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Resumo — O processo penal brasileiro tem passado por uma mudanga radical nos ultimos
anos com insercao de elementos da justica penal negociada, que tem mais proeminéncia
em paises de tradicdo da common law. Isso se deve ao anseio da populacédo pela punicéo
de crimes nas esferas de poder, o0 que tem levado a comunidade juridica a se movimentar
para atender tais anseios. Sobrevém, todavia, 0 questionamento de a que custo esses
anseios devem ser atendidos, se deve-se aguardar a vontade da classe politica ou se é
legitimo que se tente fazer mudancas a revelia da Constitui¢do Federal de 1988.
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INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho € fazer um estudo sobre 0s novos movimentos
do processo penal brasileiro com a introducdo de métodos de investigacéo e resolucédo de
questBes criminais advindas de paises de tradicao juridica da comon law, como o chamado
plea bargain e outros métodos de justica criminal negociada.

Com o descortinamento de organizacdes criminosas que dominaram a politica
nacional nos mais diversos niveis nas primeiras décadas pds Constituicdo de 1988, tem
crescido na populacdo o anseio por ver a puni¢do dos criminosos envolvidos com as
classes dominantes, chamados de criminosos corporativos.

Isso tem feito com que o Poder Judiciario e o Ministério Puablico se

movimentassem para atender esse anseio popular que é legitimo, tomando para si 0



protagonismo no combate ao mal da corrupcdo e da criminalidade organizada que aflige
0 pais ha anos.

Essa conduta voluntariosa da classe juridica, todavia, por vezes se mostra
equivocada em alguns aspectos, realizando excessos, apesar dos nobres motivos, e
violando direitos fundamentais e principio constitucionais.

Foi o caso da Resolugdo n° 181/2010 criada pelo Conselho Nacional do
Ministério Pablico que previu a possibilidade de o Ministério Publico celebrar com
acusado de crimes acordos para ndo persecugdo penal em troca de confisséo e de penas
restritivas de direito, a revelia do poder judiciario.

No primeiro capitulo serd visto que tal movimento vai de encontro ao principio
da obrigatoriedade que vigora no processo penal brasileiro ha anos, que é aquele que o
Ministério Publico ndo pode se olvidar de denunciar pessoas acusadas de crime que
possua contra si indicios de autoria e de materialidade.

Esse movimento abre caminho para o principio da oportunidade. Criou-se
diversas possibilidades na legislagdo em que o estado acusador poderia ter outras opg¢oes
em vez de instaurar uma agdo penal. Como por exemplo a transacdo penal da Lei n°
9.099/98 e a colaboracdo premiada prevista em algumas leis especiais.

Ja no segundo capitulo, sera analisada in loco a mencionada resolucdo, bem
como sua Vviabilidade constitucional. Sera analisado também os seus problemas praticos
e os defeitos decorrentes exatamente do fato de ter sido criada por um o6rgdo
administrativo sem legitimidade democratica e sem competéncia legislativa.

O centro da pesquisa nao sera fazer juizo de valor sobre esses novos métodos de
justica criminal, malgrado acredite-se que sejam o futuro inevitavel do processo penal
brasileiro. O que se pretendera no trabalho serda demonstrar que tais mudancas devem ser
implementadas pelas vias constitucionalmente adequadas, com legitimidade democrética,
portanto.

Pra isso, sera visto também outros movimentos legislativos que, ai sim, atendem
aos ditamos democraticos da separacdo de poderes, para implementar o que se pretende,
como o Projeto de Lei n° 882 de 2019 e o projeto de Novo Cddigo de Processo Penal.

Nesses projetos legislativos ha clara insercdo de elementos da justica criminal
negociada, que serdo aprovados ou ndo pelo legislador apds o contraditério popular,
atendendo ao que determina a constituicdo. Ha que se observar que numa democracia 0s

poderes constituidos devem respeitar um ao outro, no que a doutrina constitucionalista



chama de mecanismo de check and balances.

Por fim, seré defendido que tais ideias devem ser implementadas no Brasil. S&o
necessarias para combate a criminalidade e s&o, de fato, o futuro do processo penal.
Todavia, devem ser feitas da maneira correta, obedecendo ao que manda a Constituicdo
Federal.

Para a realizacdo da pesquisa sera adotado o método hipotético-dedutivo, a fim
de elencar especulacdes a serem comprovadas com base em estudos, analises sociais e
faticas, com estudo de projetos de lei. A abordagem sera qualitativa, pois se apoiard em
obras literérias, jurisprudéncia e na legislagdo patria, bem como em projetos de lei, para
corroborar a tese sustentada.

1. O PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE NO DIREITO BRASILEIRO E SEU
DECLINIO EM FACE DO PRINCIPIO DA OPORTUNIDADE

A acdo penal publica no ordenamento brasileiro sempre teve como uma de suas
principais caracteristicas o principio da obrigatoriedade, ao contrario do que ocorria nas
acOes penais privadas, em que vigora o principio da disponibilidade ou oportunidade.

O Ministério Publico, na condicdo de titular da acdo penal, estaria sempre
obrigado a denunciar um investigado, desde que presentes os requisitos (indicios de
autoria e de materialidade). Apenas ndo havendo tais requisitos, poderia 0 membro do
Ministério Publico adotar outras possibilidades: ou promover o arquivamento da
investigacdo, ou requerer novas diligéncias a fim de novas provas.

E qual seria a origem axioldgica desse principio? Resumidamente, Afranio da
Silva Jardim diz que o direito penal se presta a tutelar bens juridicamente relevantes, e
que o Ministério Publico seria o Unico legitimado para promover a puni¢do da violagao a
tais bens. Dessa maneira, ndo poderia o promotor, investido no 6rgao do poder publico,
deixar aplicar o direito penal, pois seria renunciado algo que nédo lhe pertence. Seria como

negar a protecéo aos bens juridicos.?

ILOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 240.
2JARDIM, Afranio Silva. Acéo penal publica: principio da obrigatoriedade. Rio de Janeiro: Forense, 1998,
p. 49.



Pois entdo, caso 0 membro optasse por promover o arquivamento, caberia ao juiz
avaliar tal possibilidade, fazendo uso dos poderes previstos art. 28 do Codigo de Processo
Penal em caso de discordéncia, situacdo na qual os autos seriam remetidos ao Procurador
Geral de Justica (ou Procurador Geral da Republica, no caso do Ministério Pablico
Federal), que daria a Gltima palavra sobre o caso.

Até aqui, ndo caberia a0 membro do Ministério Publico fazer qualquer juizo
acerca da oportunidade e da conveniéncia da propositura da acdo penal, de modo que,
presentes 0s requisitos faticos e legais, 6rgdo estaria obrigado a promover uma agéo penal,
oferecendo dentincia, dando inicio a um processo criminal perante o poder judiciario®.

Esse sempre foi o cenario do ordenamento nacional, forte no principio da
obrigatoriedade, sustentado pela doutrina e no Art. 28 do Cddigo de Processo Penal. Esse
ademais, é um principio presente também na maioria dos paises de tradi¢do juridica de
civil law*, familia da qual, o Brasil historicamente faz parte.

Ocorre que em determinado momento, esse principio comecgou a ser mitigado,
aproximando aos poucos o processo penal brasileiro do principio da oportunidade, que
vigora predominante comumente em paises de commom law.

Pode-se notar alguns marcos legislativos importantes, que demonstraram o inicio
de mudanca de paradigma da justica criminal brasileira: um deles foi a Lei n® 9.099/98 e
outro foi a Lei de Organizacdo Criminosa, Lei n® 12.850/2013.

Interessante mencionar aqui que esse movimento nao é exclusividade nossa: na
Alemanha ocorreu um movimento parecido (ha décadas), conforme registrado pelo
Afranio da Silva Jardim em 1994:

[...] “.. la OPP, através de los §153 hasta 154c, disciplina um sin numero de

excepciones que, como alguna vez hemos dicho, amenazan com trasformarse
em regla no bien prossiga la tencencia dominante de estos Ultimos afios”.

A seguir, o citado professor Julio Maier explica que as excegfes ao principio
da obrigatoriedade comegam com a idéia de ndo punir futilidades
(Bagatellsachen) e se ampliam a situa¢Ges outras que ndo encontram resposta
na lei penal material. ®

Nesse mesmo sentido, Aury Lopes Jr. também aponta que tal principio comecou,

ainda que de maneira timida, a perder a rigidez no Brasil a partir do advento da transacéo

SPACELLLI, Eugénio. Curso de processo penal. 21. ed. rev., atual. ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 134.
4JARDIM, Afranio Silva. Acdo penal publica: principio da obrigatoriedade. Rio de Janeiro: Forense, 1998,
p. 77.

SIbid. p. 78



penal e o sursis processual, trazida pela Lei n® 9.099/95.° De modo que o direito brasileiro
iniciou ai uma caminhada em dire¢do ao principio da oportunidade. A partir de entdo, o
titular constitucional da agdo penal passou a poder deixar de propd-la nos chamados
crimes de menor potencial ofensivo. ’

Surge ali, uma nova possibilidade para os membros do parquet. Além de
denunciar, arquivar, ou requisitar novas diligéncias, passou-se a poder também oferecer
a transacdo penal, nos crimes de bagatela, assim definidos em lei.® E esse foi 0o um
importante marco legislativo pois mitigou o principio da obrigatoriedade da acédo penal.

Passados mais 3 anos, em 1998 a lei de lavagem de dinheiro (Lei n® 9.613/98)
previu no art. 1°, 85° a possibilidade de a pena aplicada ser diminuida ou mesmo perdoada
caso 0 autor ou coautor colaborasse com as investigacoes.

Posteriormente foi criada a Lei de Organizagao Criminosa (Lei n® 12.850/2013),
com o instituto da colaboracdo premiada, constituindo mais uma mitigacdo ao principio
em estudo — dessa vez mais enérgica que a anterior.

O art. 4° dessa lei, deu a possibilidade ao Ministério Publico de ndo denunciar
um investigado que colaborar com as investigacdes (acordo de ndo dendncia), desde que,
ndo seja ele o lider da organizacdo criminosa e se for o primeiro a prestar efetiva
colaboragdo, sem exigir que o crime fosse de menor potencial ofensivo. °

Fica claro, portanto, a aproximacao das duas leis acima: tanto nos institutos da
Lei n®9.099/95 como no acordo de ndo denuncia, vinculado a colaboracdo premiada, ndo
h& um processo criminal instaurando, com discussdo do mérito dos fatos, e busca da
construcdo de uma verdade processualmente valida. Ha4 somente o consentimento do
acusado a condigdes impostas pelo Ministério Publico em troca da ndo instauracdo do
processo judicial.

N&o € por acaso o surgimento desses novos institutos; eles aparecem em um
cenario de relativo descrédito em relacdo ao poder judiciério, alta sensacdo de
impunidade, preocupacfes com a morosidade, que desencadeiam uma inegavel

necessidade de modernizacéo, flexibilizagdo da nossa justica criminal.

SLOPES JR, op. cit., p. 240.

"JARDIM, op. cit., p. 79.

8Crimes cuja pena maxima em abstrato ndo ultrapassem 2 anos, cumulada ou ndo com multa na forma do
art. 61 da Lei n® 9.099 de 1998.

°BRASIL. Lei n° 12.850, de 02 de agosto de 2013. Disponivel em: <http://www.planalto.gov
.Jbr/ccivil_03/_at02011-2014/2013/Iei/112850.htm>. Acesso em: 06 mai. 2019.

OBRODT, Luis Augusto Sanzo; SIQUEIRA, Flavia. Limites ao poder punitivo: didlogos na ciéncia penal
contemporanea. Belo Horizonte: D’placido, 2017, p. 676.



O escancaramento do submundo das organizacbes criminosas que
escamoteavam o patriménio publico, sobretudo por ocasido da lava-jato somada a
crescente onda de violéncia urbana, que levaram o pais a atingir em 2016 a marca histéria
de 62.517 homicidios, segundo dados do IPEAM, despertaram a populagdo para a
necessidade de punicdo severa e imediata dos homens de poder, que por anos dominaram
0 cenario politico e econémico do Pais.

E € nesse contexto, pegando o caminho em direcdo ao principio da oportunidade
com a onda, justificada, diga-se, de insatisfacdo com impunidade, que o Conselho
Nacional do Ministério Pablico (CNMP) publicou a controvertida Resolucdo 181/2017,
criando e regulamentando o que se tem chamado de acordo de ndo persecucdo penal, 0

qual veremos a seguir.

2. O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL NA RESOLUCAO 181 DO
CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO: CONVENIENTE, POREM,
INCONSTITUCIONAL

Por ocasido da Resolucdo n° 181 de 7 de agosto de 2017 editada pelo Conselho
Nacional do Ministério Publico (que regulamento os procedimentos de investigacdo
criminal impelido pelo Ministério Publico — PIC), foi criado o chamado acordo de néo
persecucdo penal, que abre ao 6rgdo a possibilidade de deixar de oferecer dentncia em
algumas situacOes ali previstas, firmando com o investigado um acordo, em que ele
assume algumas obrigacdes em troca de néo ter contra si uma agdo penal judicial.

Diz o art. 18 da referida resolucdo que nos crimes com pena minima até 4 anos,
sem violéncia ou grave ameaga a pessoa, mediante confissdo formal e circunstanciada,
podera ser celebrado entre o Ministério Publico e o investigado um acordo que impde

condicdes, que sdo verdadeiras penas restritivas de direito a serem seguidas pelo acusado.

HIPEA. Atlas da Violéncia 2018. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com
_content&view=article&id=33410&Itemid=432>. Acesso em: 15 abr. 2019.


http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com%20_content&view=article&id=33410&Itemid=432
http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com%20_content&view=article&id=33410&Itemid=432

Dentre elas, destacam-se: obrigacdo de reparar o dano, perda de bens que segundo o
Ministério Publico seriam produto do crime, prestacio de servico a comunidade e multa.

Na redacdo atual, o acordo devera ser submetido a apreciacdo do poder judiciario
(84°), que caso discorde, remetera os autos ao Procurador Geral (86). Este, por sua vez,
tomaria as medidas cabiveis, em uma ritualistica parecida com o art. 28 do Cdédigo de
Processo Penal. A diferenca é que aqui o Procurador Geral tem aqui o poder de manter o
acordo, sem que o Poder Judiciario se imiscuisse mais no assunto (86°, inciso 1V). O
acordo, neste caso, € implementado a revelia do Poder Judiciario, somente a critério do
Ministério Publico.

Essa foi, pra dizer o minimo, uma manobra ousada do CNMP. Buscou a
instituicdo por meio de um ato infralegal dar um salto em direcdo ao principio da
oportunidade, abandonando quase que de uma vez por todas o principio da
obrigatoriedade da acdo penal, que até aqui vigorava no processo penal brasileiro.

Como ja foi dito, considerando as circunstancias pelas quais atravessa o Brasil,
€ compreensivo um certo grau de ativismo. A populagdo anseia por diminui¢do da
criminalidade, punicdo para os crimes, combate efetivo a corrup¢do e ao crime
organizado. Todavia, deve-se ter como limite sempre a Constituigéo.

A influéncia do direito norte americano, com o chamado “plea bargain”, é sem
duvida um norte pra esse movimento. Por essa corrente, 0 réu confessa o crime em troca
beneficios legais. Como ja foi dito, isso ja existe no Brasil, com a colaboracdo premiada
nos crimes cometidos por meio de organizacdo criminosa, lavagem de direito, e trafico
de drogas.

A mencionada resolucdo amplia sobremaneira esse instituo (plea bargain), para
aplica-lo mesmo em casos em que ndo h& organizacdo criminosa, lavagem de dinheiro e
trafico de drogas. O investigado confessa apenas 0s seus crimes (sem necessidade de
ajudar em outras investigacoes) e obtém o beneficio.

Por 6bvio, a novidade ndo foi bem recebida por parte da comunidade juridica.
Houve resisténcia até mesmo por parte de alguns ministérios publicos estaduais, como é
0 caso do Rio de Janeiro, que em um primeiro momento rechacou a aplicacdo do acordo

por parte de seus membros.

2BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Plblico. Resolucdo n° 181, de 7 de agosto de 2017. Disponivel
em: <http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A30-181.pdf>. Acesso
em: 01 abr. 2019.


http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resolução-181.pdf

Existe também uma resisténcia na doutrina criminal para o instituto do plea
bargain. Autores como Aury Lopes Jr!3. sustentam que o instituto, além de violar a
reserva de jurisdicéo, se revela como um instrumento de presséo para fazer o investigado
confessar falsamente, ou entregar informacdes inveridicas apenas para se ver livre do
aparato estatal acusador,

Mas, para além dessa ultima critica, que ndo é meritoria, diga-se, a resolugédo
também foi reprovada (ai sim corretamente) pela sua forma. Sustentou-se a sua
inconstitucionalidade formal por ter trazido um assunto que deveria ser regulamento por
ato legal, e ndo por uma resolucdo, ato infralegal.

Com efeito, 0 CNMP agiu aqui como legislador de fato e causou flagrante
alteracdo no Codigo de Processo Penal, criando situacdes tipicas do legislador ordinario,
0 que viola a competéncia da Unido para legislar sobre processo penal e também sobre
direito penal. (art. 22, inciso | da Constituigdo Federal).

Vejam as inconstitucionalidades formais e materiais.

A primeira inconstitucionalidade é a violagdo de competéncia para legislar sobre
direito penal e processual penal. 1sso porque, a resolucdo cria por ato infralegal um
instituto novo no ordenamento: o acordo de ndo persecucdo penal. Antes existia a
transacdo penal, criada por lei, e a colaboracdo premiada, também criada por lei. Agora a
resolucdo tenta incrementar no ordenamento um novo instituto, a revelia do legislador.

Pode-se observar aqui que, in caso, o que se dara é o afastamento de uma norma
legalmente constituida (um tipo penal incriminador e sua respectiva pena), por um ato
infralegal, o que sem duvida nenhuma viola o principio republicano da separacéo de
poderes, além do principio da legalidade, previsto no Art. 5°, inciso 1l da CRFB/88). A
Resolugdo nega vigéncia a norma penal.

A Resolugéo cria também um novo rito, determina que o Ministério Publico
submeta o0 acordo a apreciagdo do juiz, que caso discorde remeterd ao Procurador Geral,
que, por sua vez adotara as medidas ali previstas, entre elas, manter o acordo.

Além de regras de processo penal, a resolucdo também cria regras de direito
penal, pois possibilita o cumprimento de penas restritivas de direitos - nos mesmos

moldes daquelas estabelecidas no Art. 43 do Cadigo Penal -, sem o devido enquadramento

BLOPES JR., Aury. Adogdo do plea bargain no projeto “anticrime”: remédio ou veneno?. Disponivel em
<https://www.conjur.com.br/2019-fev-22/limite-penal-adocao-plea-bargaining-projeto-anticrimeremedio-
ou-veneno>. Acesso em: 01 abr. 20109.

“1bid.


https://www.conjur.com.br/2019-fev-22/limite-penal-adocao-plea-bargaining-projeto-anticrimeremedio-ou-veneno
https://www.conjur.com.br/2019-fev-22/limite-penal-adocao-plea-bargaining-projeto-anticrimeremedio-ou-veneno
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legal. O que também viola a competéncia da Unido para legislar sobre direito penal,
conforme Art. 22, | da CRFB/88. Em ultima anéalise, 0 que ocorre é uma substitui¢éo de
pena privativa de liberdade, por pena restritiva de direito sem previsdo legal e sem
determinagcéo judicial. °

Por fim, ha violacdo ao art. 129, inciso | da constituicdo. Diz o dispositivo que
incumbe ao Ministério Publico na forma da lei, promover a acdo penal. Observa-se,
portanto, uma norma de eficacia contida, mas que para ser restringida, deve ser feita por
meio de lei, como diz expressamente o dispositivo. °

Nesse mesmo ponto, pode-se dizer que ha também violagcdo ao principio da
individualizacdo da pena. Pois o investigado acordante estara submetido a uma pena
oferecida pelo ministério pablico sem a devida analise das circunstancias judiciais,
agravantes atenuantes, que devem ser feitas exclusivamente pelo poder judiciario, o que
viola o art. 52 inciso XLV da Constituicdo Federal®’.

Além dos vicios de inconstitucionalidade, a resolucdo, do jeito que esta
colocada, pode gerar um quadro de inseguranca juridica por causa de dois institutos: a
(auséncia de) coisa julgada e a prescricdo. Veja-se bem os dois.

Entre a ocorréncia do fato criminoso, inicio das investigac6es, oferecimento do
acordo e cumprimento do acordo, ndo se verifica nenhuma das causas impeditivas nem
interruptivas do prazo prescricional previstas nos arts. 116 e 117 do Cddigo Penal. A
resolucdo ndo pode, a0 menos em tese, criar uma causa interruptiva da prescricdo. Até
mesmo porque, como ficaria a situacdo do acordante que, observando a iminéncia da
prescricdo de seu crime, deixasse de cumprir 0 acordo? N&o se responde, de maneira que,
0 acordo poderia, ao final, se revelar um gargalo impunidade.

Por outro lado, com relagdo a coisa julgada, sabe-se que somente o poder
judiciario tem competéncia para prolatar decisdes definitivas. Um acordo firmado entre
0 Ministério Pablico e o investigado jamais poderia invocar coisa julgada, pelo fato de

que o judiciario ndo ter apreciado a matéria.

SPOLASTRI, Marcellus. O chamado acordo de n&do persecucdo penal: uma tentativa de adocdo do
principio da oportunidade na agdo penal publica. Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2018/04/05/o-
chamado-acordo-de-nao-persecucao-penal-uma-tentativa-de-adocao-do-principio-da-oportunidade-na-
acao-penal-publica/>. Acesso em: 31 mar. 2019.

BRASIL. Constituicdo da RepUlblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 01 abr. 2019.

Tbid.
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http://genjuridico.com.br/2018/04/05/o-chamado-acordo-de-nao-persecucao-penal-uma-tentativa-de-adocao-do-principio-da-oportunidade-na-acao-penal-publica/
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm

11

Sendo assim, como ficaria por exemplo, em um caso em que se admita acédo
penal privada subsidiaria, se a vitima oferecer queixa? O acordo anteriormente firmado
obstaria 0 prosseguimento da acao? Por 6bvio que ndo. O acordo ndo faz coisa julgada
nem vincula o poder judiciario. A questdo permaneceria aberta até que sobreviesse a
prescricao.

Revela-se, portanto, aqui o quadro de insegurancga juridica que pode ser causada
no caso concreto quando da aplicacdo do mencionado instituto.

Né&o foi por menos que o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
- CFOAB e a Associagdo dos Magistrados Brasileiros — AMB propuseram duas ADIs
pedindo a inconstitucionalidade da Resolucdo em andlise. Sdo as ADIs 5.790 e 5.793, que
tramitam no STF aguardando o julgamento.*®

Pelo que foi dito, pode-se observar que o chamado acordo de ndo persecugéo
penal, apesar de representar o futuro do processo penal com o plea bargain, carece de
constitucionalidade, porquanto deveria ter sido introduzido no ordenamento por lei em

sentido estrito, ndo por um ato infralegal.

3. A CONVENIENCIA DA AMPLIACAO DO PRINCIPIO DA OPORTUNIDADE
NA PRATICA CRIMINAL BRASILEIRA, MAS PELAS VIAS
CONSTITUCIONALMENTE LEGITIMAS

O objetivo desse trabalho ndo é combater o caminho que a ciéncia juridica
percorre em direcdo ao principio da oportunidade e a introdugdo do plea bargain, pelo
contrario, defende-se. Mas que seja feita pelas vias constitucionalmente legitimas. Com
participacao da sociedade, respeitando a vontade do povo e a separagdo de poderes.

E legitima a vontade popular de ver uma justica mais célere, punindo aqueles
que cometem malfeitos. Essa &, inclusive, uma das facetas da nossa Constitui¢ao, presente
na vedacao a protegdo deficiente. Além de prever garantias para o individuo em face do
estado, prevé também que o estado dara protecdo ao individuo em face de violagOes

perpetradas por outros individuos.

18POLASTRI, op. cit., nota 15.
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Com a erudicdo que Ihe é peculiar, diz o professor Lénio Streck?e:

Perfeita, pois, a andlise de Baratta: é ilusério pensar que a funcdo do Direito
(e, portanto, do Estado), nesta quadra da histéria, esteja restrita a protecéo
contra abusos estatais. No mesmo sentido, o dizer de Jodo Baptista Machado,
para quem o principio do Estado de Direito, neste momento histérico, ndo
exige apenas a garantia da defesa de direitos e liberdades contra o
Estado: exige, também, a defesa dos mesmos contra quaisquer poderes sociais
de fato. Desse modo, ainda com o pensador portugués, é possivel afirmar que
a idéia de Estado de Direito demite-se da sua funcdo quando se abstém de
recorrer aos meios preventivos e repressivos que se mostrem indispensaveis a
tutela da seguranca, dos direitos e liberdades dos cidaddos. Tanto isso €
verdadeiro que o constituinte brasileiro optou por positivar um comando
criminalizador, isto é, um dever de criminalizar com rigor alguns crimes, em
especial, o tr&fico de entorpecentes, inclusive epitetando-o, prima facie, de
hediondo.

Verifica-se aqui que, externamente, o processo penal também cumpre uma
importante funcdo de garantia de direitos fundamentais que é a vedacdo a protecdo
deficiente. Se internamente o processo penal deve garantir que o individuo que responde
por crimes tenha seus direitos fundamentais assegurados, que é o chamado garantismo
penal de Ferrajoli; por outro lado, externamente 0 mesmo processo penal tem o dever de
assegurar a toda sociedade que as violagfes a bens juridicos serdo punidos na forma da
lei.

A titulo de exemplo no Brasil, quando se verificou que as mulheres nao
encontravam a necessaria protecdo estatal em face das violacdes aos seus direitos
fundamentais, sobretudo a partir da condenagdo do Brasil na Comissdo de Direitos
humanos, foi criada a Lei n° 11.340/2006%°, que criou regras penais e processuais que
asseguraram mais efetivacdo no combate a esse tipo de criminalidade. Esse foi um caso
que revela a expressdo da aplicacdo do principio da vedacdo a protecdo deficiente.

Isso ocorre, porque o0s Orgdos de poder ndo podem se omitir diante da
criminalidade que viola direitos fundamentais das pessoas. E dever constitucional o
combate efetivo do crime com a justa punicgéo dos culpados. Se omitir diante da crescente
criminalidade seria uma omissdo inconstitucional, situacdo ndo desejavel por todos os

brasileiros.

8STRECK, Lénio Luiz. O dever de protecdo do Estado (Schutzpflicht): O lado esquecido dos direitos
fundamentais ou qual a semelhanga entre os crimes de furto privilegiado e o trafico de entorpecentes?.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/11493/0-dever-de-protecao-do-estado-schutzpflicht> . Acesso
em: 15 abr. 2019

2BRASIL. Lei n° 11.340, de 07 de agosto de 2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov
.Jbr/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/Iei/111340.htm>. Acesso em: 06 mai. 2019.


https://jus.com.br/artigos/11493/o-dever-de-protecao-do-estado-schutzpflicht
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Desse modo, € justo que a comunidade juridica se articule para atender a esses
anseios da populag&o, arregimentando a maquina estatal para o combate a criminalidade,
sobretudo aquela que atua nos ndcleos de poder politico e econémico, cometidas pelos
chamados criminosos corporativos.

Os instrumentos advindos da justi¢a criminal negociada e o plea bargain se
revelaram eficientes no combate as organizagdes criminosas. No Brasil se viu o
desmantelamento de esquemas de corrupgdo que escamotearam o patriménio do povo
brasileiro por décadas, mormente com advento da chamada Operagéo Lava-jato.

Todavia, é necessario que isso seja feito da maneira legitima, respeitando o
estado democratico de direito, os debates publicos, €, sobretudo, o Poder Legislativo que
é 0 ente constitucionalmente encarregado de criar as leis.

E é por isso que tem-se visto movimentos politicos no sentido de introduzir essas
mudancas no nosso ordenamento da maneira correta que é pela via legislativa.

Esse projetos de alteracdo legislativa servirdo exatamente para cumprir o que
determina a constituicdo na questdo da vedacdo a protecdo deficiente. Eles daréo
concretude a esse principio possibilitando a melhor investigacdo e punicdo daqueles que
cometem malfeitos por meio de organizagdes criminosas.

O mais em voga no momento é o Projeto de Lei n° 882/2019, chamado Pacote
Anticorrupcéo, enviado pelo Ministério da Justica ao Congresso Nacional?, que possui
uma proposta de alteracdo do Codigo de Processo Penal para incluir um instituto quase
idéntico ao acordo estudado no capitulo anterior.??

E até mesmo por serem feitos da maneira correta, com legitimidade democratica
e debate publico é que eles corrigem erros constantes na referida Resolugdo do CNMP.

Por exemplo, nesse projeto de lei, existe a previsdo expressa de que durante o
cumprimento do acordo, ndo correrd prescricdo, o que resolve um dos problemas
apontados pela resolucdo 181 do CNMP mencionado no capitulo anterior.

Mais a mais, o projeto também propGe outra alteracéo para que, mesmo apos o

recebimento da denuncia ou queixa, desde que antes do inicio da instru¢do, o Ministério

2IBRASIL. Camara dos deputados. Pacote anticrime propde alteracdo em 14 leis. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticiass SEGURANCA/572586-PACOTE-ANTICRIME-
ROPOE-ALTERACOES-EM-14-LEIS.html>. Acesso em: 15 abr. 2019.

220 projeto de lei propde a inclusdo de um art. 28-A do Caédigo de Processo Penal, que € quase idéntico ao
acordo de ndo persecucédo penal da Resolucdo 181 do CNMP. A diferenca maior é que segundo o projeto
de lei, poderia se proposto para crimes com pena maxima de 4 anos, ao passo que na Resolucdo 181, pode
ser proposto para crimes com pena minima ndo superior a quatro anos.


https://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/SEGURANCA/572586-PACOTE-ANTICRIME-PROPOE-ALTERACOES-EM-14-LEIS.html
https://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/SEGURANCA/572586-PACOTE-ANTICRIME-PROPOE-ALTERACOES-EM-14-LEIS.html
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Publico e o réu, por meio de seu defensor, possam celebrar acordo de imediata aplicacao
da pena, mediante confissdo e outros requisitos ali previstos. 2

Outro movimento legislativo legitimo nesse mesmo sentido € o Projeto de Lei n°
8.045/2010 - Novo Cadigo de Processo Penal (NCPP), que tramita também no Congresso
Nacional. 24

Além das diversas mudancas ali consignadas, prevé o art. 283 do Projeto de
Novo CPP que nos crimes cuja pena maxima ndo ultrapasse 8 anos o Ministéerio Publico
e 0 acusado poderdo celebrar acordo de aplicacdo imediata da pena mediante presenca
dos requisitos ali descritos a semelhanca do que propde o PL n° 882/2019. E um instituo
semelhante aquele previsto no PL 882/2019. %

Sabe-se que ainda h& ainda muito o que ser discutido na doutrina especializada
sobre a introdugdo desses institutos no direito brasileiro. O debate publico vai aprimorar
cada um desses institutos e certamente escolher aquele que mais atende a vontade do
poVvo.

Mas fato é que, bem ou mal, esses projetos estdo sendo introduzidos no
ordenamento pela via constitucionalmente correta. No parlamento, onde devem realmente
ser debatidas essas questdes, com ampla publicidade e participacdo tanto da comunidade
académica, profissionais do direito e da sociedade civil.

N&o pode uma questdo tdo importante e tdo controvertida como essa ser colocada
no direito posto a revelia das forcas democraticas constituidas. Malgrado ser respeitavel
a ideia, ndo agiu bem o CNMP nesse intento.

Deve sim ser introduzido no Brasil elementos da justica criminal negociada, com
plea bargain, possibilidade de o Ministério Publico negociar diretamente com o acusado,
por ser um instrumento necessario ao combate a criminalidade organizada, e atendimento
ao principio da vedacao a protecdo deficiente. Mas isso deve ser feito com amplo debate
popular, até mesmo para revestir de legitimidade as acdes de combate para evitar

infundados discursos de perseguicdo politica.

ZBRASIL. Camara dos deputados. Projeto de lei n° 882/2019. Disponivel em: <https://www.camara.leg.
br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1712088&filename=PL+882/2019>. Acesso em: 15
abr. 2019

2BRASIL. Projeto de lei ordinaria n° 8045/2010. Disponivel em:  <https://www
.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=030737A9F3FC8A9142187078332E7B
B5.proposicoesWebExterno2?codteor=1638152&filename=PL+8045/2010>. Acesso em: 15 abr. 2019

2 1bid.


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=030737A9F3%20FC8A9142187078332E7BB5.proposicoesWebExterno2?codteor=1638152&filename=PL+8045/2010
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=030737A9F3%20FC8A9142187078332E7BB5.proposicoesWebExterno2?codteor=1638152&filename=PL+8045/2010
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=030737A9F3%20FC8A9142187078332E7BB5.proposicoesWebExterno2?codteor=1638152&filename=PL+8045/2010
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CONCLUSAO

Nesse trabalho foi tracado uma evolucdo histérica do principio da
obrigatoriedade que sempre for norteador da relacdo do Ministério Pablico com as ac¢Oes
penais. O Ministério Publico sempre deveria ingressar com a agdo, desde que presentes
0S pressupostos.

A mitigacdo de tal principio coincide com um movimento que ja ocorreu em
outros paises de tradicdo civil law, e somado a onda de insatisfacdo da populacdo com a
impunidade de crimes, levou a comunidade juridica a se movimentar em dire¢do ao
principio da oportunidade.

A liberdade do Ministério Publico como 6rgdo de acusacdo pode ser Util no
combate a criminalidade organizada, sobretudo aqueles crimes corporativos, que sdo
cometidos das estruturas mais elevadas de poder.

Sabe-se que essas organizacgdes criminosas muitas vezes se revelam estruturas
altamente complexas, ancoradas no poder financeiro, e acobertadas pela corrupcao.
Muitas vezes somente com a colaboracdo de um dos integrantes é que se pode
desmantelar essas organizagdes, e 0 Ministério Publico tem que ter liberdade para efetuar
acordos a fim de obter essa colaboracéo.

No Brasil isso ficou bem claro nos ultimos anos com o advento do movimento
politico-criminal decorrente da Operacdo Lava-jato. Viu-se verdadeiras organizacfes
criminosas que estavam imbricadas no poder publico e nas estatais, desviando milhdes de
reais do dinheiro publico para enriquecer alguns poucos empresarios e sustentar
politicamente aqueles que detinha o poder, afim de Ia se perpetuarem.

Como decorréncia disso, ficou demonstrado aqui que pelo principio da vedagédo
a protecdo deficiente, que € de ordem constitucional, ndo pode os 6rgaos de poder se
olvidar na sua tarefa de punir aqueles que violam direitos fundamentais das pessoas. E
dever de todos a atuagdo efetiva no combate a criminalidade, obviamente cada um
atuando na sua esfera de competéncia.

Os atos dos 6rgdos juridicos, todavia, devem sempre estar em sintonia com o que
determina a Constituicdo. Nao pode um 6rgéo, agindo voluntariosamente, agir a revelia
das regras do ordenamento para implantar uma pauta propria.

Nesse sentido, a aqui estudada Resolugdo 181 do CNMP padece de vicio de

inconstitucionalidade, pois, malgrado trazer inovacfes desejaveis, o fez da maneira
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incorreta, usurpando a funcdo do poder legislativo, inovando no ordenamento juridico de
forma indevida e negando vigéncia a normas validas.

As mudancas que se pretende fazer no ordenamento juridico s6 podem ser feitas
da maneira constitucionalmente adequada. Até mesmo para conferir mais legitimidade
democratica a tais medidas e para afastar casuismos retdricos por parte dos investigados
e acusados de malfeitos.

Sendo assim, 0 mais correto é que haja movimento politico legislativo para
aprovacao do Projeto de Lei n° 882/2019 ou do Projeto de Lei n° 8.045/2010, com amplo
debate nacional a acerca dessas novas tendéncias.

De mesmo modo, o Supremo Tribunal Federal deveria julgar procedentes as
ADIs 5.790 e 5.793 que foram propostas pelo CFOAB e pela AMB para declara
inconstitucional a Resolucdo 181 do CNMP, pelo que ficou demonstrada aqui sua

flagrante inconstitucionalidade.
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