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RESUMO

O tema proposto é o acordo de nao-persecucdo penal criado pelo Conselho
Nacional do Ministério Publico através da Resolugdo 181/2017, com o intuito de
pesquisar se 0 caminho seguido por ela é viavel e constitucional, afigura-se o
bastante interesse de estudar os acordos penais avaliando se o CNMP detém
legitimidade para estabelecer referida normativa. Delimitando o tema, o estudo
procurard analisar o principio da obrigatoriedade da acao, trazido pelo autor Eugénio
Pacelli, o qual afirma que o Ministério Publico, desde preenchidos os requisitos
legais, € obrigado a propor a acdo penal. Além do mais, entendemos que conforme
0 nosso ordenamento juridico, somente o juiz, ao final do persecutio criminis sera
capaz de conceder o perdao judicial se entender que h& provas suficientes para a

condenacéo do réu.

Palavras-chave: Inconstitucionalidade; Devido Processo Legal; acordo de néo-

persecucdo penal.
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INTRODUCAO

A presente monografia de pesquisa tem por questionamento a criagcdo da
Resolugéo 181/2017, do Conselho Nacional do Ministério Publico que, “dispde sobre
instauracdo e tramitacdo do procedimento investigatorio criminal a cargo do
Ministério Publico” !, assim como, em seu art. 18, o chamado acordo de néo-
persecucao penal. Essa resolucao é eivada de inconstitucionalidades e ilegalidades,
ferindo a Constituicdo em alguns pontos. Dessa forma, em nenhum momento a
Carta Magna oferece poderes ao CNMP para editar um ato normativo com o carater
gue possui 0 acordo de ndo-persecucédo penal.

A Resolucéo fere o art. 5° Il da Constituicdo Federal,? que diz que “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei”. O
dispositivo existe justamente para seguranca do cidadao, onde so6 a lei, formalmente
aprovada e discutida pelo Poder Legislativo tem o potencial de obrigar alguém. Mas,
a resolucdo 181/2017, em irregularidade com a Constituicdo Federal, estabelece
obrigac¢des aos “suspeitos ou investigados”, sem que estas estejam previstas em lei.
A Resolugcéo ndo passou pelo Parlamento, criando obrigacbes de forma unilateral,

ou seja, do CNMP para o cidadao diretamente.

Temos como problema o artigo 18 em que estabelece um acordo de nao
persecucdo penal, no que diz que os promotores poderdo deixar de denunciar, ou
seja, oferecem o perdao judicial sem que esteja previsto em lei, uma vez que, 0
CNMP néo tem poder para legislar em matéria processual penal, ferindo o sistema
processual penal. Para tanto, estaria violando o que tange na hip6tese do art. 24 do

Caddigo de Processo Penal, que diz:

Nos crimes de agdo publica, esta ser4 promovida por dendncia do Ministério
Publico, mas dependera, quando a lei o exigir, de requisicdo do Ministro da
Justica, ou de representagdo do ofendido ou de quem tiver qualidade para
representa-lo.®

! Resolugdo n° 181, de 7 de agosto de 2017. Dispde sobre instauracdo e tramitacdo do
procedimento  investigatério criminal a cargo do  Ministério  Publico.  Disponivel
em:<http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A30-181.pdf> Acesso
em:<22.Margo.2018>

2 BRASIL, Constituicéo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 30.Maio. 2018.

3 Decreto-lei n°  3.689, de 3 de outubro de  1941. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm> Acesso em: <30.Mai0.2018>


http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A3o-181.pdf
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm

Assim, o legislador reconhece o poder normativo do CNMP, mas este nao
pode ultrapassar a lei maior delimitada, uma vez que, a Resolucao foi muito adiante,
formou figuras processuais, atribuicéo para o juiz e o Procurador-Geral, além de criar

garantia processual para o membro do Ministério Publico que exerce atividade fim.

Para chegarmos ao final do trabalho teremos como metodologia pesquisas na
modalidade tedrico-dogmatica que serd desenvolvida a partir de discussbes e
releituras colhidas nas doutrinas, jurisprudéncias e na legislacéo vigente, com cunho
exclusivamente tedrico, buscando assim, uma analise qualitativa do tema proposto.

O trabalho envolve a interdisciplinaridade como setor de conhecimento,
envolvendo o Direito Constitucional e o Direito de Processo Penal.

Como marco tedrico da monografia, temos a concepcdo de Eugénio Pacelli

de Oliveira o qual afirma que:

Do dever estatal da persecucao penal resulta que como o Ministério Publico
€ obrigado a promover acdo penal, se diante de fato que, a seu juizo,
configure um licito penal. Dai a regra basica da penal publica
incondicionada, qual seja, o denominado principio da obrigatoriedade *.

Parte-se de uma afirmacéo proviséria, no qual a legislacdo penal ndo admite
que o promotor de justica possa propor da Acdo Penal Publica extralegal com base
na Resolugdo 181/2017. O Conselho Nacional do Ministério Publico ndo tem poder
para legislar em matéria processual penal, pois violaria os dispositivos do art. 22 da

Constituicdo Federal, que rege os direitos legislados pela unido de forma privativa.

4OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 192 Edicdo - Revista e Atualizada. S&o
Paulo: Atlas, 2015, p. 126.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

O intuito do presente trabalho é fazer uma analise do fendémeno juridico do
artigo 18 da Resolucdo n° 181/2017 criada pelo CNMP. Este trabalho sera
desenvolvido sobre uma vertente juridico-dogmatica, com pesquisa jurisprudencial,
estudos sobre doutrinas, para tentar explorar a parte da lei em que trata do acordo
de ndo-persecucdo penal, tentando chegar a concluséo se existe compatibilidade do
CNMP legislar em matéria processual penal diante do principio da obrigatoriedade
da acéo penal publica.

O legislador ndo tem autonomia para ultrapassar os limites constitucionais.
Uma vez que, a Resolucéo foi muito adiante, formou figuras processuais, atribuicao
para o juiz e o Procurador-Geral, além de criar garantia processual para 0 membro
do Ministério Publico.

Partindo do pressuposto do 8§ 2° do artigo 130 da Constituicdo Federal de
1988.

Art. 130- A [...] § 2° “Compete ao Conselho Nacional do Ministério Publico
o controle da atuag&o administrativa e financeira do Ministério Publico e do
cumprimento dos deveres funcionais de seus membros, cabendo lhe: | zelar
pela autonomia funcional e administrativa do Ministério Publico,

podendo expedir atos regulamentares, no ambito de sua competéncia, ou
recomendar providéncias...”

Em concordéancia com o artigo 130, observa-se que n&o existe a
autorizacao para editar medidas, criar resoluc¢des, ou ainda tentar legislar sobre
matéria processual penal. Ademais, a matéria de acordo de nao-persecucao
penal esta elencada no processo penal e s6 pode ser regida por normas da
unido, conforme o artigo 22 da Constituicdo Federal de 1988.

Pois bem, a acao penal € o direito publico subjetivo de pedir ao Estado-juiz
a aplicacdo do direito penal objetivo ao caso concreto. Para Eugénio Pacelli de
Oliveira®, pelo dever estatal da persecucéo penal, como regra, o Ministério Publico é

obrigado a promover acao penal, se diante de um fato que a seu juizo, configure um

SOLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 192 Edicdo - Revista e Atualizada. Sdo
Paulo: Atlas, 2015, p. 131.
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ilicito penal. Dai a regra basica da acéo penal publica incondicionada, qual seja, o
denominado principio da obrigatoriedade.

Da sumula vinculante n° 35:

A homologacao da transacéo penal prevista no artigo 76 da Lei 9.099/1995
nao faz coisa julgada material e, descumpridas suas clausulas, retoma-se a
situagdo anterior, possibilitando-se ao Ministério Publico a continuidade da
persecucdo penal mediante oferecimento de denlncia ou requisicdo de
inquérito policial.®

O promotor oferece a proposta de transacdo penal e suspensdo
condicional do processo, se o0 réu descumprir as regras, conforme sumula vinculante
ofereca a denuncia continuando com a persecucédo penal, ou seja, este instituto vem
resguardar a economia processual e celeridade no processo, esta resolucdo deixa
claro que ha um interesse de menos trabalho, abrindo margem para corrupcéo, pois
h& institutos no processo penal para uma justica consensual. Ainda, de acordo com
o autor, a discricionariedade regrada, consiste em uma nova modalidade de
processo penal, qual seja 0 modelo consensual de processo, voltado ndo para uma
imposicado de pena, tal como o tradicional modelo condenatdrio, mas, antes, para
uma solugdo consensual, com a participagdo efetiva do suposto autor do fato,

devidamente representado por advogado, bem como do Ministério Pablico e do juiz.
Dessa forma, de acordo com o0s ensinamentos, o promotor de justica nao
pode propor da Acéo Penal Publica extralegal com base na Resolucéo 181/2017. Se
nem mesmo uma medida proviséria pode dispor sobre matéria processual e
penal, uma resolucdo administrativa também néo pode fazé-lo, pois este ndo pode
se isentar de suas atribuicdes de percorrer o caminho do crime, assim, quebraria
regra e principios consagrados no direito processual como a regra do processo
penal e j4 existente institutos como transacdo penal para ndo continuar a
persecucdo penal, deste que o réu cumpra o acordo oferecido pelo Ministério

Publico

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula n°35. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1953.>Acessoem:<14.Jun.201
8>


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1953
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CAPITULO | — O MINISTERIO PUBLICO

1.1 Origens Histéricas do Ministério Publico

O problema referente a identificacdo das origens do Ministério Publico ndo
concretiza uma solucao final entre os pesquisadores, sendo frequentemente citados,
como iniciadores da instituicio, os Eforos de Esparta que tinha a fungdo moderadora
entre o poder real e senatorial, além de serem acusadores, e os Magiai no antigo
Egito, aos quais cometia a denuncia das praticas criminais aos magistrados.

Em seguida, na Roma antiga sdo apontados como antecedentes dos
Promotores de Justica os Advocatus Fisci e os Procuradores Caesaris, e, séculos
apos, da Idade Média, os pesquisadores reconhecem caracteristicas da Instituicdo
nos Saion germanicos, nos Bailos e Senescais, procuradores dos senhores feudais,
nos Gastaldi do direito longobardo, nos advogatori di Comun de Veneza, e, ainda
nos Gemeiner Anklager da Alemanha, que se incumiam da acusacdo quando o
particular se quedava inerte, além dos Vindex Religionis do Direito Canonico. ’

Entretanto, as origens mais proximas que conferiram aos procuradores
atributos que, certamente, os assemelham aos promotores de justica de hoje, apos a
Revolugdo Francesa, foram confirmadas ao Ministério Publico Francés maiores
garantias.

De acordo com Maria Anaides do Vale Siqueira Soub:

Durante a revolugdo Francesa, a Assembléia Nacional Constitucional
decidiu que a acdo penal ndo deveria ser de iniciativa do procurador do rei,
mas assim de um procurador eleito pelo povo. Na qualidade de delegado do
rei, o procurador nédo teria a fungdo de acusador, mas somente a de ser
ouvido e todos os processos e a de fiscalizar a execucdo das sentencas. A
Constituicao Francesa de 1791 pulverizou a iniciativa da a¢ao penal, porém,
como o Code d’Instruction Criminelle de 1808 e a Lei de 20 de Abril de
1810, foi o Ministério reorganizado. Durante as investigacdes napolednicas
foi 0 modelo de Ministério Publico disseminado pelo mundo.®

A expressao “Ministério Publico”, no sentido em que é utilizada hoje, surgiu no

século XVIII, na Fran¢a, no qual passaram a designar o cargo dos procuradores

7 Cf.TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, Sdo Paulo, Saraiva, Vol. 2, 1987,
PP.291-292 e MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justica, Sdo Paulo, 1991, pp.01-02.

8 SOUB, Maria Anaides do Vale Siqueira. O Ministério Publico na Jurisdigdo Penal Internacional. Rio
de Janeiro: Lumen Juris. P. 74
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como verdadeiro ministério em defesa dos interesses publicos, embora
defendessem os interesses da Coroa.

No fim da Idade Média, mais precisamente no comeco dos tempos modernos,
0S reis comecgaram a instituir tribunais regulares, a fim de centralizarem os poderes
atribuidos a ele, porém, notadamente, aconteceu em grande parte da Europa. Os
Tribunais foram criados para julgar os interesses da coroa e a persecuc¢ao do crime.
Os reis comecaram a colocar os tribunais para a execucdo da Lei Real, porém, nem
sempre os tribunais decidiam conforme os reis gostariam que fossem. Logo apos, 0s
reis instituiram junto aos tribunais procuradores que eram advogados para levar as
pretensdes do rei aos tribunais e caso a decisdo dos tribunais fossem desfavoraveis
as decisbes do reis, havia recurso dos procuradores para cortes que ficava nas
capitais.

Dessa forma, é possivel concluir que até os dias de hoje ndo ha um consenso
no que diz respeito a origem do Ministério Publico. Conforme ja relatado, ha quem
cite o funcionario real do Egito, chamado de Magiai, como 0 antecedente mais
remoto da instituicdo, pois tinha como funcgdes zelar pelos interesses do soberano e
proteger os cidadaos pacificos.

Nesse sentido, ha quem entende, ainda, no desmodeta, funcionario grego que
era responsavel pela vigilancia da correta aplicacdo da lei, a origem do 6Orgao
ministerial. Assim, as funcdes se assemelham as do parquet, ha uma vertente pela
ideia de que foi na Franca que, primeiramente, se fez presente a instituicao,
sobretudo apos a Revolucdo em 1.789.

A doutrina costuma apontar a separacdo das funcdes do processo penal
como ponto de partida do parqguet. Como ja sabido, durante muito tempo a funcao de
acusar era encargo do préprio julgador, ou mesmo do provo. °

Foram assim que surgiram as perseguicdes dos delitos, movida de oficio
pelos juizes, concentrando as funcBes de acusar e julgar em suas maos. Nesse
periodo surgiram, duas figuras que ainda ndo se conciliavam com o oficio de
acusador oficial: os curiosi e os stazionarii, que ainda tinham funcdo semelhante a

de politica investigadora.

% Nesse passo, aduz-se que “Quando o povo romano, privado de todo poder politico pelas
usurpagdes do Império, adormeceu a obediéncia passiva, nenhum cidad&o, salvo, excepcionalmente,
os ofendidos, quais mais assumir o odioso risco de acusar os delinqlientes.” CARRARA apud
GARCIA, Emerson. Ministério Pablico: Organizagéo, Atribuicdes e Regime Juridico. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p.09
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Assim, no inicio do século XIV, surgiram os procuradores o rei (Iés ges Du
Roi), que eram figuras com tratamento similar aos dos promotores, mas que tinham
atribuicdes diferentes. Inicialmente, apenas os interesses privados do rei, contudo,
em meados do século XVII, adquiriram maior autonomia e passaram a ser
acusadores oficiais.

Logo depois da Revolugcdo Francesa que os procuradores do rei se
consolidaram, conquistando as garantias da inamovibilidade e da independéncia
perante o Executivo. Desse modo, de meros procuradores do rei, funcdes hoje
desempenhadas por agentes especificos passaram a condi¢cdo de procuradores da
sociedade, defendendo os interesses da coletividade.

Diante das origens, o Ministério Publico € um 6rgdo que nao faz parte de
nenhum dos trés poderes, o legislativo, executivo e o judiciario, mas esta
diretamente relacionado a todos eles. Tem como responsabilidade de manter a
ordem juridica do estado e promover a fiscalizacdo do poder publico em varias
esferas. Apesar de existir antes da Constituicdo de 1988, foi a partir dela que suas
atribuicbes mudaram. Sua participacdo nos processos judiciais do pais que confere
uma funcédo jurisdicional que tem peso e contribui para a boa administracdo da
justica.

Cabe ressaltar que, o Ministério Publico ndo intervém em todos 0s processos
desse poder, fazendo apenas quando lhe compete. O MP é um érgéo independente
dos outros poderes do estado brasileiro, assim, ele ndo pode ser extinto ou ter suas
atribuicdes repassadas a outra instituicao.

E determinado pela Carta Magna que o Ministério Publico seja indivisivel,
tenha autonomia institucional, autonomia para exercer suas funcées independéncia
financeira e administrativa.

Além do Ministério Publico Federal, temos o Ministério Publico Estadual,
responsavel por manter a ordem juridica do seu Estado de origem e garantir o
cumprimento de leis em diversas areas. O Ministério Publico do Trabalho fiscaliza as
relacdes trabalhistas, o cumprimento de leis e coibe abusos quando ha interesse
publico, o Ministério Publico Militar, cuja missdo é promover a justica, a democracia

e a cidadania, a partir das especificidades das for¢cas armadas.
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1.2 Ministério Publico no Brasil

Foi com o Decreto n® 848, de 1890, do Ministro Campo Salles, que o
Ministério Publico do Brasil passou a ter formas de Instituicbes, e a finalidade,
comentando a Exposicao de Motivos do mencionado decreto, Espinola Filho afirma
que:

Pode-se apresentar o Ministério como uma Instituicdo autdbnoma, a que

compete, em geral, velar pela execucdo das leis, decretos e regulamentos,
a serem aplicados pela justica e promover a acao penal, quando for o caso.
10

Na lei ordinaria, o Cddigo de Processo Penal de 1941, ainda em vigor nos
dias de hoje concedeu ao Ministério Publico um capitulo préprio, em que se
determinou, no artigo 257, que lhe dava a fiscalizacéo das leis, além de, assegurar o
poder de requisi¢cao, sem ter a individualizagcdo da ac&o penal publica como regra.

Apos a Lei Complementar n° 40, de 1941 foram determinadas regras gerais a
serem adotadas na organizacao dos Ministérios Publicos dos Estados onde surgiu a
primeira explicacao legal da atividade da Instituicdo conforme descreve o artigo 1°
da lei citada: “Instituicdo permanente e essencial a jurisdicdo do Estado,
responsavel, perante o judiciario, pela defesa da ordem juridica e dos interesses
indisponiveis da sociedade, pela fiel observancia da constituicdo e das leis.”

Assim, a lei complementar definiu os principios e func¢des institucionais do
parquet, os 6rgdos de administracdo e execucdo, as atribuicbes dos referidos
orgaos, fixou o foro por prerrogativas, deveres e responsabilidades, além das
vantagens e direitos.

Diante dos avancos significativos, o Ministério Publico Brasileiro destacou-se
enquanto érgao de defesa da sociedade apds o respaldo da Constituicdo brasileira
de 1988. Com caracteristicas proprias que o divergem de modelos em outros paises
do mundo, exerce funcdes imprescindiveis a defesa dos direitos fundamentais e ao
fortalecimento da democracia, cujo engrandecimento deveu-se em muito pelas

novas atribuicbes feitas na Constituicdo, como também pelas mudancas

10 ESPINOLA FILHO, Eduardo. C6digo de Processo Penal Brasileiro Anotado. Rio de Janeiro,
Borséi Vol.5, 1955, p. 240.

1 LEl COMPLEMENTAR N° 40, DE 14 DE DEZEMBRO DE 1981
Disponivel<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/Lcp40.htm> Acesso em: <11.Nov.2018>


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lcp%2040-1981?OpenDocument
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paradigmaticas ocorridas no direito publico, notadamente ap0s 0s novos conceitos
trazidos pelo moderno constitucionalismo.

Além da tarefa tradicional do oOrgdo investigativo, o Ministério Publico
brasileiro abarcou-se a execuc¢do de funcbes que completam o espaco juridico-
politico em que atua. Ao longo das func¢des de érgao fiscalizador, ao proceder com o
controle externo da atividade administrativa, no esteio da legalidade e da juridicidade

de seus atos, a importante funcdo de elemento de ligar ao meio social.

1.2 Lei Organica Nacional do Ministério Publico e a Constituicdo de
1988

A anterior Lei Organica do Ministério Publico, Lei Complementar n® 40, de
1981, muito contribuiu para o crescimento e fortalecimento da Instituicdo do Brasil,
elaborando, inclusive um perfil do qual partiram os avanc¢os da Constituicdo de 1988.
Necessaria se fazia, portanto, uma nova lei organica adequada a recente ordem
constitucional.

Conforme a constituicdo de 1988, em seu artigo 61, § 1°, Il, d: “Organizacao
do Ministério Publico e da Defensoria Publica da Unido, bem como normas gerais
para a organizacado do Ministério Publico e da Defensoria Publica dos Estados, do
Distrito Federal e dos Territérios”. E da iniciativa privada do Presidente da Republica
a lei que disponha a organizacao do Ministério Publico. Assim, entendeu o legislador
federal que, por determinacao constitucional, a nova lei organica seria ordinaria e
nao mais complementar.

A auto-organizacdo dos Estados-Membros s6 podem ser colocadas pela
Constituicdo ou por lei complementar federal, sendo que nessa esfera estdo as
limitacdes aos Estados-Membros de organizacdo dos Ministérios Publicos.

A contraposicao é indiscutivel se aprofundarmos o art. 61, § 1° II, d, da
Constituicdo, pois este reza que a lei fixar4 as normas para os Ministérios Publicos
dos Estados e Distrito Puablico e Territérios, integrando o MP da Unido, que tem
previsao constitucional de organizagéo por lei complementar (art.128, § 5°).

Por isso, pode-se concluir que o legislador constituinte se confundiu, contudo,
o legislador federal teria de firmar-se a uma analise sistematica, conservando a Lei

Organica Nacional do MP como lei complementar.
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Logo apos, o projeto de Lei Organica foi remetido a Camara dos Deputados,
sob forma de lei federal, na qual teve aprovacédo com algumas emendas.

A nova Lei Orgéanica Nacional do Ministério Publico, que dispde sobre normas
gerais para a composicdo do MP dos Estados e d& outras decisdes, traduz a
vontade da Instituicdo e da Sociedade, estando conforme a Constituicdo Federal.

Os incisos X e Xl do artigo 25 tratavam do recebimento direto do inquérito
policial e concesséo de prazos nos mesmos pelo parquet, todos nos moldes da nova
Constituicao, que estabeleceu como funcdo do Ministério Publico o controle externo
da atividade policial, tendo o Exmo. Senhor Presidente da Republica entendido, em
suas razdes de veto, que a matéria seria de ordem processual, e, equivocadamente,
data vénia, que existe jurisdicdo no inquérito, procedimento de atividade natureza

administrativa.?

12 LIMA, Marcellus Polastri. Ministério publico e Persecugéo Criminal Marcellus Polastri Lima-5. Ed.
Ver. ampl. E atual. — Salvador, 2016
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CAPITULO Il - ACAO PENAL

2.1 Acéao Penal: Fase Processual

Concluidas as pesquisas investigatorias esclarecendo-se os fatos e sua
autoria, ao receber o procedimento investigatério, o Ministério Publico devera formar
sua opinio delicti, dentro do prazo legal, ou seja, em cinco dias, tratando-se de
indiciado preso, ou quinze dias, se for o caso de indiciado solto, ressalvando-se
excecOes previstas em leis especiais.

Ao receber os autos de investigacdo ou pecas de informacdo, uma das

funcdes que o 0rgao do parquet tera que fazer é:

Concluidas as investigacdes e presentes a autoridade, bem como as
condicdes da acdo e de procedibilidade, o membro do Ministério Publico
oferecera a denlncia, que, recebida dara inicio & acado penal, através do

conseqiente processo. 13

Assim, passara o Ministério Publico a atuar na segunda fase da persecucao
penal, ou seja, a acdo penal, na qual, agora, determinado.

Segundo a doutrina de Waldemil de Oliveira Lins:

Obtidos os dados preliminares sobre a ocorréncia delito ap6és os atos
investigatorios da Policia Judiciaria ndo pode o Estado, todavia auto-
executado jus puniendi. Estad subordinado ao principio nulla poema sine
juridico, o que vale dizer, a sancdo postulada tem que resultar de processo
e sentenca do 6rgéo jurisdicional.*

E necessario o devido processo legal, na forma prevista em lei, que se inicia
pela propositura da devida acéo penal.

O Ministério Publico € o 6rgdo legitimado a promover a acdo penal publica,
sendo que, em nosso pais, a legitimacdo estq elencada no artigo 129, | da
Constituicdo Federal: “S&o fungdes institucionais do Ministério Publico: I- Promover,
privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei”.

A acao penal publica é de suma importancia para um Estado Democratico de

Direito.

13 Legislacdo ja elaborada posteriormente, a Lei 11.343/2006 (Tdxicos), em seu art. 54, passa a
elencar esta providencia ao Ministério Publico ao receber o inquérito.
4 MIRABETE. Julio Fabrrini. Processo Penal. Sdo Paulo. Atlas, 2003pp.349-350


https://www.sinonimos.com.br/determinado/
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Ha que se apontar, ainda, outras perspectivas que se abrem em relagao ao
possivel afastamento da regra de obrigatoriedade da acéo penal. E que o
processo penal ndo pode se afastar de uma perspectiva minimamente
funcional do Direito Penal, no sentido de dever obediéncia a eventuais
determinacdo reitoras da politica criminal. E o caso, por exemplo, do
reconhecimento, desde logo, da insignificAncia da lesdo ou do néo
atendimento das exigéncias de determinados e fundamentais principios do
Direito Penal, Tais As hipoteses da intervencdo minima, da lesividade
concreta e outros que, caso a caso, recomendam a ndo intervencdo do
sistema Penal.'®

Essa punicdo é efetivada por intermédio do direito penal, que possui 0

processo penal como seu meio de aplicacao

2.2 A Acgéo penal Publica e o Ministério Publico

A acdo Penal publica € movida pelo Estado-Administrativo através do
Ministério Publico, iniciando-se por denuncia.

A acédo penal publica pode subdividir-se em incondicionada ou condicionada
a4 representacdo ou requisicdo do Ministro da Justica. A acdo penal publica
incondicionada é aquela em que o Ministério Publico atua de oficio, sem a
necessidade de manifestacdo do ofendido ou de seu representante legal. J& a acéo
penal publica condicionada quando, nos casos previstos em lei, para a propositura
da acdo, como condicao imposta ao Ministério Publico para oferecer a denuncia, se
faz necesséria a representacao do ofendido ou a requisicdo do Ministério da Justica.

A atuacdo do Ministério Publico no processo penal o verdadeiro apoio do

sistema acusatorio puro, e, segundo Valdemir de Oliveira Lins:

A alta significancia do Ministério Publico na represséo do crime reside no
fato de ser ele o 6rgéo encarregado do exercicio da agao penal publica. E
um dever provocar a prestacdo jurisdicional com referéncia a pretenséo

punitiva do Estado.1®

No Brasil, a Constituicdo de 1988 disp6e em seu art. 127 que: “O Ministério

7 bY

Publico € instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,

15 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 192 Edicdo - Revista e Atualizada. S&o
Paulo: Atlas, 2015, p. 126

18] INS, Waldemir de Oliveira. Da Fungdo do Ministério Publico na Representacdo ao Crime, in
Revista de Direito Penal, Riop de Janeiro, Borsoi, Vol.6, abr./jun.1972.
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incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis.’

Em relacdo a funcdo do parquet no processo penal, o Codigo de Processo
Penal de 1942 ja fixava que: “Nos crimes de acao publica, esta sera promovida pelo
Ministério Publico (...).” Dessa forma, o Cdadigo, ainda em vigor, determina que a
promocao inicial do Ministério Publico compete ao parquet, através da denuncia.

No processo penal, principalmente na acdo penal publica, a qualidade da
atuacdo do Ministério Publico € muito discutida. Também € correto afirmar que o
parquet ndo atua estritamente como parte, dai ser identificado como parte formal.

Conforme ja alertava, na Italia, ao promover a acéo penal e execuc¢do da Lei,
assume o Ministério Publico o sujeito ativo da agao penal, com “poder juridico sobre
conteudo formal do processo penal, isto é, dispde, nos limites da lei, da forma e dos
meios de persecucdo penal, mediante manifestagdo da vontade”.!8

Paulo Cesar Pinheiro Carneiro entende ser falsa a controvérsia, afirmando
que: “Ser parte ndo € algo que se possa qualificar em tipos, dependendo do modo
como ela atua, e sim o ato de alguém figurar no pélo ativo ou passivo da relacao
juridica processual.” 1°

Contudo, ndo ha como se contrapor que, no processo penal, a posicao
especifica de parte, no conceito primario ou comum, nao se concilia com a atuacao
do Ministério Publico, ja que, por imposicdo legal, também age ao mesmo tempo
como fiscal da lei, ao contrario da parte privada (art. 257 do CPP).

De acordo com Mirabete:

Nao obstante parte, o Ministério Publico deve conduzir-se com
imparcialidade, pois deve defender os interesses da sociedade e fiscalizar a
aplicacdo e a execucdo das leis. Por isso, pode impetrar Habeas Corpus,
fiscalizar a acdo penal privada e, quando as provas evidenciarem a
inocéncia do acusado, pleitear a improcedéncia as pretensdo punitiva,

pedindo a absolvicdo do réu. Mas do que isso, hoje é seguramente
predominante a orientacdo de que pode recorrer em favor do réu. 2

Sabemos que o 6rgao do Ministério Publico no processo penal tem verdadeira

posicdo composta, atuando distintamente das caracteristicas de parte ou fiscal da

"Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso
em: <31.0ut.2018>

18 Apud ESPINOLA FILHO, Eduardo. Codigo de Processo Penal Brasileiro Anotado, Vol. lll, p. 241

19 CARNEIRO, Paulo Cesar Pinheiro. O Ministério Publico no Processo Civil e Penal. Promotor
Natural. Atribuicdo e Conflito, Rio de Janeiro: Forense, 1989, p.8.

20 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal, p. 328.
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lei, dependendo do momento ou fase de atuacédo, sem, contudo, deixar de agir ao
final imparcialmente. Nao se pode identificar um 6rgédo que age imparcialmente ao
apreciar o mérito do fato em julgamento, como parte material ou escrita.
Acertadamente colocou Afranio Silva Jardim, citado por Vicente Grego Filho
onde diz que: “O Ministério Publico, conforme o ato a ser praticado, pode assumir
posi¢cdes formalmente diferenciadas, mas sempre voltadas com 0 mesmo escopo, a
atuacdo da vontade da Lei” 2.
O disposto no art. 257 do CPP, reformando pela Lei 11.719/2008, é claro
neste sentido:
Art. 257. Ao Ministério Publico cabe:
| - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma estabelecida

neste Cédigo; e
Il - fiscalizar a execugéo da lei. %

Desse modo, a reforma processual adéqua as fungbes do Ministério Publico
na lei infraconstitucional aquela exclusiva ja constante da Constituicdo, dando,
assim, formas de um sistema acusatério ao Cédigo de Processo Penal, dizendo que
o parquet promovera de forma exclusiva a acdo penal publica e, ainda, fiscalizar a
execugao da lei.

Portanto, em se tratando de acdo penal publica, seja condicionada ou
incondicionada, vigoram 0s principios penais regentes da obrigatoriedade e da
indisponibilidade da acdo penal publica, que regem a atividade persecutdria em

nosso direito processual penal.

2.2.1Principio da obrigatoriedade da A¢éo Penal Publica

Quando se fala em regra da obrigatoriedade em acdo penal publica, vimos
que diante da materialidade delitiva e indicios suficientes de autoria ou participacéo
o Ministério Publico é obrigado a oferecer a acao penal, portanto, considera-se, a
principio uma regra de aplicacao rigida. Diante de uma infracdo penal de acéo penal

publica incondicionada a representacdo a autoridade policial estd obrigada a

21 GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal, p. 218.
22 DECRETO-LEI N° 3689, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm> Acesso em: <31.0ut.2018>


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument
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instaurar o inquérito policial e o Ministério Publico a promover a acdo penal,
afastando qualquer discricionariedade no ajuizamento daquela. Neste sentido a
redacao do artigo 24, “caput”, do Codigo de Processo Penal, ao utilizar a expressao

“esta sera promovida”, dando um sentido de obrigatoriedade:

Art. 24. Nos crimes de acdo publica, esta sera promovida por denuncia do
Ministério Publico, mas dependera, quando a lei o exigir, de requisi¢do do
Ministro da Justica, ou de representacdo do ofendido ou de quem tiver
qualidade para representa-lo.%

Os delitos ndo podem ficar impunes, e por essa regra, cabe ao Estado o
dever, e ndo s6 o poder, de dar inicio, ou continuidade, & persecucéo criminal. E
bem verdade que tal regra foi relevante no momento histérico em que surgiu, e sua
importancia esta justamente no fato de que obriga o Estado a atuar ndo lhe
permitindo uma apreciacéo valorativa quanto ao seu agir. O Ministério Publico, 6rgao
persecutério do Estado, ndo possui uma faculdade de escolha, pois como ja
mencionado € obrigado a promover a acdo penal. Conforme diz o artigo 129 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988 — CF/88:
Art. 129. Sao funcgbBes institucionais do Ministério Publico: | - promover,
privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei;?*

Assim, em nivel constitucional, ja existe o dever de promover, dar impulso,
pér em execucao a acdo penal publica, sem se cogitar acerca de sua oportunidade.
Comando este que se repete na Lei Organica Nacional do Ministério Publico, que
dispBe sobre normas gerais para a organizagdo do Ministério Publico dos Estados e
d& outras providéncias. Lei 8625 de 12 (doze) de fevereiro de 1993, artigo 25, inciso
.

No entanto, essa regra da obrigatoriedade do oferecimento da acao penal,
convive com outra também de “status” constitucional, prevendo a conciliagdo e a

transacédo penal nas infracbes de menor potencial ofensivo. Determina a CF/88:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criardo: |
- juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliacdo, o julgamento e a execucdo de causas

2 BRASIL. Presidéncia da Republica. Cddigo de Processo Penal. Disponivel

em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm.> Acesso
em:<10.Maio.2018>

24 BRASIL.Constituigéo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.> Acesso

em:<12.Maio.2018>
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civeis de menor complexidade e infracdes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos orais e sumarissimos, permitidos, nas
hip6teses previstas em lei, a transacdo e 0 julgamento de recursos por
turmas de juizes de primeiro grau;®

Dando efetividade ao comando constitucional, em 26 (vinte e seis) de
setembro de 1995, foi publicada a Lei 9.099, dispondo sobre os Juizados Especiais
Civeis e Criminais e dando outras providéncias.

Referida Lei tratou de conceituar o que é infragdo de menor potencial ofensivo

e No que consiste a transacéo penal nos artigos 61 e 76, respectivamente:

Art. 61. Consideram-se infracdes penais de menor potencial ofensivo, para
os efeitos desta Lei, as contravencdes penais e 0s crimes a que a lei
comine pena maxima nao superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com
multa. (Redac&o dada pela Lei n® 11.313, de 2006).25

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

Segundo, Pedro Henrique Demercian assevera que: A expressao podera € o
comando que delega com exclusividade ao Ministério Publico o poder de conceder
ou ndo transacdo. Sugere de forma inequivoca, o exercicio de uma faculdade.?®

Tomando como marco tedrico do presente trabalha as ideias sustentadas por
Eugénio Pacelli de Oliveira o qual afirma que o Ministério Publico, desde que
preenchidos as condicdes legais, é obrigado a propor a acdo penal, sendo assim:

Do dever estatal da persecucao penal resulta que como o Ministério Publico
€ obrigado a promover acdo penal, se diante de fato que, a seu juizo,

configure um licito penal. Dai a regra basica da penal publica
incondicionada, qual seja, o denominado principio da obrigatoriedade.?®

25 BRASIL.Constituicdo da  RepuUblica  Federativa do  Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em 12 de maio
de 2016.

26 2BRASIL. Lei n.° 11.313, de 28 de junho de 2006. Altera os arts. 60 e 61 da Lei no 9.099, de 26
de setembro de 1995, e o art. 2° da Lei no 10.259, de 12 de julho de 2001, pertinentes a competéncia
dos Juizados Especiais Criminais, no ambito da Justica Estadual e da Justica Federal. Brasilia, DF,
28 jun. 2006. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2006/Lei/L11313.htm. Acesso em: 12 de maio de 2016.

27 BRASIL. Lei n. 9009, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre Juizados Especiais Civeis e
Criminais e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9099.htm. Acesso em 27 de outubro de 2015.

28 DEMERCIAN, Pedro Henrique. A oralidade no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 1999,
p. 88.

20LIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 192 Edicdo - Revista e Atualizada. S&o
Paulo: Atlas, 2015, p. 126.
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Ainda, no mesmo pressuposto, caso o Ministério Publico ndo ofereca a
denuncia cabe ao juiz por analogia a aplicacéo do artigo 28 do Cédigo de Processo

Penal que reza:

Se o0 orgao do Ministério Publico, ao invés de apresentar a denuncia,
requerer o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer pecas de
informacdo, o juiz, no caso de considerar improcedentes as razdes
invocadas, fard remessa do inquérito ou pegas de informacdo ao
procurador-geral, e este oferecera a denuncia, designara outro érgdo do
Ministério Publico para oferecé-la, ou insistira no pedido de arquivamento,
ao qual sé entdo estara o juiz obrigado a atender.3°

Caso 0 juiz ndo invoque o artigo 28 do Cddigo de Processo Penal, este esta
agindo de forma contraria com o que esta previsto na lei.

O principio da obrigatoriedade é fiscalizado pelo juiz de direito, e é ele quem
atribuira o arquivamento do processo quando nao existir mais provas suficientes
para a propositura da denuncia e cabe o Ministério Publico fazer o pedido de
desarquivamento.

Segundo Fernando Capez, o principio da obrigatoriedade é:

Identificada a hipétese de atuagdo, ndo pode o Ministério Publico recusar-se
a dar inicio & agdo penal. Ha, quanto & propositura desta, dois sistemas
diametralmente opostos: o0 da legalidade (ou obrigatoriedade), segundo o
qual o titular da acdo esta obrigado a propd-la sempre que presentes os
requisitos necessarios, e o da oportunidade, que confere a quem cabe
promové-la certa parcela de liberdade para apreciar a oportunidade e a
conveniéncia de fazé-lo. No Brasil, quanto a acdo penal publica, vigora o
principio da legalidade, ou obrigatoriedade, impondo ao 6rgéo do Ministério
Publico, dada a natureza indisponivel do objeto da relacéo juridica material,
a sua propositura, sempre que a hipotese preencher o0s requisitos
minimosexigidos. N&o cabe a ele adotar critérios de politica ou de utilidade
social.

A Resolucdo 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico
determinou a possibilidade de que os Membros do Ministério Publico brasileiro
passem a fazer o que chamado acordo de ndo-persecucdo penal, uma maneira de
impedir - para os delitos cometidos sem violéncia ou grave ameaca e que tenham
causado prejuizo de até 20 (vinte) salarios minimos — a submissao dos casos penais

a um julgamento, com instrucéo e julgamento perante um juiz penal.

30 BRASIL. Presidéncia da Replblica. Coédigo de Processo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em 10 de maio de
2016.
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O Ministério Publico é obrigado a iniciar a acdo penal sempre que houver a
existéncia da infracdo penal e indicio de autoria de participacdo com o oferecimento
da denuncia. O promotor de justica ndo pode agir com razdes de conveniéncias ou
oportunidades para promover ou ndo a acdo penal. Para tanto, presentes as
condicdes da acdo, dentre elas, a justa causa, MP estara obrigado ao oferecimento
da denuncia.

O Principio da obrigatoriedade depende das condi¢cbes da acéo, sendo elas;
legitimidade de parte, interesse de agir, possibilidade juridica do pedido e a justa
causa. Estando esses presentes, deverd o MP oferecer a denudncia, ou seja, 0
promotor de justica ou o procurador da republica ndo pode deixar de oferecer a
denuncia por nenhuma causa discricionaria.

Vale ressaltar que o principio da obrigatoriedade nédo € absoluto, pois
comporta excecdes. Existem situacbes em que mesmo as condicbes da presente
acao, ndo estardo MP obrigado ao oferecimento da denuncia, sendo elas; transagao

penal no juizado especial criminal previsto no artigo 76 da lei 9.099/95:

Havendo representacdo ou tratando-se de crime de acao penal publica
incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico
podera propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas,
a ser especificada na proposta.3!

A transacdo penal, no juizado especial criminal, € a primeira excec¢do do
principio da obrigatoriedade, porque quando a infracdo for de menor potencial
ofensiva ainda que as condi¢des da acao estejam presentes ou que existam indicios
de materialidade e autoria de infracdo penal, se preencher os requisitos para a
transacdo penal, o MP ao invés de oferecer a denuncia podera fazer um acordo
como autor do fato para que ele cumpra algumas condicdes, deixando assim de
oferecer a denuncia, podendo acarretar a extingdo da punibilidade. Ou seja, sendo a
infracdo de menor potencial ofensivo comprovado a materialidade e autoria da
infracdo o MP propbe a transacdo penal ao autor do fato, a aplicacdo de pena
restritiva de direito e multa. Dessa forma aplica-se o principio da obrigatoriedade
mitigada discricionariedade regrada. Outro exemplo seria 0o Acordo de Leniéncia,

pois nas infracdes contra a ordem econdmica é possivel que o autor da infracéo faca

31 Decreto-lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1.995. Disponivel em:
<https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11305427/artigo-76-da-lei-n-9099-de-26-de-setembro-de-1995>
Acesso em <14.0ut.2018>


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11305427/artigo-76-da-lei-n-9099-de-26-de-setembro-de-1995
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acordo com o CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econdmica) ficando
suspensa a pretenséo punitiva do estado.
Os pressupostos para que exista acordo de Delacdo Premiada realizada entre

o autor da infracdo e o CADE, sao citados no artigo 86 da lei 12.529/11, vejamos:

O CADE, por intermédio da Superintendéncia-Geral, podera celebrar acordo
de leniéncia, com a extingéo da agdo punitiva da administragao publica ou a
reducdo de 1 (um) a 2/3 (dois tercos) da penalidade aplicavel, nos termos
deste artigo, com pessoas fisicas e juridicas que forem autoras de infracéo
a ordem econOmica, desde que colaborem efetivamente com as
investigacdes e o processo administrativo e que dessa colaboracao resulte:|
- a identificacdo dos demais envolvidos na infragdo; e

| - a identificacdo dos demais envolvidos na infracéo; e

Il - a obtencdo de informacdes e documentos que comprovem a infragdo
noticiada ou sob investigacao.

Nesse caso, tem a extincdo da acdo punitiva neste acordo realizado com o
CADE, acgéo essa que tem ambito administrativo e penal extinta. Logo, o acordo de
leniéncia nas infragBes contra da ordem econdmica também constitui exce¢do ao
principio da obrigatoriedade. Dessa forma, ndo havera instauracdo da acao penal
quando houver esse tipo de delagcdo premiada que é realizada nas infracdes contra
a ordem econdmica.

Por fim, ndo se aplica o principio da obrigatoriedade ao parcelamento do
débito tributario nos crimes de sonegacéao fiscal, dessa forma, o MP nado estara
obrigado ao oferecimento da dendncia, ficara suspensa a pretensdo punitiva do

estado no qual destaca o artigo 68 e 69 da Lei 11.941/09.

Art. 68. E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes
previstos nos arts. 10 e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e
nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940
- Cadigo Penal, limitada a suspenséo aos débitos que tiverem sido objeto de
concessdo de parcelamento, enquanto ndo forem rescindidos os
parcelamentos de que tratam os arts. 10 a 30 desta Lei, observado o
disposto no art. 69 desta Lei.

Paragrafo Unico. A prescricdo criminal ndo corre durante o periodo de
suspenséao da pretensao punitiva.

Art.69 Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no art. 68 quando a
pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos
débitos oriundos de tributos e contribuicbes sociais, inclusive acessorios,
gue tiverem sido objeto de concessdo de parcelamento. Paragrafo
Unico. Na hip6tese de pagamento efetuado pela pessoa fisica prevista no §
15 do art. 1°desta Lei, a extingdo da punibilidade ocorrera com o
pagamento integral dos valores correspondentes a acdo penal. 32

32Decreto-lei n° 11.941/09, de 27 de Maio de 2.009. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/111941.htmAcesso em:<14.0ut.2018>
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Alguns crimes de sonegacédo fiscal, como aqueles de ordem econdémica
previsto nos artigos 1° e 2° da Lei 8.137/90, o crime de apropriacdo indébita
previdenciaria, crime de descaminho irdo permitir o parcelamento do débito tributario
suspendendo a pretenséo punitiva do estado. Com o pagamento integral dos valores
havera extingdo da punibilidade em relacdo a pessoa responséavel pelo recolhimento
do tributo, havendo, portanto o pagamento integral dos valores, a conseqiéncia € a

extincdo da punibilidade.

2.3 A Acao Penal Privada

A acéo penal privada, conforme conceito de Frederico Marques, “é aquela em
que o direito de acusar pertence, exclusivamente ou subsidiariamente, ao ofendido
ou a quem tenha qualidade para representa-lo.” 32

Segundo o autor trata-se de uma substituicdo processual, pois “‘como o
Estado € o Unico titular do direito de punir, o ofendido ou titular, pelo que este
transfere ao ofendido tdo s6 o direito de acusar.” 3

Tanto € verdade que o interesse continua do Estado e apenas o ato de
processar é transferido para a vitima que os 88 2° e 3° do art. 100 do Cédigo Penal:

A acdo penal é publica, salvo quando a lei expressamente a declara
privativa do ofendido.

§ 2° - A acdo de iniciativa privada é promovida mediante queixa do ofendido
ou de quem tenha qualidade para representa-lo.

8§ 3°- A acdo de iniciativa privada pode intentar-se nos crimes de acéo
publica, se o Ministério Publico néo oferece denuncia no prazo legal.

Sempre se aplica da expressado "acao de iniciativa privada”, exemplificando

gue acao penal continua sendo do Estado, somente se transmudando a iniciativa.

Consoante Tourinho:

“(...) a agao penal é sempre publica, desde que se empreste a expressao
acdo penal o sentido de instrumento para a realizacdo de um direito publico
(...) o legislador pétrio, ao distinguir a acdo penal publica da privada, fé-lo
somente, levando em considerag&o o sujeito que a promove.

33 MARQUES, José Frederico. Ainda o Inquérito Policial, in Estudos de Direito Processual Penal, 22
Ed., p. 84.
34 Ob. Cit., p. 110
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Dentre os principios da acdo penal privada, o Principio da oportunidade ou
conveniéncia garante a parte a disponibilidade de demonstrar interesse em iniciar a
acao penal, dessa forma caso a autoridade policial se depare com um crime de acao
penal privada, sO podera autuar de oficio se estiver em flagrante delito, ou das
demais formas com expressa autorizacao da vitima.

De acordo com o CPP art. 5° § 5°.

Art. 52 Nos crimes de acéo publica o inquérito policial sera iniciado:

§ 52 Nos crimes de agéo privada, a autoridade policial somente podera
proceder a inquérito a requerimento de quem tenha qualidade para intenta-
la.

Principio da disponibilidade; a decisdo de prosseguir ou nédo até o final é do
ofendido, ou seja, o lesado pode desistir da acdo penal através de meios diferentes
tais como: a decadéncia que se da quando a vitima permanece inerte e ndo exercita

o direito de acéo. Esse fato esta expresso no CP, art. 103:

Art. 103 - Salvo disposicdo expressa em contrario, o ofendido decai do
direito de queixa ou de representacao se ndo o exerce dentro do prazo de 6
(seis) meses, contado do dia em que veio a saber quem € o autor do crime,
ou, no caso do § 3° do art. 100 deste Cédigo, do dia em que se esgota o
prazo para oferecimento da denuincia. %

A renuncia, perdao do ofendido, e perempc¢ao. Uma quinta possibilidade se da
nos crimes contra a honra, por meio da desisténcia, nos termos do CPP art. 522: “No
caso de reconciliacdo, depois de assinado pelo querelante o termo da desisténcia, a
queixa sera arquivada”. Dessa forma, todos esses institutos sdo causa de extingao
de punibilidade.

Principio da indivisibilidade; havendo dois ou mais criminosos a vitima deve
oferecer a queixa contra todos sem excecdo de nenhum individuo. Conforme
expresso no CPP, art. 48: “A queixa contra qualquer dos autores do crime obrigara
ao processo de todos, e o Ministério Publico velara pela sua indivisibilidade.”

O Ministério Publico ndo pode editar a queixa para nela incluir os outros

ofensores, porque estaria invadindo a legitimidade do ofendido. Principio da

3% DECRETO-LEI N° 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940.  Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm> Acesso em:<31.0ut.2018>
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intranscendéncia somente pode processar criminalmente o autor da infracdo penal,

Ou seja, quem praticou o crime.
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CAPITULO Ill - CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO E
SUAS FUNCOES

3.1 Ministério Publico e o Conselho Nacional do Ministério Publico

O CNMP néo tem competéncia para legislar em matéria processual penal, por
tanto a atuacdo € meramente administrativa e sua funcdo ndo abrange o poder de
editar normas sobre processo pena. Contudo, estaria ferindo o sistema processual
penal e ultrapassando a Constituicdo Federal delimitada. A Resolucdo 181/2017 foi
muito adiante, formou figuras processuais, atribuicdo para o juiz e o Procurador-
Geral, além de criar garantia processual para 0 membro do Ministério Publico que
exerce atividade sem que esse tivesse capacidade habilitacdo para exercer essa
funcao.

Existe um oOrgdo de controle da atuacdo administrativa e financeira do
Ministério Publico e do cumprimento dos deveres funcionais de seus membros: o
Conselho Nacional do Ministério Pablico.

O CNMP compbe-se de quatorze membros nomeados pelo Presidente da
Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Estado, para um
mandato de dois anos, admitindo uma reconducéo, nos termos do art. 130-A.

Assim, integram o conselho:

| - o Procurador-Geral da Republica, que o preside;

Il - quatro membros do Ministério Pablico da Unido, assegurada a
representacdo de cada uma de suas carreiras;

Il - trés membros do Ministério Publico dos Estados;

IV - dois juizes, indicados um pelo Supremo Tribunal Federal e outro
pelo Superior Tribunal de Justica;

V - dois advogados, indicados pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil;

VI - dois cidaddos de notavel saber juridico e reputacdo ilibada,

indicados um pela Camara dos Deputados e outro pelo Senado Federal.

Vale lembrar que nos termos do art. 103-A, 8§ 1°, os membros do Conselho
originarios do Ministério Publico serdo indicados pelos respectivos Ministérios

Publicos, na forma da lei.
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Conforme analisado, a Emenda Constitucional n® 45/04 concedeu ao Conselho
Nacional do Ministério Publico a funcdo de realizar o controle da atuacdo
administrativa e financeira do Ministério Publico e do cumprimento dos deveres
funcionais de seus membros. Nesse sentido, é possivel ordenar, a luz do Texto

Supremo, que sao atribuicbes do Conselho:

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

Il - zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante

provocacao, a legalidade dos atos administrativos praticados por membros
ou o6rgdos do Ministério Publico da Unido e dos Estados, podendo
desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que se adotem as providéncias
necessarias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia dos
Tribunais de Contas;
lll - receber e conhecer das reclamacdes contra membros ou 6rgdos do
Ministério Publico da Unido ou dos Estados, inclusive contra seus servicos
auxiliares, sem prejuizo da competéncia disciplinar e correcional da
instituicdo, podendo avocar processos disciplinares em curso, determinar a
remocéo, a disponibilidade ou a aposentadoria com subsidios ou proventos
proporcionais ao tempo de servico e aplicar outras san¢fes administrativas,
assegurada ampla defesa;

IV- rever, de oficio ou mediante provocacdo, 0S Pprocessos
disciplinares de membros do Ministério Publico da Unido ou dos Estados
julgados ha menos de um ano;

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

O conselho escolherd em votacéo secreta um Corregedor nacional, dentre os
membros do Ministério Publico que o integram, vedada a reconduc¢édo, competindo-
Ihe das atribuicbes que |lhe forem conferidas pela lei, as seguintes: | — receber
reclamacfes e denudncias, de qualquer interessado, relativas aos membros do
Ministério Publico e dos seus servigos auxiliares; Il — exercer funcdes executivas do
Conselho, de inspecdo e correicdo geral; Ill — solicitar e nominar membros do
Ministério Publico, delegando-lhes atribui¢Bes, e requisitar servidores de 6rgdos do
Ministério Publico.

O Presidente do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil oficiara
ao CNMP.
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3.2 Competéncia Legislativa da Uniao

A competéncia legislativa privativa da Unido esta prevista no artigo 22, |, da
Constituicdo Federal, no qual, deixa bem claro quando determina que uma
competéncia legislativa privativa a Unido legisle sobre: “Direito Civil, Comercial,
Penal, Processual, Eleitoral, Agréario, Maritimo, Aeronautico, Espacial e do Trabalho”.
Outras por exemplo, estédo listadas no art. 48 do mesmo Cddigo. E as normas sobre
o acordo de nédo-persecucdo penal nada mais sdo do que principios que transitam
entre medidas de puni¢cdo e regras para comparacao e controle de medidas de
carater processual penal, no qual é inconstitucional.

Vale destacar que a Unido somente pode transferir aos demais entes
federativos a regulamentacao de questdes especificas.

De acordo com o Ministro Gilmar Mendes:

Trata-se de mera faculdade aberta ao legislador complementar federal. Se
for utilizada, a lei complementar ndo podera transferir a regulacéo integral
de toda uma matéria da competéncia privativa da Unido, ja que a delegacéo
havera de referir-se a questbes especificas, (...) Nada impede que a Unido
retome a sua competéncia, legislando sobre 0 mesmo assunto a qualquer
momento, uma vez que a de alegacdo ndo se equipara a abdicacdo de
competéncia. 3¢

O Supremo Tribunal Federal, por varias vezes, declarou a
inconstitucionalidade de leis estaduais violadoras da competéncia legislativa da
Unido prevista no artigo 22 da Carta Magna, se ndao houver autorizagcdo adequada a
tanto, na forma do paragrafo Gnico do mesmo artigo.

Como se nao chegasse a distorcdo em que delitos de menor potencial
ofensivo s6 podem receber solugdo “negocial’” sob os olhos da jurisdicdo e delitos
em tese mais graves podem ser despenalizados conforme proposta do promotor,
sem qualquer acionamento do Poder Judiciério, dessa forma, o acordo de néo-
persecucdo vai além das medidas que sé poderiam existir mediante legislacéo
especifica. Nao ha como dominar essa originalidade: se para crimes de menor
potencial ofensivo ha lei definindo a aplicagdo da transacao, exigindo a intervengao
do Poder Judiciario, uma resolucdo ndo pode tratar de uma forma diferenciada de

transacdo penal (mediante confissdo), instituindo penas e limitacdes, sem o debate

36 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional/Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo
Gonet Branco — 7. Ed.rev. e atual. — Sao Paulo: Saraiva, 2012. P4gs.880/882
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legislativo e sem a intervencéo do judiciario para crimes mais graves do que aqueles
definidos na Lei 9.099 de 1.995. Sem haver nenhum tipo de contato ou referéncia
com o poder judiciario para controlar o cumprimento das medidas eventualmente

impostas em troca da confissao.

3.3 Acordo de nédo-persecucao penal

O acordo de ndo-persecucdo penal esta previsto no artigo 18 da Resolucdo
181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico nos seguintes termos:

Art. 18. Nos delitos cometidos sem violéncia ou grave ameaga a pessoa,

ndo sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor ao

investigado acordo de ndo-persecucdo penal, desde que este confesse

formal e detalhadamente a pratica do delito e indique eventuais provas de

seu cometimento, além de cumprir 0s seguintes requisitos, de forma
cumulativa ou néo:

Assim, o 6rgao do MP decidiu quais 0s casos em que era aplicado o acordo e,
somente no final de sua formalizacdo, é que o judiciario tinha acesso aos autos,
assim, o judiciario nem sequer poderia anular o que ja havia sido feito, uma vez que
viria a ferir o principio do non bis in idem®’, incluindo casos em que poderia caber
apenas o arquivamento. As condi¢cfes para aplicar o acordo sao: crimes com pena
minima inferior a 4 (quatro) anos sem emprego de violéncia ou grave ameaca.

E importante lembrar que Resolugdo € um ato administrativo normativo que
partem de autoridades superiores, mas ndo do chefe do executivo no qual deveria
disciplinar matéria de sua competéncia especifica, visa disciplinar questdes do
orgao, de que dos poderes, para tratar de questdes internas. A Resolucdo estudada
no trabalho ndo tem carater para legislar em matéria processual penal.

Contudo, é possivel entender que a Resolucdo 181/2017 € eivada de
inconstitucionalidades e ilegalidades, pois esta infringindo a Constituicdo em alguns
pontos. A Lei Maior ndo oferece poderes ao CNMP para editar um ato normativo
com o carater que possui 0 acordo de ndo-persecucao penal.

Partindo desse pressuposto, o Conselho Federal da OAB e o Conselho dos

Magistrados do Brasil, postularam nas ADI'S 5793 e 5790, o pedido de declaragéo

$7Um dos principios fundamentais do direito penal nacional e internacional é o principio da vedacéo
a dupla incriminacdo ou principio no bis in idem. Tal principio proibe que uma pessoa seja
processada, julgada e condenada mais de uma vez pela mesma conduta
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de inconstitucionalidade da resolucédo 181/2017 e em 12 de dezembro de 2017, o
CNMP fez algumas modificagbes no texto da resolugcdo em 24/01/2018, resultando
na Resolucdo183/2017.

A Associacado dos Magistrados Brasileiros retificou da ADI identificando que
em alguns pontos de constitucionalidades questionada foram sanados, mas manteve
o pedido de declaracdo de inconstitucionalidade de outros procedimentos.

De fato, mesmo com a alteracdo do texto, continuem inconstitucionalidades,
das quais se destacam que, mediante toda sua capacidade, a Constituicdo Federal
ndo d& poderes ao CNMP para editar um ano normativo com carater que possui 0
acordo de nao-persecucao penal (Art. 18 da Resolucdo 181/2017).

Conclui-se, portanto que, de acordo com o artigo 130 ja mencionado no
presente trabalho, percebe-se que ndo ha em nenhum momento do texto a
autorizacdo para editar medidas, criar resolucdes, ou menos ainda de tentar legislar
em matéria processual penal. Assim, o elemento tipico do processo penal s6 pode

ser regido por normas da Unido, conforme o artigo 22 da Carta Magna de 1.988.

3.4 Posic¢Oes Favoraveis e Contrarias

O acordo conforme o art.18 pressupde que o0 investigado confesse
formalmente a pratica da infracéo penal em que ndo haja violéncia ou grave ameaca
a pessoa, indique prova de seu cometimento e ainda cumpra, de forma cumulativa,

Oou nao, 0S seguintes requisitos:

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

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

Il — comunicar ao Ministério Publico eventual mudanca de endereco,
namero de telefone ou e-mail;

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

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

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


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10629516/artigo-91-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10629321/artigo-92-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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A possibilidade de os requisitos serem cumpridos de forma cumulativa, ou
nao, denota que devem apresentar uma relacdo de proporcionalidade em relacao
a infracdo penal, ndo estando submetidos apenas ao arbitrio do Ministério Publico.

O acordo que pode ser celebrado por ocasido da audiéncia de custodia, hdo

é admitido quando:

| — for cabivel a transacéo penal, nos termos da lei;

Il — o dano causado for superior a vinte salarios-minimos ou a parametro
diverso definido pelo respectivo 6rgao de coordenacéo;

lIl — o investigado incorra em alguma das hipoteses previstas no art. 76, §
2°, da Lei n. 9.099/95;

IV — 0 aguardo para o cumprimento do acordo possa acarretar a prescricao
da pretenséo punitiva estatal.

Foi a Lei n°® 12.850/2013 que ao tratar das organiza¢des criminosas, trouxe
as proporcdes de um real acordo, celebrado por ocasido da colaboracédo
premiada. Inclusive merece ser mencionada a Medida Proviséria n°® 2.055/2000,
convertida na Lei 10.148/2000, que alterou a Lei 8.884/1994 e dispds sobre o
acordo leniéncia a ser celebrado por autoridades administrativas, nos casos de
infracdo contra a ordem econdmica.

Para cercar os possiveis vicios decorrentes da néo participagcdo do
Ministério Publico, dominus litis da acao penal, a Instituicdo tem sido chamada a
firma-lo em conjunto com o conselho administrativo de defesa econémica. Nesse
entendimento, que se aproxima do acordo de ndo-persecucdo penal a que se
refere a Resolucdo do CNMP n° 183/ 2018, a lei, afastou a necessidade de
homologacéo judicial para que o acordo produza efeitos na seara penal.

Na medida da Resolucdo do CNMP n° 181/2017, ndo sao aplicadas
verdadeiras penas, ja que 0s requisitos a serem cumpridos séo individualizados
em momento anterior a persecucdo penal, excluindo-a. O objeto do acordo néo
importa em qualquer ruptura com o sistema vigente, que admite que a celebracéo
de ajustes inclusive em relacdo ao valor da pena privativa de liberdade a ser
cumprida, afastando a tradicional tese da indisponibilidade do interesse.

O prejudicador, no entanto, esta no fato de o acordo celebrado com base na
Resolugdo 181/2017 ndo ser homologado pelo judiciario. O que o0 juizo

competente fara é analisar a promocédo de arquivamento, a ser formulada apos a
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celebracdo do acordo, e, caso entenda que o acordo é ilegal ou que o0s requisitos
nele estabelecidos ndo foram suficientes a prevencédo penal, geral ou especial,
remetera os autos, conforme o caso, ao Procurador-Geral de Justica ou a Camara
de Coordenacédo e Revisdo, que pode insistir no arquivamento ou determinar o
prosseguimento das investigacdes ou o oferecimento da denuncia.

O juizo valorativo final, portanto, passa do Poder judiciario ao Ministério
Publico. Existe, ainda, mais um complicador para o investigado, e, por fim,
responder a um processo lega. Basta, para tanto, que 0 juizo rejeite o
arquivamento e o Procurador-Geral determine o oferecimento de denuncia.

O artigo 76, 8§ 2°, da Lei n. 9.099/95, e o artigo 1° da Lei n°® 10.259/2011, n&o
terdo o0 mesmo meio de sancéo penal e ndo produzirdo efeitos dai consequentes.

Conforme o § 8° do artigo 18:

§ 8° Cumprido integralmente o acordo, o Ministério Publico promovera o
arquivamento da investigacédo, sendo que esse pronunciamento, desde que
esteja em conformidade com as leis e com esta resolucdo, vinculara toda a
Instituicao.

Observa-se que tém duas vertentes, ou a atribuicdo é exclusiva do 6rgdo de
execucao que celebrou o acordo e o conteudo do paragrafo supracitado ja estaria
naturalmente inserido no principio do Promotor Natural, ou semelhante exclusividade
nao ocorre, dessa forma, entende-se que a Resolucdo ndo pode limitar a de outros
orgaos da Instituicdo sob pena de desonra ao mesmo principio.

Ainda de acordo com o caput do artigo 18 da Resolucdo deixa bem claro que
o acordo de nédo-persecucédo penal é uma faculdade do Ministério Publico, ndo um

direito subjetivo do réu.
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CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma analise do artigo 18
da Resolucao 181/2017 criada pelo Conselho Nacional do Ministério Publico onde
disp6s do chamado acordo de ndo-persecucao penal. O presente trabalho mostra se
haveria a quebra do principio da obrigatoriedade, e se essa justica processual
passaria por uma negociagdo ou delacdo premiada tornando este instituto auto-
compositivo como a transacéo penal obsoleto aproximado o direito mais para justica
norte americana.

Foi abordado no presente trabalho a origem do Ministério Publico bem como
sua funcdo, competéncia e atribuicdo para entendermos a importancia das regras
estabelecidas por um 6rgado e delas obedecidas sem que possam criar caminhos
diversos que contraria a previsdo legal. Observa-se que o MP néo intervém em
todos os processos do poder, fazendo apenas quando Ihe compete.

O MP é drgao obrigado a promover a acdo penal publica, conforme
legitimacdo esta elencada no artigo 129, | da Constituicdo Federal de 1988: Sao
funcdes Institucionais do Ministério Publico: I- Promover, privativamente, a acéo
penal publica, na forma da lei. Dessa forma, a acdo penal publica € de suma
importancia para nosso Estado Demaocratico de Direito.

Ao longo do trabalho analisamos que o MP é obrigado a oferecer a acdo
penal, assim, tem como escopo o principio da obrigatoriedade no qual é fiscalizado
pelo juiz de direito, e € ele que atribuird o arquivamento do processo quando nao
existir mais prova. Diverge da Resolucgédo, pois segundo as ideias sustentadas pelo
Professor Eugénio Pacelli, o Ministério Publico, desde que preenchidos as condi¢des
legais, é obrigado a propor a acdo penal.

A partir dos ensinamentos, o promotor de justica ndo pode propor da Acao
Penal Pudblica extralegal com base na Resolucdo 181/2017. Se nem mesmo uma
medida proviséria pode dispor sobre matéria processual e penal, uma resolucéo
administrativa também ndo pode fazé-lo, pois este ndo pode se isentar de suas
atribuicbes de percorrer o caminho do crime, pois esta quebraria regra e principios
consagrados no direito processual como a regra do processo penal e ja existente
institutos como transacéo penal para ndo continuar a persecucao penal, desde que o
réu cumpra o acordo oferecido pelo Ministério Publico. Mas o direito tem inovado
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muito com esta discricionariedade tanto do estado juiz e também do promotor de
justica tornando o processo negociavel conforme o instituto da delacao premiada.

O principio da obrigatoriedade pelo da discricionariedade regrada, ou seja, 0
Ministério Publico passa a ter liberdade para dispor da acdo penal, embora esta
liberdade ndo seja absoluta, mas limitada as hipéteses legais.

No entanto, firmes nas ideias de Eugénio Pacelli de Oliveira, tomadas como
marco tedrico da presente monografia, e com o devido respeito a corrente contraria,
em que pese a erudicdo do professor Eugénio Pacelli de Oliveira, imp&e-se observar
gue a palavra regrada, acrescida ao termo discricionariedade, afasta o alcance do
conceito de discrigdo, tal como concebido no direito administrativo-oportunidade e
conveniéncia. Se a propria lei enumera — por isso, regra — as hipoteses que deverao
ser observadas, ndo ha como se pretender a existéncia de qualquer juizo de
discricionariedade, a quem quer que seja na escolha pela aplicacdo do modelo
consensual penal.

Portanto, presentes 0s pressupostos legais o acusado faz jus ao oferecimento
da transacgdo penal. Trata-se de uma obrigatoriedade, afastada de qualquer juizo de
conveniéncia ou oportunidade.

Por dltimo pode-se afirmar que o sistema brasileiro ndo esta carente de
inovacado legislativa no campo de solucdo consensual dos conflitos. As praticas
consensuais ja tém sido adotadas com éxito no campo criminal. Sua maior falha tem
sido com relacdo a eficiéncia na aplicabilidade dos instrumentos existentes na
pratica forense. E preciso que a participacdo do autor do fato seja mais efetiva, pois

0 consenso tem como regra a participacao real das partes.
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