397/RJ), razéo pela qual a prova foi admitida.

Por fim, no julgamento do Recurso Extraordinario representativo de
controvérsia n°® 593.727, datado de 14 de maio de 2015, o Plenario do Supremo
Tribunal Federal (STF), em sede de repercussao geral, finalmente reconheceu a
constitucionalidade da realizagéo de procedimento investigatorio criminal (PIC) pelo

Ministério Publico, oportunidade na qual fixou a seguinte tese:

O Ministério Publico dispde de competéncia para promover, por autoridade
prépria, e por prazo razoavel, investigagdes de natureza penal, desde que
respeitados os direitos e garantias que assistem a qualquer indiciado ou a
qualquer pessoa sob investigagao do Estado, observadas, sempre, por seus
agentes, as hipoteses de reserva constitucional de jurisdicao e, também, as
prerrogativas profissionais de que se acham investidos, em nosso Pais, os
Advogados (Lei 8.906/1994, art. 7°, notadamente os incisos I, Il, 1ll, XI, XIII,
XIV e XIX), sem prejuizo da possibilidade — sempre presente no Estado
democratico de Direito — do permanente controle jurisdicional dos atos,
necessariamente documentados (Sumula Vinculante 14), praticados pelos
membros dessa Instituicdo. (BRASIL, 2015).

Assim, verifica-se que o entendimento que hoje predomina nas cortes do
pais foi fruto de mais de duas décadas de evolugao da doutrina e de julgamentos de
casos que questionaram os poderes conferidos ao érgéo ministerial. Contudo, muito
embora a jurisprudéncia ja tenha se fixado em sentido favoravel, ainda existem

inumeras controvérsias sobre o assunto.
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3 NOCOES GERAIS ACERCA DA RESOLUCAO 181/2017: O ACORDO DE NAO-
PERSECUCAO PENAL.

A Corregedoria Nacional do Ministério Publico instaurou, de oficio,
Procedimento de Estudos e Pesquisas, com o intuito de buscar propostas que
pudessem ser implementadas a fim de superar o modelo inquisitorial de investigagao
que até entdo existia, bem como a fim de “...] prever alguns aspectos para a
modernizagcdo da investigacdo e para protecdo dos direitos fundamentais dos
investigados, das vitimas e prerrogativas dos advogados [...]" (BRASIL, 2017).

Da sua conclusédo, em 22 de junho de 2017, entendeu o Conselho Nacional
do Ministério Publico pela necessidade de expedicdo de nova Resolucido, que
revogou a Resolugédo 13/2006 e inseriu no ordenamento juridico brasileiro o instituto
que ora se passa a analisar, intitulado de acordo de n&o-persecugao penal,
constante no art. 18 da nova Resolugao expedida.

Feitas tais consideracdes, parte-se a analise do art. 18 da Resolugdo n°
181/2017, expedida pelo CNMP. Primeiramente, ressalta-se que a mesma foi
paradigmatica em varios sentidos: além de ter revogado aquela que até entdo
vigorava (Resolucdo n° 13/2006), introduziu no ordenamento juridico brasileiro o
chamado “acordo de ndo-persecucéo penal”.

Consoante se depreende do Procedimento de Estudos e Pesquisas
realizado, verifica-se que a implementacdo do acordo de ndo-persecugcao penal em
analise foi baseada principalmente na experiéncia de paises como a Alemanha,
como precedente de direito comparado. Por oportuno, Bernd Schiinemann, citado no

corpo do Pronunciamento Final, refere que

[...] o ideario do século XIX, de submeter cada caso concreto a um juizo oral
completo (audiéncia de instrugdo e julgamento), reconhecendo os principios
da publicidade, oralidade e imediacdo somente é realizavel em uma
sociedade sumamente integrada, burguesa, na qual o comportamento
desviado cumpre quantitativamente somente um papel secundario. Nas
sociedades pds-modernas desintegradas, fragmentadas, multiculturais, com
sua propagacao quantitativamente enorme de comportamentos desviados,
nao resta outra alternativa que a de chegar-se a uma condenagdo sem um
juizo oral detalhado, nos casos em que o suposto fato se apresente como
tdo profundamente esclarecido ja na etapa da investigagédo, que nem sequer
ao imputado interessa uma repeticdo da produgao da prova em audiéncia
de instrugdo e julgamento [..] (SCHUNEMANN, 2009, p. 423 apud
CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, 2017, p. 30).
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A preocupacdo também foi de pensar em maneiras de agilizar o tramite
processual de infracbes menos graves, de modo que houvesse uma “[...] priorizagao
dos recursos financeiros e humanos do Ministério Publico e do Poder Judiciério para
processamento e julgamento dos casos mais graves [...]"” (CONSELHO NACIONAL
DO MINISTERIO PUBLICO, 2017, p. 2).

Esse instituto se apresenta como um mecanismo de politica criminal e tem
natureza pré processual, ou seja, em eventual celebracdo, 0 momento oportuno é
anterior ao oferecimento da acéo penal e seu consequente recebimento e regular
tramite no judiciario.

Ato continuo, o conceito do instituto do acordo de nao-persecucado penal €
trazido de maneira objetiva por Renato Brasileiro como sendo, em sintese, “[...]
negécio juridico de natureza extrajudicial, necessariamente homologado pelo juizo
completente, celebrado entre o Ministério Publico e o autor do fato delituoso —
devidamente assistido por seu defensor —, que confessa formal e
circunstanciadamente a pratica do delito [...]" (LIMA, 2018, p. 196). Ademais,
sujeitar-se-a o agente “[...] ao cumprimento de certas condicbes nao privativas de
liberdade, em troca do compromisso do Parquet de promover o arquivamento do
feito, caso a avenca seja integralmente cumprida [...]” (LIMA, 2018, p. 196).

Os requisitos e limitacbes a celebracdo do acordo, bem como as
controvérsias acerca do assunto e a implementacao do instituto no dia a dia forense

brasileiro serdo objetos de explanacdo nos proximos pontos.

3.1 OS REQUISITOS E OS LIMITES DA APLICABILIDADE DO ACORDO DE NAO-
PERSECUCAO PENAL

No que diz respeito aos requisitos para a celebracéo do acordo, ressalta-se
gue o caput do artigo 18 da Resolucdo 181, modificada pela Resolugcao 183, dispbe
que, somente se nao for caso de arquivamento do expediente investigatorio “[...] o
Ministério Publico podera propor ao investigado acordo de nao-persecucao penal
[...]” (CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, 2017), nos casos em
gue: a) cominada pena minima inferior a 4 (quatro) anos; b) o crime nao for cometido
com violéncia ou grave ameaca a pessoa; e c) o investigado tiver confessado formal

e circunstanciadamente a pratica delituosa.
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Ato continuo, as demais condi¢cdes que poderdo ser fixadas, de forma
cumulada ou alternativamente, quando da celebracdo do acordo, estdo elencadas
nos incisos | a V do artigo 18 da Resolugcdo, quais sejam: reparacdo do dano ou
restituicdo da coisa a vitima (salvo impossibilidade de fazé-lo), podendo ser “[...]
possivel a reparacdo de qualquer espécie de dano, seja ele material, moral, estético,
etc. [...]" (LIMA, 2018, p. 204).

Outra condi¢do é a rendncia voluntéaria a bens e direitos indicados pelo
Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime, porquanto de
nada adiantaria “[...] a celebragcdo do acordo de nao-persecucdo penal se o
investigado pudesse manter consigo, por exemplo, os instrumentos do crime, muito
menos se pudesse preservar o produto direto ou indireto da infracdo penal [...]”
(LIMA, 2018, p. 204). Ademais, Renato Brasileiro também destaca que, embora
semelhante, ndo se trata de efeito da condenacdo, em virtude de que ndo ha
sentenca penal condenatodria.

Além destas, conforme o art. 18, inciso lll, poderéa ser fixada a prestacdo de
servicos 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. Outra condi¢cdo, com previsao no art. 18, inciso IV consiste
em 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
qgque tenham como funcdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos
aparentemente lesados pelo delito (BRASIL, 2017).

Por fim, caso o Ministério Publico entenda pela necessidade, podera ajustar
condicdo que nao esteja elencada nos incisos acima transcritos, desde que
proporcional e compativel com a infracdo penal, em tese, praticada. De outra banda,
€ importante salientar que h& limites a celebragdo do acordo, ndo cabendo a
aplicacao de tal instituto em todos os casos que abarcam as condicbes constantes
do caput do art. 18. Tanto que, o art. 18, 81° da Resolucdo em analise elenca 06
(seis) hipoteses impeditivas da celebracdo do acordo de ndo-persecucéo penal.

A primeira excecao tem previsao no art. 18, 81° inciso |, afirmando que “[...]
0 acordo de ndo-persecucdo penal tem natureza subsidiaria em relacédo ao instituto

despenalizador da transacao penal [...]" (CUNHA et al., 2019, p. 51-52) de tal sorte
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gue se o investigado tiver direito ao beneficio da transacao penal, disposto no art. 76
da lei 9.099/95, nédo sera possivel a realiza¢do do acordo.

A segunda excecdo tem previsdo no art. 18, 81° inciso Il e prevé que
também ndo serd admitido o acordo quando o dano causado for superior a vinte
salarios minimos ou a parametro econémico diverso definido pelo respectivo 6rgdo
de revisdo, nos termos da regulamentacao local. Nesse sentido, salienta-se que “[...]
0 O6rgdo de coordenacdo a que se refere o dispositivo em comento depende do
Ministério Publico em questéo [...]" (LIMA, 2018, p. 202).

A terceira excegdo esta prevista no art. 18, 81° inciso Il da Resolugdo em
analise, dispondo que, igualmente, ndo é viavel o oferecimento do acordo caso o
investigado incorra em alguma das hipéteses previstas no art. 76, § 2°, da Lei n°
9.099/95, quais sejam:

[...] | - ter sido o autor da infragdo condenado, pela pratica de crime, a pena
privativa de liberdade, por sentenca definitiva;

Il - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos,
pela aplicagdo de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo;

Ill - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
agente, bem como os motivos e as circunstancias, ser necesséaria e
suficiente a ado¢ao da medida [...] (BRASIL, 1995).

Tal dispositivo prevé situacdes nas quais ndo se admitira a proposta de
transacdo penal, de tal sorte que, caso o investigado incorra em alguma
circunstancia transcrita acima, da mesma maneira ndo podera ser beneficiado com o
acordo de nao-persecucao penal.

A guarta excecado esta prevista no art. 18, 81° inciso IV, o qual prevé que
“[...] ndo se admitira a proposta nos casos em que o0 aguardo para o cumprimento do
acordo puder acarretar a prescricdo da pretensao punitiva estatal [...]" (LIMA, 2018,
p. 202). Isso porque, como afirma o mesmo autor, ndo ha “[...] qualquer previsao
legal no sentido de que a formalizagcdo do acordo de ndo-persecucéo penal teria o
condao de acarretar a suspensédo e/ou interrupcao da prescricdo, como ocorre, por
exemplo, com a suspensao condicional do processo [...]" (LIMA, 2018, p. 202).

Em prosseguimento, tem-se a quinta excecao a celebracdo do acordo, com
previsao no art. 18, 8§1°, inciso V, que incidira se o delito cometido for hediondo ou
equiparado a hediondo. E, por fim, a sexta excegcdo prescreve que obsta a
celebracdo do acordo quando ndo atender ao que seja necessario e suficiente para

a reprovacao e prevencdo do crime, consoante se verifica no art. 18, 81°, inciso VI
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da Resolucdo em analise. Ademais, aqui fica enquadrada a observacao do 812 do
art. 18, in verbis: “[...] §12 As disposi¢des deste Capitulo ndo se aplicam aos delitos
cometidos por militares que afetem a hierarquia e a disciplina [...]"” (BRASIL, 2017).

Inclusive, é importante salientar o controle jurisdicional prévio que passou a
incidir na celebracdo desse acordo apdés as mudancgas efetivadas pela Resolugao
183/2017 do CNMP. Anteriormente, na primeira redacdo do art. 18, dada pela
Resolugcdo 181/2017, o judiciario era provocado somente apos cumpridas as
condigbes para que determinasse o arquivamento do feito. Contudo, com as
modificagdes realizadas, “[...] passa a existir um controle juridicional prévio sobre o
acordo de nao-persecugao penal. As mudangas buscam atrair um controle prévio do
Juizo sobre o cabimento do acordo e sobre o proprio conteudo das condicbes
avengadas [...]"” (LIMA, 2018, p. 205).

E nesse sentido o teor do art. 18, §5° da Resolugdo: “[...] § 5° Se o juiz
considerar o acordo cabivel e as condigcbes adequadas e suficientes, devolvera os
autos ao Ministério Publico para sua implementacdo.” E dizer: apenas ap6s analise
jurisdicional o ente ministerial estara autorizado a implementar as condigdes fixadas.
Para tanto, devera o juizo “[...] verificar a sua regularidade, legalidade e
voluntariedade, podendo, para este fim, sigilosamente, ouvir o investigado, na
presenca de seu defensor [...]” (LIMA, 2018, p. 205).

De outro lado, verifica-se no texto do §6 do art. 18 que, caso o juiz considere
“[...] incabivel o acordo, bem como inadequadas ou insuficientes as condi¢des
celebradas, fara remessa dos autos ao procurador-geral ou 6rgao superior interno
responsavel por sua apreciagao [...]" A partir disso, poderdo ser adotadas as
seguintes providéncias: a) oferecimento da denuncia ou designacédo de outro
membro para oferecé-la; b) complementagdo das investigagbes ou designagao de
outro membro para complementa-la; c) reformulagao da proposta de acordo de nao-
persecucgao, para apreciagao do investigado; ou d) manutengéo do acordo de néao-
persecuc¢ao, que vinculara toda a Instituicao.

Igualmente, caso o Ministério Publico se recuse, sem motivo aparente, a
oferecer a proposta, “...] o juiz também devera aplicar, por analogia, o principio da
devolugao constante no art. 28 do CPP, remetendo a solugéo final da controvérsia ao
Procurador-Geral de Justica ou a respectiva Camara de Coordenacdo e Revisao
[...]” (LIMA, 2018, p. 205).
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Insta destacar que as condi¢cdes constantes no art. 18, incisos | a V da
Resolucdo analisada ndo devem ser tratadas como pena, “[...] justamente por faltar
uma das caracteristicas fundamentais de toda e qualquer pena, qual seja, a
imperatividade. Em outras palavras, em se tratando de pena, o Estado pode impor
coercitivamente o seu cumprimento [...]” (LIMA, 2018, p. 203). Ocorre que, no caso

do acordo de ndo-persecucao penal,

[...] o investigado voluntariamente se sujeita ao cumprimento de certas
condigbes nado privativas de liberdade, que, se cumpridas, esvaziam o
interesse processual no manejo da acdo penal, dando ensejo ao
arquivamento do procedimento investigatério. Enfim, ndo ha imputagao
(denuncia), nem tampouco, consequentemente, processo penal, ndo ha e
nem poderia haver imposi¢ao de pena [...] (LIMA, 2018, p. 203).

Por fim, reitera 0 mesmo doutrinador: da leitura do 811 do artigo 18 da
Resolucdo em analise, depreende-se que, quando do cumprimento integral do
acordo pactuado entre o Parquet e o investigado, em todos os termos fixados, o
Ministério Publico promovera o arquivamento do procedimento investigatério
criminal, tendo em vista que nao haveria interesse de agir. Assim, seria evitada a
submissédo do investigado a todo o tramite processual penal, haja vista a satisfacao
da pretenséo punitiva do Estado por outra via (LIMA, 2018, p. 206).

3.2 CRITICAS AO ACORDO DE NAO-PERSECUCAO PENAL

As linhas acima expdem o intuito da Resolugcdo n° 181/2017 do Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP), editada em 07 de agosto de 2017, ao criar,
em seu artigo 18, o instituto do acordo de nao-persecucao penal. A partir dessa
perspectiva, constata-se que tal medida tomada pelo CNMP gerou uma série de
criticas que sao objeto de discussdes a nivel académico, doutrinario e
jurisprudencial, e que, cada vez mais, tomam maiores proporgoes.

Pendem de julgamento, no Supremo Tribunal Federal (STF), 02 (duas)
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs), de n° 5790 e de n°® 5793, ajuizadas,
respectivamente, pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) e pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB). Ambas as acdes
questionam a constituicionalidade do art. 18 da Resolugdo em comento, alegando

potencial ofensa a competéncia legislativa do Congresso Nacional.
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Pois bem. Ha dois posicionamentos quando se fala em eventual
inconstitucionalidade do art. 18 da Res. 181/2017 do CNMP: de um lado, uma
corrente defende a inconstitucionalidade do indigitado artigo, porquanto “...] é
evidente que o art. 18 da Resolugdo n. 181 do CNMP versa sobre matéria
processual, porquanto introduz no ordenamento verdadeira exce¢do ao principio da
obrigatoriedade [...]” (LIMA, 2018, p. 199). Nesse sentido, o Unico 6rgdo competente
para legislar sobre matéria processual é a Unido (art. 22, inciso | da CRFB), razao
pela qual tal principio somente poderia ser relativizado mediante lei ordinéria oriunda
do Congresso, como ocorre nos casos da transacao penal, do acordo de leniéncia,
do termo de ajustamento de conduta, da colaboracdo premiada, etc., todos institutos
criados por lei. Assim, 0 posicionamento é no sentido de que ndo € possivel que
haja a celebracdo do acordo, até a aprovacao de lei autorizativa.

De outra banda, uma segunda corrente se posiciona no sentido da
constitucionalidade do art. 18 da Resolucdo em andlise, posicdo a qual se afilia
Renato Brasileiro. Como fundamento, alega-se que “[...] no exercicio de suas
atribuicbes administrativas, o0 CNJ e o CNMP ostentam o poder de expedir atos
regulamentares (CF, art. 103-B, 84°, I, e art. 130-a, §2° I, respectivamente [...]”
(LIMA, 2018, p. 200). Nesse sentido, o STF, quando do julgamento da ADC 12
MC/DF, de Relatoria do Ministro Carlos Britto, em 16.02.2006, entendeu que tais
resolucbes ostentam carater normativo primario, ou seja, sdo dotadas de abstracéo
e generalidade, extraindo seus fundamentos de validade diretamente de dispositivos
constitucionais. A partir disso, alega-se que o art. 18 da Resolucdo em comento “[...]
busca tdo somente concretizar os principios constitucionais da eficiéncia (CF, art.
37), da proporcionalidade (CF, art. 5°, LIV), da razoavel duracédo do processo (CF,
art. 5°, LXXVIII) e o proprio sistema acusatoério (CF, art. 129, I) [...]" (LIMA, 2018, p.
200).

Ademais, outro assunto controvertido que decorre da constitucionalidade (ou
nao) do art. 18 é a natureza juridica do instituto. O acordo de nao-persecugao penal,
como se V€&, se constitui em um negdcio juridico extrajudicial (e ndo processual), que
foi trazido ao ordenamento patrio pelo art. 18 da Resolugao 181/2017 expedida pelo
CNMP, a qual “[...] dispde sobre instauracdo e tramitacdo do procedimento
investigatorio criminal a cargo do Ministério Publico.” Assim, afirma-se que a
celebracdo desse acordo seria viavel, em tese, somente “[...] no bojo de um

procedimento investigatorio criminal presidido pelo 6rgdo ministerial, jamais no
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ambito de um inquérito policial, sob pena de se admitir que a Resolugdo n° 181
pudesse se sobrepor a uma norma prevista em Lei Ordinaria [...]” (LIMA, 2018, p.
197), in casu, o préprio CPP.

Contudo, o mesmo autor afirma que o fato de o sujeito estar sendo
investigado em sede de inquérito policial e ndo em PIC nao poderia servir de
fundamento para a nao celebragcdo do acordo, isso porque ambos sao
procedimentos investigatorios e sua mera denominag&o nao deveria ter o condao de
admitir (ou impedir) a celebracdo do acordo. Além disso, sustenta que, caso esse
negocio juridico ficasse limitado somente aos casos em que o ente ministerial fosse
presidir a investigacao, a aplicacao do instituto ficaria restrita a um numero reduzido
de casos. O que nao é o objetivo.

Na contramao, ao contrario do que a primeira corrente alega, a segunda
corrente sustenta que ndo haveria violacdo a competéncia legislativa da Unido, isso
porque o art. 18 da Resolucéo “[...] evita a instauracao do processo. Desse modo,
assim como o inquérito policial, possui natureza administrativa (pré-processual), ndo
havendo se falar em competéncia privativa da Unido para tratar do tema em questao
[...]” (CUNHA et al., 2019, p. 62). Inclusive, “[...] a participacdo do Poder Judiciario é
posterior e visa tdo somente chancelar a tratativa anteriormente feita entre acusacéao
e defesa [...]” (CUNHA et al., 2019, p. 62).

Outrossim, no que diz respeito a polémica acerca da confissdo da autoria
delitiva, é de se registrar que a confissdo formal e circunstanciada exigida se
constitui em uma das maiores diferencas do acordo de nado-persecucao penal em
relac&o a outros institutos de justica negociada. E o caso, por exemplo, da transacdo
penal e da suspensao condicional do processo, previstas, respectivamente, no artigo
76 e no artigo 89 da Lei 9.099/1995, as quais ndo exigem reconhecimento de culpa.
Tais institutos sao regidos pelo nolo contendere que foi conceituado pelo saudoso
Celso Limongi, ex-Ministro do Superior Tribunal de Justica (STJ), quando do

julgamento do HC n° 178.086/PR, como sendo

[...] uma técnica de defesa, por meio da qual o acusado ndo assume a culpa
pela infragdo penal que lhe é imputada, mas também n&o contesta a
acusacao. A paralizagao do processo decorre de um acordo entre acusagao
e acusado, mediante fiscalizagdo do juiz, sem que haja discussao sobre o
mérito da agéo penal. (BRASIL, 2011, p. 12).
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Além disso, imprescindivel salientar que “[...] como ndo ha dever ao siléncio
todo e qualquer investigado (ou acusado) pode voluntariamente confessar os fatos
que Ihe sao imputados [...]” (LIMA, 2018, p. 204). Assim, de acordo com o entender
do autor, desde que o investigado esteja assistido por defesa técnica, seja
devidamente advertido em relacdo aos seus direitos, dentre eles o “[...] direito de
nao produzir prova contra si mesmo e ndo seja constrangido a celebrar o acordo,
parece nao haver nenhuma incompatibilidade entre esta primeira obrigacdo do
investigado e o direito ao siléncio (CF, art. 5°, LXIII) [...]" (LIMA, 2018, p. 204).

De mais a mais, € importante evidenciar que o investigado, quando da
celebracdo do acordo, devera estar devidamente assistido por seu advogado
particular ou defensor publico. A importancia da presenca de advogado constituido
ou defensor tem a finalidade de assegurar que o investigado esteja ciente de todos
0s atos, justamente em razédo da relativizacdo de uma série de garantias individuais
gue ocorre na oportunidade da celebracdo do acordo, inclusive pela ocorréncia da
confisséo da autoria do delito.

Além disso, para assegurar a realizacdo do acordo conforme os tramites
estabelecidos e para que seja garantida a maior fidelidade possivel aos fatos
declarados pelo investigado, o 82° do art. 18 prevé que a “[...] confissdo detalhada
dos fatos e as tratativas do acordo serdo registrados pelos meios ou recursos de
gravacdo audiovisual [...]" (BRASIL, 2017). Além disso, nesse momento o0
investigado devera ser permanentemente acompanhado por seu advogado ou
defensor publico.

Igualmente, ndo ha falar em violacdo ao principio da presuncao de inocéncia
(ou presuncéo de nao culpabilidade), previsdo do art. 5°, inciso LVII da CRFB, que
dispbe que “[...] ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria [...]" Isso porque ndo hé fixacdo de sangdo penal em
sentenca condenatéria, de tal sorte que continua inviolada a presuncdo de nao
culpabilidade da pessoa. Tanto que, “[...] no acordo, uma vez ocorrendo seu
descumprimento, faz-se necessario o oferecimento da denuncia, com plena
instrucdo processual para a aplicagéo penal [...]" (CUNHA et al., 2019, p. 32), pois
nao foi formada sua culpabilidade em sede judicial e, como se sabe, ndo pode haver
condenacéo criminal com base somente em confisséo realizada.

Nesse sentido, repisa-se: “[...] o acordo de nao-persecucao penal ndo impde

penas, apenas estabelece direitos e obrigacbes de natureza negocial. De tal
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maneira, 0 investigado somente cumpre as referidas condicbes se quiser, nao
existindo a possibilidade de cumprimento forgado [...]” (CUNHA et al., 2019, p. 33).
Por fim, apesar destas e de outras controvérsias acerca do assunto, a
aplicacdo do acordo vem ocorrendo dentro do ordenamento juridico, mesmo que
ainda ha inumeros questionamentos sobre sua formalizacdo e sobre sua propria

legalidade, o que sera tratado, em sintese, no préximo ponto.

3.3 A IMPLEMENTACAO DO ACORDO DE NAO-PERSECUCAO PENAL NO
ATUAL CENARIO BRASILEIRO

O desafio a implementacdo do acordo de ndo-persecucdo penal no atual
cenario brasileiro consiste principalmente no reconhecimento da necessidade de que
seja realizada uma reestruturacdo no sistema persecutorio penal brasileiro e dentro
da justica criminal. E de grande importancia evidenciar que o acordo de n&o-
persecucao penal, mais do que uma alternativa ao modelo atual de processamento
de casos na esfera criminal, indubitavelmente significa uma relativizagéo do principio
da obrigatoriedade da acdo penal publica, aproximando-se do principio da

oportunidade, entendimento que € externado por Alberto Binder nas seguintes

linhas:

[...] Quando falamos do principio da oportunidade, admitimos a necessidade
de abandonar a persecugao de determinados comportamentos qualificados
como delitos, tal como o expressa o principio da legalidade. No entanto,
abandonar dita persecucao significa elaborar de um modo completo uma
politica de intervencéo da justica penal na complexidade social. E assentar
as bases claras de quais serdo os critérios de selecéo, e significa também
determinar com clareza a divisédo de tarefas frente a todas as formas de
intervencao dos conflitos, vistos de uma maneira integral, sem cair no
ideologismo que o sustenta. (BINDER, 2017, p. 159).

Ressalta-se que “[...] o principio da obrigatoriedade da agéo penal obriga o
Ministério Publico a atuar processualmente sempre que ocorrer delito de acéo penal
publica. E o que se acredita (va) [...]” (CUNHA et al., 2019, p. 284). Ademais, esse
principio € derivado da ideia de “[...] Nec delicta maneant impunita, ou seja, que
nenhum crime permaneca impune. Evidentemente tal diretriz ndo se harmoniza com

o direito penal minimo. Ao contrario, serve a doutrina da lei e da ordem ou a uma

ideologia de tolerancia zero [...]” (CUNHA et al., 2019, p. 284). O que n&o é mais
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compativel com a situacdo que passa 0 sistema juridico atual, que reclama a
desburocratizacdo no processamento das demandas.

Nesse sentido, é de se registrar que ha argumentos no sentido de que “[...]
ndo ha relacdo de exclusdo entre a obrigatoriedade e a celebra¢do do acordo (que
envolve, inegavelmente, a ideia de oportunidade) [...]” (CUNHA et al., 2019, p. 38).
Assim, a “[...] obrigatoriedade ndo pode ser vista como se fosse uma imposi¢ao cega
de fazer a mesma coisa sempre e a todo custo, inclusive contra os préprios
objetivos que fundamentam o principio da legalidade [...]” (CUNHA et al., 2019, p.
38).

Alberto Binder ainda destaca que a seletividade acima exposta dar-se-a em
duas dimensdes: em um primeiro momento, existe uma dimensdo vinculada a
politica criminal, expressa pelo principio da “ultima ratio”, norteador da politica
criminal, préprio de um Estado democratico republicano e fundado no Estado de
Direito. Tal principio preconiza que o Estado, como detentor do uso legitimo da
forga, “[...] usara os instrumentos violentos s6 como ultima instancia, como ultimo
recurso, como a Ultima possibilidade que tem de intervir como reagdo ao dano
causado [...]"” (BINDER, 2017, p. 160). Em um segundo momento, ha outra dimensao
relativa a justica penal, concebida como uma organizacdo com recursos limitados

Renato Brasileiro, por sua vez, refere que o principio da oportunidade seria
uma espécie de “[...] critério de selecdo orientado pelo principio da intervencao
minima, o que, em tese, permite que o Ministério Publico estipule regras de sele¢céo
conforme a politica criminal adotada pela instituicdo.” (LIMA, 2018, p. 197). Alberto
Binder ainda conceitua como minima intervencao “[...] o principio que proibe utilizar
instrumentos violentos ali onde o conflito ndo apresenta nenhum elemento de
violéncia. Nao introduzir violéncia na sociedade quando ela nao existe [...]"
(BINDER, 2017, p. 166). O que se verifica como um dos fundamentos da
aplicabilidade do acordo de nédo-persecucdo penal, ja que um dos requisitos para
sua celebracdo é que ndo haja o cometimento do crime com violéncia ou grave
ameaca.

Também pode-se dizer que o principio da oportunidade tem como
fundamento o principio da ultima ratio, uma vez que resguarda a atuacédo do direito
penal como sendo de maneira subsidiaria, ou seja, somente ap0s esgotar as outras

esferas judiciais ou extrajudiciais, conforme corrobora a doutrina de Alberto Binder:
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[...] O principio da ultima ratio ndo € um principio que opera no vazio ou se
refere somente a violéncia. Como conceito regulatério, € relacional: ele se
refere a primazia de outros meios de intervencado. Nao existe ultima ratio
sendao em referéncia a outros meios que devem ser utilizados antes da
intervencdo violenta. A primazia dos outros instrumentos implica, em
primeiro lugar, que eles existam ou sejam criados [...] (BINDER, 2017, p.
164).

Apesar das inumeras criticas que envolvem o instituto, € de se reconhecer
que, ao viabilizar a celebragado do acordo, esta a se cuidar de direito fundamental do
investigado, porquanto trata-se de “[...] conferir ao acusado um procedimento
alternativo que impeca a deflagracédo de um processo judicial e, por consequéncia,
traga a ndo aplicagao de pena privativa de liberdade como principal reflexo na esfera
individual do autor do delito [...]" (CUNHA et al., 2019, p. 63).

A propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu
art. 5, §2°, dispde que “[...] Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo néao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte [...]”
Assim, “[...] sendo o instituto da proposta de nao-persecucao penal tema diretamente
ligado a garantia do status libertatis do autor do delito, ndo resta outra conclusao
sendo seu reconhecimento como direito fundamental [...]” (CUNHA et al., 2019, p.
63).

Por fim, ndo ha o minimo de razoabilidade em “[...] jogar os casos penais
para dormitarem nos escaninhos das Varas Criminais do pais, abarrotadas de
processos (em sua esmagadora maioria, casos de baixa e média complexidade) [...]"
(CUNHA et al., 2019, p. 39), nesse caso, sim, violando o “[...] dever do Estado de dar
uma resposta adequada e suficiente aos delitos que ocorrem no meio social [...]”

(CUNHA et al., 2019, p. 39).
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CONCLUSAO

A pesquisa do Trabalho de Curso ocorreu de acordo com o que foi proposto
em sua génese. O tema tratou, em sintese, do instituto do acordo de n&o-
persecucao penal e como sua celebragao influencia na efetivacdo das garantias do
investigado no Estado Democratico de Direito. Como delimitacao tematica,
determinou-se o estudo da origem histérica do Ministério Publico do Brasil, sua
legitimidade investigativa, breve esbog¢o sobre a expansdo do direito penal, bem
como a analise dos reflexos da aplicagdo do acordo de ndo-persecugao penal frente
as garantias constitucionais do investigado pelo Estado e as premissas do Estado
Democratico de Direito brasileiro.

Devido ao grande numero de processos que assolam diariamente o poder
judiciario, a presente pesquisa buscou responder ao seguinte problema: o acordo de
nao-persecucao penal viola a efetivacao plena dos direitos e garantias fundamentais
do investigado previstos no ordenamento juridico brasileiro?

A fim de direcionar a perquiricdo teérica foram estabelecidos um objetivo
principal, que norteou as leituras, e trés objetivos especificos, que se constituiram no
assunto principal de cada capitulo e guiaram as analises necessarias a promocéao do
objetivo principal. Assim, o objetivo geral do presente trabalho foi compreender em
gue medida o acordo de nao-persecucao penal viola a efetivacéo plena dos direitos
e garantias fundamentais do investigado previstos no ordenamento juridico
brasileiro.

Para isso, foram estabelecidos como objetivos especificos: a) Expor as
mudancas ocorridas no sistema penal, sua expansao e modernizacado e demonstrar
as demandas que tais fenbmenos promovem na sociedade; b) Analisar o contexto
histérico e origem da instituicdo Ministério Publico, bem como expor as divergéncias
doutrinarias acerca da legitimidade investigativa do ente ministerial ; c) Descrever o
instituto do acordo de néo-persecucéo penal, delimitando sua origem, 0S casos nos

quais sua aplicacdo é cabivel e as controvérsias que envolvem a matéria.
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A pesquisa passou a ser desenvolvida buscando confirmar ou refutar
duas hipoéteses. A primeira hipotese referiu que o acordo de ndo-persecucdo penal
nao se constitui em uma alternativa eficaz ao modelo atual de processamento de
casos na justica criminal e a sua implementacdo ndo é necessaria. A segunda
hipétese afirma que o acordo de néo-persecucdo penal impede o exercicio pleno
das garantias e os direitos fundamentais do investigado pelo Estado.

Ainda que em fase inicial a pesquisa, o debate acerca do tema é de extrema
relevancia pratica, porquanto a criacdo de meios alternativos que tenham o condao
de substituir a atuacdo da justica penal é de extrema importancia, dada a atual
conjuntura brasileira. Porém, para que haja efetividade na implementacdo desses
mecanismos, devera haver uma atuagdo conjunta das instituicbes e estudos
permanentes dentro da criminologia e da politica criminal conexos a sociedade.

A metamorfose pela qual passa a sociedade pés moderna e a adaptagao
que deve ocorrer no direito penal instiga debates cada vez mais interdisciplinares,
nao se limitando tdo somente ao conceito classico do direito penal. Atualmente,
deve-se expandir a exegese de tais concepgdes diante do surgimento dos novos
riscos e das novas necessidades trazidas pela sociedade. O Ministro Cezar Peluso,
relator do RE 593.727, julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em 2015,
sabiamente ressalta que o processo penal deve ser manejado com cautela, pois os
efeitos que ele gera naquele que é processado penalmente é perene, ainda que seja
absolvido.

As transformagdes que se mostram no contexto penal sdo apresentadas,
primeiramente, no primeiro capitulo do presente trabalho de curso. A construgao
tedrica acerca da aparicdo dos novos fendmenos pds modernos como a expansao
do direito penal, a administrativizacao do direito penal e as velocidades do direito
penal foram essenciais para iniciar a discussao sobre a necessidade inadiavel de
uma reforma na maneira como se pensa o sistema penal hoje, introduzindo o debate
sobre a desburocratizagao da justiga criminal.

A primeira abordagem foi no sentido de apresentar os fundamentos do
direito de punir, trazido por Cesare Beccaria no livro Dos Delitos e das Penas. Apés,
passou-se a explanagado do aparecimento dos novos riscos oriundos da sensacao
geral de inseguranca e da incapacidade do sistema de garantia incondicional de
controle de ameacgas, bem como a tendéncia de transgressao de comportamento

gerada por essa situagdo. Ato continuo, como resposta, passou o legislador a
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criminalizar condutas de forma desenfreada, o que culminou na expanséo e,
consequentemente, na administrativizagao do direito penal, de tal sorte que ocorre a
tipificagdo de condutas que n&o possuem grau de lesividade tamanho a ponto de
ensejar o exercicio do jus puniendi por parte do Estado. Nessa senda, Jesus-Maria
Silva Sanchez classificou o Direito Penal no que se convencionou chamar de trés
velocidades, oportunidade na qual se realizou um contraponto com a terceira
velocidade do direito penal, chamada de direito penal do inimigo, com a teoria
garantista de Luigi Ferrajoli. Encerrou-se o capitulo com uma breve abordagem
acerca dos sistemas penais (acusatoério versus inquisitério) como forma de iniciar o
assunto principal do trabalho monografico.

Em prosseguimento, passou-se a explanagcdo da presengca do Ministério
Publico nas diversas constituicdes brasileiras, bem como da discussdo acerca de
sua legitimidade investigativa e, por fim, destacou-se os julgamentos paradigmaticos
do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria, do que se pode concluir que ficou
reconhecida a legitimidade do ente ministerial para realizar investigagbes de
natureza penal, desde que respeitadas todas as garantias destinadas aos
investigados pelo Estado, tese fixada no julgamento do Recurso Extraordinario
representativo de controvérsia n® 593.727, datado de 14 de maio de 2015.

Por fim, no terceiro capitulo, passou-se a analise do objeto da pesquisa
propriamente dito. Apds feitas as consideracdes iniciais sobre a Resolugao 181/2017
do CNMP, foram explanados os requisitos necessarios a celebracdo do acordo de
nao-persecucao penal, instituto que este trabalho se dedicou a analisar. Apds isso,
foi realizada uma breve apresentacao acerca das criticas ao art. 18 da Resolugao e
sobre a implementagéo do acordo no ordenamento juridico brasileiro.

Em apertada sintese, a partir do estudo realizado, refutou-se a primeira
hipétese no sentido de que o acordo de nao-persecucao penal se constitui, de fato,
em uma alternativa eficaz ao modelo atual de processamento de casos na justica
criminal, em razdo da desburocratizacao que promove, além da possibilidade de
oferecer uma resposta mais célere aqueles que praticaram/se envolveram em
infracdes penais.

De outro lado, confirmou-se a segunda hipotese que afirma que o acordo de
nao-persecucao penal inevitavelmente impede o pleno exercicio das garantias e dos
direitos fundamentais do investigado pelo Estado. Como exposto no terceiro

capitulo, € inegavel que, ao celebrar o acordo, o investigado renuncia a certos
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direitos fundamentais, como, por exemplo, o devido processo legal. E o caso,
igualmente, de institutos que sdo implementados para evitar o processo, como, por
exemplo, a transagéo penal. Contudo, isso deve ser visto como sendo benéfico ao
agente, pois impede que seja ajuizada agao penal contra ele e, consequentemente,
conste em seu nome condenagao (ou absolvigao) criminal.

Apesar das inumeras criticas, € louvavel a atitude do CNMP em buscar, com
urgéncia, uma alternativa para reduzir a carga desumana de processos criminais em
tramite, que tanto prejuizo e atraso causam na prestagédo jurisdicional aqueles
envolvidos em fatos delituosos, ainda que tal alternativa tenha sido por intermédio de
norma de carater administrativo (expedicdao de Resolugdo). Ressalta-se que muito
embora o indigitado instituto ndo tenha sido bem recepcionado pelo Ministério
Publico de muitos entes federados, deve-se vislumbrar o acordo de n&o-persecucao
penal como uma opg¢ao importante para evitar um caos ainda maior.

Assim, por todas as razfes acima expostas, este instituto € merecedor de
elogios e foi inserido no ordenamento juridico brasileiro tdo somente com o intuito de
ser o “primeiro passo” para que fosse iniciada uma caminhada sodlida no
aperfeicoamento do sistema de justica penal negociada, uma vez que, como se V€,
ainda ha grande polémica na sua implementacdo, notadamente porque possui
influéncia direta no status libertatis do sujeito e na prépria seguranca coletiva da

populacao brasileira.
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