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RESUMO

A pesquisa parte do pressuposto de que a utilizacdo do acordo de ndo persecugdo criminal para os
crimes praticados por indios possibilitard o didlogo entre os sistemas de justi¢a criminais indigenas e o
estatal, compatibilizando-os de forma a dar uma resposta ao conflito de interlegalidade, com respeito a
cultura e as tradigoes dos povos indigenas. O atual sistema de justica criminal, sob o monop6lio do
Estado, ndo tem dado respostas satisfatorias no combate a criminalidade e a violéncia. Nesse contexto,
a justica criminal consensual, nas suas modalidades restaurativa, reparatoria e negociada, apresentam-
se como solugdes a serem implementadas para a resolugdo dos conflitos na esfera penal. Da mesma
forma, a criminalidade praticada por indigenas deve ter seu enfrentamento numa justica criminal
consensual, que se apresenta como sendo mais adequada para a efetivagdo do reconhecimento de sua
organiza¢do social, costumes, linguas, crengas e tradi¢des, consagrados na Constituigdo de 1988.

Palavras-Chave: Acordo de Nao Persecugdo Penal. Sistemas de Justica Criminais Indigena e Estatal.
Conlflito de Interlegalidade.

1. TEMA

A pesquisa ora proposta esta vinculada ao Programa de Pos-Graduagao em Sociologia
e Direito (PPGSD) da Universidade Federal Fluminense, como parte das exigéncias para
inscri¢dao no processo seletivo do edital de selecdo PPGSD - 2019, com area de Concentragdo
em “Conflitos Socioambientais, Rurais € Urbanos”.

Em face da grave situacdo do sistema de justica criminal no Brasil, por meio da

Resolucao n° 181, de 7 de agosto de 2017, do Conselho Nacional do Ministério Publico —

! Mestre em Direito Ambiental. Especialista em Direito Ambiental e Urbanistico. Especialista em
Direito Tributario. Graduada em Direito pela Universidade Federal do Acre. Promotora de Justiga do
Ministério Pablico do Estado de Roraima. Professora Efetiva da Universidade Federal de Roraima,
ministrando a disciplina Direito Processual Penal (I, II e III).



CNMP, e como proposta institucional de enfrentamento dos problemas na esfera criminal,
surgiu no cenario juridico brasileiro o instituto do acordo de ndo persecucdo penal.

Trata-se de um negocio juridico extrajudicial e pré-processual, a ser celebrado entre o
Ministério Publico e o autor confesso de delito praticado sem violéncia e grave ameaga contra
a pessoa, cuja pena minima seja inferior a 4 (quatro) anos, cujo cumprimento das obrigagoes
acordadas e homologadas pelo juizo competente, ensejara o arquivamento do procedimento
investigatorio.

Por outro lado, verifica-se que o tratamento juridico-penal de indigenas pelo sistema
de justica criminal estatal, via de regra, ndo reconhece o poder de punir dos povos indigenas
envolvidos. Dessa forma, o tema da pesquisa envolve a analise sobre o novel instrumento de
justica penal consensual, como meio de interacdo entre os sistemas indigenas e estatal e a
possibilidade de resolu¢do de um conflito de interlegalidade.

Conforme esclarecimentos de Silveira e Macuxi (OLIVEIRA, 2019, p. 47):

\

A interlegalidade refere-se a desconstru¢do do sistema juridico
centrado no individuo de matriz colonial e busca acabar com a
hierarquia dos sistemas normativos, reconhecendo que cada um possui
um sentido e uma pratica propria, embora haja articulacdo e
complementariedade entre eles. Portanto, institui uma nova dindmica,
diluindo fronteiras entre o que seja direito individual e coletivo, pois
considera a normatividade historica, a autonomia e diversidade das
formas de vida e pluraliza o sistema nacional.

O tema da pesquisa abrange reflexdes sobre a justica consensual, voltada
especificamente para o acordo de ndo persecu¢do penal e sua aplicacdo nos crimes praticados

por indios, decorrendo desta aplicagdo diversos questionamentos praticos.

2. PROBLEMA DE PESQUISA

A utiliza¢do do acordo de ndo persecucdo criminal, instrumento juridico inserido na
categoria de justica consensual, nos crimes praticados por indios, permitird a interagao dos
sistemas de justica criminais indigenas e estatal?

Como enfrentar as questdes praticas que decorrerdo da aplicagdo do novel instituto,

em especial sobre a admissdo de culpa, a fixagdo das obrigagdes e a execu¢do do acordo?



3. RELEVANCIA

Os resultados obtidos podem contribuir para a melhor compreensdo dos sistemas de
justica criminais indigenas e a utilizagdo do acordo de ndo persecug@o penal pelo Ministério
Publico para reconhecer a puni¢do dada pelas comunidades indigenas, propondo obrigacdes
compativeis com seus costumes e tradi¢des.

A pesquisa, além das reflexdes, visa a propor alternativas que permitam maior
interagdo e coordenagdo dos sistemas de justica indigenas e o estatal, beneficiando a
comunidade e enriquecendo o debate em torno do novel instituto do acordo de ndo persecucao

penal aplicado aos povos indigenas.

4. VIABILIDADE

Inicialmente a motivacdo para a presente pesquisa surge da experiéncia como
Promotora de Justica na area criminal, desde a posse no Ministério Publico do Estado de
Roraima em julho de 2002, com atuagdo em diversos municipios no interior do estado e
contato direto com a criminalizacdo de indios, dada a peculiaridade local quanto ao grande
percentual de comunidades indigenas e indios autodeclarados em Roraima. Nao menos
importante a atuacdo académica na Universidade Federal de Roraima, ministrando as
disciplinas de Direito Processual Penal.

Ao longo desses 17 anos de atuacao, integrando o sistema de justi¢a criminal estatal,
foi possivel identificar a faléncia da seguranca publica e do sistema prisional, ndo menos
passivel de criticas, a propria atuacdo do Ministério Publico Brasileiro e do Poder Judicidrio,
sendo necessaria uma profunda mudanga cultural dentro das instituicdes para o acolhimento
de ideias ligadas a justica criminal consensual (restaurativa, reparatdria ou negociada).

A velha formula de um processo penal permeado por procedimentos formais e
demorados tem demonstrado sua aptiddo para a impunidade, com aumento crescente da
criminalidade e da violéncia. Nesse cenario, apresenta-se o acordo de ndo persecucdo penal
como alternativa para a celeridade e efetividade da punicdo, o que muito se assemelha aos
sistemas de justica criminais indigenas.

No ano de 2012, com a conclusdo do mestrado interinstitucional em Direito

Ambiental, foi possivel diversas leituras, inclusive no que diz respeito a tematica indigena,



seus sistemas de justica, o pluralismo juridico, multiculturalismo, o respeito a suas crengas e
tradigdes.
Dessa forma, o presente projeto de pesquisa apresenta-se em harmonia com a linha

de pesquisa do programa, com reais possibilidades de sua concretizagao.

5. OBJETIVOS

5.1 Objetivo Geral

Analisar nos delitos praticados por indios, se 0 acordo de ndo persecucdo criminal
pode ser um instrumento de coordenagdo entre os sistemas de justica criminais indigenas e o
sistema de justica criminal estatal, evitando-se conflitos de interlegalidade e reconhecendo e

respeitando os costumes e tradi¢des indigenas.

5.2 Objetivos Especificos

e  Refletir sobre o sistema de justica criminal estatal, apontando suas principais
vicissitudes e o direcionamento legislativo e dos 6rgdo estatais para a justica criminal
consensual (restaurativa, reparatoria e negociada).

e Examinar os sistemas de justica criminais indigenas, baseados nos costumes e
tradigoes.

e  Comparar os diferentes modelos de reconhecimento dos sistemas de justi¢a criminais
indigenas na América Latina, com énfase para o Brasil, abordando a tematica do
pluralismo juridico e de categorias como a interlegalidade e a jusdiversidade.

e Apresentar o acordo de nao persecucdo criminal, sua origem, requisitos,
procedimentos a serem adotados no ambito do Ministério Publico Brasileiro,
constitucionalidade, tanto sob o aspecto material como formal, apontando as
semelhancas e diferencas em relagdo a outros institutos juridicos, a exemplo da plea
bargain.

e  Cotejar os sistemas de justica criminais indigenas e estatal, analisando a viabilidade de

o acordo de ndo persecucdo criminal ser um instrumento para a efetivacdo da



coordenagdo entre esses sistemas, de forma a implementar o respeito aos costumes e

tradi¢coes dos povos indigenas.

6. HIPOTESES DE TRABALHO/PERGUNTAS

o Existem nas comunidades indigenas um sistema de justica criminal baseado em
seus costumes e tradi¢cdes. Os sistemas de justica criminais indigenas sdo acolhidos
pelo direito estabelecido?

e O atual sistema de justi¢a criminal no Brasil encontra-se em estado de faléncia,
nao conseguindo diminuir os indices de criminalidade. A utilizagcdo de institutos da
justica consensual pode amenizar a crise no sistema de justica criminal?

e Ha entre os sistemas de justica criminais indigenas e o estatal um conflito de
interlegalidade. O acordo de nao persecucao criminal pode contribuir para o
didlogo entre os sistemas de justiga criminais indigenas e o sistema estatal,

resolvendo-se o conflito de interlegalidade?

7. FUNDAMENTACAO TEORICA

A justica penal consensual ¢ um modelo que se pauta na resolugdo dos conflitos
mediante o consenso das partes (VASCONCELLOS, 2015), apresentando-se nas seguintes
modalidades: restaurativa, reparatoria e negociada. Esta tltima, poderd ser com ou sem a
colaboracao do acusado.

A solugdo dos conflitos por meio do consenso ndo ¢ nova no Brasil, uma vez que esse
traco pode ser identificado na criacdo da Justica do Trabalho, instituida em 1934, a qual
passou a integrar o Poder Judicidrio com a Constituigdo de 1946, cujas principais
caracteristicas sdao a celeridade, economia, oralidade, imediacdo e concentracdao
(FERNANDES, 2003).

Na esfera civel, o processo civil de 1973 trouxe a obrigatoriedade de tentativa de
conciliagdo para causas patrimoniais e de litigios de familia, sendo certo que com as reformas
de 1992 a 1995, a conciliagdo passou a ser obrigatéria em momento anterior a instru¢do do
processo. Maior evolu¢do, ainda no campo civel, deu-se com a cria¢do do Juizado Especial de

Pequenas Causas, por meio da Lei n® 7.244, de 8 de novembro de 1984, com os seguintes



principios norteadores: simplicidade, oralidade, economia processual, gratuidade, celeridade e
conciliacao (FERNANDES, 2003).

A resisténcia para o campo da justica consensual na area criminal sempre foi muito
forte, principalmente sobre a disponibilidade da acdo e do processo. No entanto, seguindo
outros paises, tal como Alemanha, Itdlia e Portugal, intensificaram-se os questionamentos
sobre a obrigatoriedade da agdo penal, principalmente pela constatacdo de que o Estado nao
dispde de condi¢des de dar vazdo a crescente criminalidade. O primeiro passo deu-se com a
separagdo entre crimes leves e graves, percebendo-se ser injustificado um processo demorado
para os primeiros, cuja via conciliatoria para estes, sobraria mais tempo para os segundos
(FERNANDES, 2003).

Outro argumento para a implanta¢do da justiga consensual em matéria penal estava
relacionado a vitima, a qual poderia integrar o processo, sendo-lhe reparado o dano causado
pelo crime. Essa inclinacao pode ser verificada no Anteprojeto de Lei de 1981, que previa a
proposta de pagamento de multa pelo Ministério Publico, cujo adimplemento resultaria na
extin¢do da punibilidade por perempgao e no Projeto 1.665-A, de 1983, em que poderia haver
a extingdo do processo sem julgamento do mérito, se o acusado fosse primdrio e em sua
defesa concordasse em pagar multa a ser fixada pelo juiz (FERNANDES, 2003).

Marco para a implantacao da justi¢a consensual foi a Constituicao de 1988, ao prever
no art. 98, inciso I, que a Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados, deveriam
criar juizados especiais para a concilia¢do, o julgamento e a execucdo de “infracdes penais de
menor potencial ofensivo, mediante procedimentos oral e sumarissimo, permitidos nas
hipdteses previstas em lei, a transacao penal e o julgamento de recursos por turmas de juizes
de primeiro grau” (FERNANDES, 2003).

Por meio do Projeto Michel Temer, inspirado na Lei italiana n® 689, de 14 de
novembro de 1981, foi promulgada a Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995, fundamentada
no principio da obrigatoriedade mitigada ou discricionariedade regrada, colocando o Brasil
entre os paises que adotam o modelo consensual de justica criminal, seguindo orientacdo a
muito tempo defendida pela doutrina. Sucedeu-se a criagdo dos Juizados Especiais na Justica
Federal, por meio da Emenda Constitucional n® 22/2009 e a sua regulamentacdo pela Lei n°
10.259, de 12 de julho de 2001 (FERNANDES, 2003).

Quatro importantes institutos vieram a lume, denominados pela doutrina como

despenalizadores, a saber: o acordo civil, a transacdo penal, a suspensdo condicional do



processo e a representacdo. O Codigo de Transito Brasileiro (Lei n® 9.503, de 21 de setembro
de 1997), representou mais um avango na justica consensual em matéria penal, na medida em
que estabeleceu no art. 291, caput, a aplicacdo da Lei n® 9.099/95, no que couber, aos crimes
cometidos na dire¢ao de veiculos automotores. No mesmo sentido a Lei Ambiental (Lei n°
9.605/98) estabeleceu a aplicacdo da transagdo penal e da suspensdo condicional do processo,
desde que havido a prévia composicao do dano ambiental (FERNANDES, 2003).

Varios outros espagos de consensos vieram a tona no Direito Penal Brasileiro, tal
como a Lei dos Crimes Hediondos (Lei n°® 8.072/90), que no art. 8°, paragrafo inico, prevé a
possibilidade de reducdo da pena de um a dois tercos ao delator (delagdo premiada). A Lei n°
7.492/86, alterada pela Lei n® 9.080/95, que trata dos crimes contra o sistema financeiro
nacional, traz no art. 25, §2°, beneficios ao coautor ou participe que confessar e delatar. Na
mesma linha a Lei n® 9.807/99, que estabelece normas de protecdo a vitimas e testemunhas,
estabelece privilégios aos acusados que colaborarem, nos termos dos art. 13 e 14 da referida
lei. A Lei de lavagem de capitais (Lei n® 9.613/98 alterada pela Lei n® 12.683/2012) e a Lei de
Drogas (Lei n° 11.343/2006, também admitem a possibilidade de concessdo de beneficios ao
colaborador. A Lei n® 12.529/2011, que regulamenta o sistema brasileiro de defesa da
concorréncia, permite ao Conselho Administrativo de Defesa Economica — CADE realizar
acordo de leniéncia, o qual evita a proposi¢ao de denuncia e extingue a punibilidade, caso o
acordo seja cumprido, nos termos do art. 87, pardgrafo unico da citada lei. Por fim, a Lei das
Organizagdes Criminosas (Lei n° 12.850/2013) regulamenta de forma pormenorizada a
aplicagdo do instituto da colaboracdo premiada, havendo a possibilidade, inclusive, de ndo
oferecimento de denuncia pelo Ministério Publico (VASCONCELLOQOS, 2015).

E de se observar que ao longo dos anos criaram-se espagos de consenso para crimes
leves e graves, ficando um grande volume de crimes de médio potencial ofensivo sem
possibilidade de utilizacdo de institutos de natureza consensual. Para preencher esse espaco,
foi editada a inicialmente a Resolucao n°® 181, de 7 de agosto de 2017, pelo Conselho
Nacional do Ministério Publico, que trata da “instauracdo e tramitagdo do procedimento
investigatorio a cargo do Ministério Publico”, trazendo ao mundo juridico o acordo de ndo
persecucgdo penal, em seu art. 18, cuja Resolugdo n° 183, de 24 de janeiro de 2018 aperfeigoou
o novel instituto (CUNHA, 2019).

Conforme atual redacdo do art. 18, o acordo de ndo persecugdo criminal permite que o

Ministério Publico ndo oferega dentncia perante crimes praticados sem violéncia ou grave



ameaca a pessoa, cuja pena minima cominada seja inferior a 4 anos, desde que o indiciado
confesse a autoria do delito e cumpra determinadas exigéncias. Apos o implemento das
condig¢des, o Ministério Publico requer o arquivamento do feito (FISCHER, 2019).

Com essa mesma inten¢do, foi retomada a discussdo na Camara dos Deputados do
Projeto de Lei n® 513/2013, conhecido por Pacote de Seguranga Publica, que insere no Codigo
de Processo Penal os arts. 394-A e 394-B, positivando o instituto e dando-lhe contornos
semelhantes a resolucdo do CNMP. Uma das diferencas em relacdo a normativa ¢ que
aumenta o numero de oportunidades para que o Ministério Publico realize acordo com o
indiciado nos crimes em que a pena maxima nao seja superior a 08 (oito) anos (CUNHA,
2019).

O projeto de lei do novo Cddigo Penal, por sua vez, traz a alternativa do Ministério
Publico realizar barganha com o acusado diante da pratica de qualquer tipo de crime, como se
observa na redagdo do artigo 105, do Projeto de Lei 236/2012, que possibilita, apos o
recebimento da dentincia ou queixa, que as partes celebrem acordo para a aplicacao imediata
das penas, antes da instru¢do e julgamento do feito.

Percebe-se na evolugdo normativa a mitigacdo quanto a obrigatoriedade no exercicio
da acdo penal, a qual, abre espacos para uma nova concepcao de justica penal, com contornos
de consenso entre as partes, o que se identifica claramente nos institutos despenalizadores da
Lei n® 9.099/95 (composicao civil dos danos, transacdo penal, suspensdo condicional do
processo e representacdo), delacdo premiada, colaboragdo premiada, acordo de leniéncia e
mais recentemente com o acordo ndo persecucao criminal.

Importante observar que o acordo de ndo persecucao criminal nao se confunde com o
plea bargaining norte-americano, pois ndo ha que se falar em aplica¢do de pena, mas apenas
em negocio juridico extrajudicial, na medida em que a aplicacdo da pena somente ¢ possivel
apos o devido processo legal. “Mais de 90% dos processos sdo solucionados por meio de
declaragdes de culpa (guilty pleas) pelo acusado em juizo, sendo algumas espontaneas e
outras decorrentes de acordos (plea agreements) celebrados ente acusacdo e defesa”
(CASTRO, 2019, p. 25).

Para alguns doutrinadores, os pactos no processo penal sdo instrumentos de pressdo,
capazes de gerar “autoacusacdes falsas, testemunhos caluniosos por conveniéncia,
obstrucionismo ou prevaricagdes sobre a defesa, desigualdade, de tratamento e inseguranca”

(LOPES JR, 2017, p. 783). O mesmo autor arremata que “a justica negociada ndo faz parte do



modelo acusatério e tampouco pode ser considerada como uma exigéncia do processo penal
de partes”, pondo em risco as garantias processuais.

O acordo de ndo persecucdo penal pretende proporcionar uma maior racionalidade ao
sistema penal brasileiro, para que a resposta estatal em relagdo a pratica delitiva seja mais
célere. Dentre os fatores que justificam a criagdo do instituto podemos elencar: a) necessidade
de solugdes alternativas que proporcionem celeridade na resolugdao dos conflitos penais de
médio potencial ofensivo; b) priorizacdo para processamento e julgamento dos casos mais
graves; c) inexisténcia de condenacdo penal com reducdo dos efeitos sociais prejudiciais da
pena; d) diminui¢do do numero de presos nos estabelecimentos penais (CUNHA, 2019).

Conforme dados apresentados no 13° Relatorio Justiga em Numeros, realizado pelo
Conselho Nacional de Justica, o tempo médio de duragdo dos processos criminais que
tramitam na Justica Estadual brasileira ¢ de 03 anos e 02 meses, somente na fase de
conhecimento. Por outro lado, na fase de execugdo, em se tratando de processos com penas
privativas de liberdade, a média de duracdao ¢ de 03 anos e 09 meses. Ademais, quando as
penas ndo sdo privativas de liberdade, o processo dura cerca de 02 anos e 08 meses na fase de
conhecimento, ¢ na fase de execu¢do a duragdo ¢ de aproximadamente 02 anos e 04 meses
(BRASIL, 2017).

Como espécie de excecao ao principio da obrigatoriedade da acdo penal publica, o
acordo de ndo persecucdo penal representa uma alternativa para tornar o sistema de justica
criminal brasileiro mais eficiente, permitindo uma escolha mais inteligente das prioridades,
levando-se apenas a julgamento os casos necessarios € consequentemente mais graves
(SUXBERGER, 2019).

O acordo sera formalizado nos autos de procedimento de investigagao criminal — PIC
ou nos autos de inquérito policial, com a qualificacdo completa do investigado e estipulard de
modo claro as suas condi¢des, eventuais valores a serem restituidos, as datas para
cumprimento e serd firmado pelo membro do Ministério Publico, pelo investigado e seu
defensor. Realizada a avenca, a vitima serd comunicada por qualquer meio idoneo e os autos
serdo submetidos a apreciagdo judicial (FISCHER, 2019).

A Resolugdo n°® 181, do CNMP ndo impde nenhum tipo de pena, apenas estabelece
direitos e deveres de natureza negocial, tendo em vista que os requisitos a serem cumpridos

pelo investigado sdo individualizados em momento anterior a persecucdo penal, excluindo-a.



A principal objecao ao acordo ¢ a falta de previsdo legal especifica, razdo pela qual a
Resolugdo seria inconstitucional, partindo do pressuposto de que haveria violagcao do artigo
22, 1, da Constituicdo Federal, o qual garante a competéncia da Unido para legislar sobre
Direito Processual. Dessa forma, considerando que o artigo 18, da Resolugdo n° 181, do
CNMP, versa sobre matéria processual, e por se tratar de tema ligado a a¢do penal, tal matéria
jamais poderia ser objeto de criagdo por uma resolu¢do do Conselho Nacional do Ministério
Publico, 6rgdo de natureza administrativa, e a propria Constituicdo Federal atribui ao
Ministério Publico, dentre suas func¢des, a de promover privativamente a agdo penal publica,
na forma da lei (CUNHA, 2019).

Além disso, ndo se admite o uso da analogia com a Resolugdo n® 213, do CNJ,
responsavel pela implementacdo da audiéncia de custddia, como embasamento para justificar
o poder legiferante do CNMP. Tal raciocinio ndo seria valido para o acordo de ndo persecugao
penal, porquanto, nesse caso, ndo existiria previsdo convencional ou infraconstitucional
explicita.

A Associacdo dos Magistrados do Brasil (AMB) e o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) propuseram Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADI 5790,
pela AMB, e a ADI 5.793, pela OAB) questionando a Resolugdo 181/2017. Entretanto, na
¢época em que foram propostas as duas agdes, o acordo de ndao persecugdo penal era
regulamentado apenas com redagdo original da Resolugdo n® 181/2017. Em 30 de janeiro de
2018, tendo em vista as alegacdes de inconstitucionalidade propostas, o CNMP publicou a
Resolucdo n°® 183, que trouxe modificagdes para a Resolucdo 181/2017 com a evidente
finalidade de abrandar a oposi¢ao ao instituto.

Por meio da nova resolucdo, foi vedada a possibilidade de realizacdo do acordo diante
de crimes hediondos e equiparados ou nos casos de violéncia doméstica, que eram passiveis
de acordo antes da modificacdo. Também foi concedida discricionariedade ao Ministério
Publico para ndo oferecer o acordo, caso o mesmo nao atenda ao que seja necessario e
suficiente para a reprovagdo e prevencao do crime.

Um dos principais argumentos da AMB contra o acordo de ndo persecugdo penal em
sua redagdo original da resolugdo n°® 181/2017 era a auséncia de previsdo de um controle
jurisdicional prévio a celebragdao do acordo. Na verdade, a intervencao judicial se dava tao
somente apos o cumprimento do acordo, quando caberia ao Ministério Publico a promocao do

arquivamento do procedimento investigatorio perante o juizo competente nos termos do art.
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28, do CPP. Havia o risco de o investigado cumprir todas as condi¢des pactuadas com a
acusacdo, mas nao receber, ao final, o que lhe fora prometido como beneficio, a saber, o
arquivamento do procedimento investigatério. Afinal, como o magistrado ndo participara da
homologa¢do do acordo, ndo estava vinculado ao quanto pactuado entre o investigado e o
Ministério Publico.

Com a resolucao n°® 183/2018, o acordo foi aperfeicoado visando sanar exatamente
algumas das criticas existentes em relacdo a redacdo originaria do art. 18. Agora, passa a
existir um controle prévio sobre o acordo. Se o juiz considerar o acordo cabivel, bem como as
condi¢des adequadas e suficientes, devolvera os autos ao Ministério Publico para sua
implementagdo. Se discordar, remeterd o acordo ao Procurador-Geral de Justiga para
apreciagdo, em procedimento analogo ao do art. 28 do CPP.

Ja a OAB sustentou como um de seus argumentos contrarios ao acordo, o fato de
inexistir previsdo no ato normativo esclarecendo sobre a indispensavel presenca de um
defensor para realizagdo do acordo, mas essa questdo também foi corrigida pela resolugao
183/2018, visto que com a alteracdo feita, deixou clara a necessidade de um defensor
(advogado ou defensor publico), possibilitando que em comarcas pequenas onde nio exista
Defensoria Publica, o promotor possa nomear um advogado dativo para o acordante.

Na presente pesquisa, adota-se como hipdtese a constitucionalidade da Resolugdo n°
181 do CNMP, sendo apresentados argumentos para demonstrar sua validade.

Inicialmente, mister destacar que no exercicio de suas atribui¢des administrativas, o
Conselho Nacional de Justica - CNJ e o Conselho Nacional do Ministério Pablico - CNMP
ostentam o poder de expedir atos regulamentares (art. 103-B, § 4°. I, e art. 130-A, § 2°, 1, da
CRFB/88). Conforme entendimento do STF, tais resolugdes sdo atos normativos primdrios, ou
seja, sdo dotadas de abstracdo e generalidade, extraindo seus fundamentos de validade
diretamente do texto constitucional.

Desse modo, considera-se que o artigo 18, da Resolugdao 181 do CNMP busca apenas
concretizar os principios da eficiéncia (art. 37, CF/88), da proporcionalidade (art. 5°, LIV,
CF/88), da razoavel duragdo do processo (art. 5°, LXXVIII, CF/88), e o proprio sistema
acusatorio (art. 129, I, CF/88). Assim, ndo ha que se falar em inconstitucionalidade, uma vez

que se procura regulamentar diretamente a aplicagdo de principios constitucionais.
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Também ndo ha violagdo da competéncia legislativa exclusiva da Unido prevista no
art. 22, da Constitui¢do Federal, visto que o acordo de ndo persecucdo penal ndo possui

natureza processual. Diante disso, Cunha (2019, p. 34) esclarece que:

A regulamentagdo do acordo, pelo art. 18, da Resolugdo n. 181/17 do
CNMP, ndo envolve matéria de direito processual, vez que se trata de
avenca realizada em procedimento administrativo em que ndao ha o
exercicio da pretensdo punitiva por meio de dentncia, ndo ha
propriamente partes, ndo ha exercicio da funcdo jurisdicional penal,
nem se faz necessaria a observancia do principio do contraditorio e
ampla defesa. Em suma: ndo ha processo penal.

r

O acordo de ndo persecugdo penal é um procedimento extrajudicial, ndo envolve o
exercicio da jurisdicao penal, uma vez que ¢ realizado no campo administrativo e, ndo hé a
presenca de uma pretensao punitiva, pois a avenca sO podera ser realizada antes do
oferecimento de uma eventual dentincia ou queixa. Portanto, ndo € razoavel atribuir-lhe uma
natureza de norma processual. Ademais, o investigado somente cumpre com as obrigacdes
estabelecidas no acordo se quiser, ndo existindo possibilidade de cumprimento for¢cado. Por
isso, ao cumprir com as condi¢gdes do acordo, o acusado ndo esta cumprindo pena, justamente
por faltar uma das caracteristicas fundamentais do conceito de pena, que € sua coercitividade
(FISHER, 2019).

Semelhante a Resolugao n® 213/2015, do CNIJ, que extraiu seu embasamento de
validade da Convenc¢ao Americana sobre Direitos Humanos, entende-se que o art. 18, da
Resolucdo n® 181, do CNMP também possui fundamento convencional, com base na
Resolucao n® 45/110 (Regras de Téquio), aprovada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas
em 14 de dezembro e 1990. Nesse sentido, o item 5.1 da referida Resolucdo faz a seguinte

recomendacao:

Sempre que adequado e compativel com o sistema juridico, a policia,
0 Ministério Publico ou outros servigos encarregados da Justica
Criminal podem retirar os procedimentos contra o infrator se
considerarem que ndo € necessario recorrer a um processo judicial
com vistas a prote¢do da sociedade, a prevengdo do crime ou a
promocgdo do respeito pela lei ou pelos direitos das vitimas. Para a
decisdo sobre a adequacdo da retirada ou determinagdo dos
procedimentos deve-se desenvolver um conjunto de critérios
estabelecidos dentro de cada sistema legal. Para infragdes menores, o
promotor pode impor medidas ndo privativas de liberdade, se for
apropriado.
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Ainda que a Resolucdo da ONU ndo seja norma vinculante, ¢ indiscutivel que essa
recomendacdo possui forca de soft low, ou seja, impde um constrangimento ao Brasil, para a
implementa¢do de tais medidas, refor¢ando a possibilidade da criacdo de um amplo sistema
de acordo. Por conseguinte, a semelhanga das audiéncias de custédia que foram
regulamentadas pela Resolugdo n° 213/2015, do CNIJ, apesar de ndo possuir legislagao
especifica, o acordo de ndo persecugdo penal decorre do sistema acusatorio adotado pela
Constitui¢ao Federal de 1998.

Trata-se de um instituto benéfico ao investigado, ndo sendo necesséria a observancia
da estrita legalidade. O instituto ndo amplia o poder punitivo, ao contrario, beneficia o
investigado, pois além da diminui¢ao da pena, ndo sofrerd condenagdo penal. A aplicacao
estrita do principio da legalidade se restringe a criagdo ou modificacdo de hipoteses que
possam prejudicar o acusado. Entretanto, quando se tratar de normas mais benéficas ao
investigado, o principio da legalidade pode ser mitigado.

Outro argumento utilizado a favor da constitucionalidade ¢ retirado do fato de que o
acordo trata de matéria de politica criminal que deve ser realizada pelo titular da acdo penal
publica. Portanto, na qualidade de agente politico, o Ministério Publico possui a fun¢do de
realizar uma sele¢do de casos penais que apresentem maior relevancia dentro da politica de
persecucao penal adotada pelo Parguet.

O acordo de ndo persecugdo penal pertence a segunda velocidade do direito penal,
tendo em vista que ele pode até relativizar direitos e garantias, porém ndo impde prisao,
possuindo a finalidade de afastar a incidéncia da pena privativa de liberdade sobre o autor do
delito, este que ¢ merecedor das garantias penais pertencentes a segunda velocidade do direito
penal. Trata-se de uma nova alternativa que se constroi para o processo penal do futuro, com
eficiéncia e efetividade para que a justica possa resolver a lide com celeridade, além de
permitir que seja dada a devida importancia para os crimes de maior gravidade (CUNHA,
2019).

Outra hipotese da pesquisa ¢ a existéncia de sistemas de justica criminais indigenas, os
quais devem ser reconhecidos e respeitados pela ordem juridica nacional, regional e
internacional, conforme estabelecido no artigo XXII, inciso 2, da Declaragdo Americana dos
Direitos dos Povos Indigenas (OEA, 2016).

A efetivagao do direito a autodeterminacgao e a constru¢ao de Estados menos nacionais

e mais plurais passa pelo reconhecimento de que os povos indigenas “possuem formas
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proprias de resolugdes de conflitos que se organizam por meio de autoridades, regras,
procedimentos e punicdes, 0os quais sdao praticados desde antes da invasdo colonial”
(OLIVEIRA, 2019, p. 2).

A denominacdo de sistemas de justica ¢ adequada pois hd uma articulacdo dos
elementos internos da organizagdo social, “fundamentados em seus principios cosmoldgicos e
juridicos, os quais, via de regra, possuem uma transmissdo oral, sem a necessidade de
codificacdo” (OLIVEIRA, 2019, p.2).

Silveira (2010, p. 47) afirma que “os povos indigenas mantém uma jurisdi¢ao propria,
com sistema de julgamento e decisdo segundo regras conhecidas e respeitadas pelo grupo,
podendo chamar isto de pluralismo etno-juridico ou jusdiversidade”.

Os conflitos penais envolvendo os indios podem ser abordados sob dois enfoques. No
primeiro reconhece-se sua jurisdicdo propria para os conflitos entre a propria populacdo
indigena, quer seja do mesmo povo, quer seja de povos distintos. Ja no segundo, trata-se dos
critérios utilizados para o julgamento do indio, quando o conflito ndo envolve apenas
indigenas (REZENDE, 2012).

Na obra “O Direito Penal Indigena A Epoca do Descobrimento do Brasil”, de Jodo
Bernardino Gonzaga relata-se a existéncia de um direito indigena proprio, consuetudinario,
inclusive quanto aos aspectos penais (REZENDE, 2012).

Por meio da comparacdo juridica, diversos juristas brasileiro enxergaram nas
etnologias produzidas em fins dos séculos XVIII e XIX uma coletanea de regras, que
formavam um direito penal indigena. Entretanto, adotando-se os critérios do dogmatismo
juridico, tais normas nao influenciaram a legislacao estatal, tendo como mérito apresentar
caracteristicas comuns dos povos indigenas (SILVA, 2016).

Nesse sentido, “as ideias de Direito Penal que podem ser atribuidas aos indigenas
estavam ligadas ao direito costumeiro, encontrando-se nele a vinganca privada, a vinganga
coletiva e o taliao” (MIRABETE, 2003, p. 42).

Para alguns autores, a existéncia de rituais em tempos de paz e guerra, como batismos,
casamentos, celebragdes funebres, puni¢do e aprisionamento de inimigos, sob condugdo de
liderangas, formam um conjunto de tradi¢cdes e costumes, que confirmam a existéncia de um
sistema juridico (OTAVIO, 1946, p. 29).

Roberto Lyra, em compéndio de textos sobre os costumes indigenas, concluiu que “os

indios, sobretudo as tribos mais adiantadas, como os tupis, tinham nos costumes a nitida
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imagem de um Direito Penal ¢ de um Direito Judiciario Penal e que até o perddao e a
assisténcia aos menores abandonados esbogaram-se nessas sociedades” (SOUZA FILHO,
1992, p. 136).

Para o indio, a pena n3o o limitava, pois caso sua conduta lesasse outrem, “seria
entregue a sorte determinada pelo ofendido ou seria banido do grupo, a depender da gravidade
da sua conduta” (SILVA, 2016, p. 71).

Considerar como Direito Indigena tdo s6 o que foi produzido antes da invasdo das
terras americanas reproduz a interpretacdo etnocéntrica dos juristas que se debrugam sobre o
tema, pois que esta “pressupde a unicidade do Direito Estatal de tal forma que s6 admite
direitos das sociedades indigenas enquanto nao houve Estado, portugués ou brasileiro, que
providenciasse um Direito Gnico com sua fonte exclusiva ou, pelo menos prioritaria, a Lei”
(GRUPIONI, 1992, p. 154-155).

A Constitui¢do Federal reconhece aos povos indigenas sua organizagdo social,
costumes, linguas, crencas e tradicdes. A Convengao n° 169 da Organizacao Internacional do
Trabalho, aprovada pelo Decreto Legislativo n° 143/2002 e sancionada em 19 de abril de
2004, estabelece, dentre outras coisas, a politica com que devem ser tratados os povos
indigenas. Faz parte desta politica, conforme estabelecido nos artigos 8° e 9° da Convengao, o
direito dos povos indigenas de conservar seus costumes e instituigdes proprias, bem como ter
respeitados os métodos através dos quais “recorrem tradicionalmente para a repressdo dos
delitos cometidos por seus membros”, desde que tais métodos ndo sejam incompativeis com o
sistema juridico nacional e nem com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos
(REZENDE, 2012).

O Estatuto do indio, Lei 6.001/73, anterior, portanto, a Carta Magna e a Convengado n°
169 da Organizacao Internacional do Trabalho, j& previa em seu art. 57 ndo o reconhecimento,
mas sim a tolerancia a aplicagdo, pelos grupos tribais, de acordo com as suas institui¢des, de
sancoes penais ou disciplinares para os seus membros, desde que ndo se revistam de carater
cruel ou infamante, proibindo também a pena de morte (REZENDE, 2012).

Assim, parece ter havido, seja em face da Constituicdo Federal, seja em razdo da
Convengao n° 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho, uma ampliagdo em relagdo a
compreensdo do Estatuto do Indio quanto ao reconhecimento da jurisdi¢do penal indigena. O
reconhecimento desta jurisdi¢do propria se coaduna com o pensamento dos doutrinadores que

modernamente vém estudando o problema do indio frente ao direito penal (REENDE, 2012).
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Deve-se reconhecer como vigentes e validas as normas de conduta social, sistema de
sancoes e procedimentos relativos a sua aplicagdo tradicionalmente aceitas por essas minorias
culturais, excegdo feita aos casos de extrema gravidade, em que as normas e valores vigentes
nessas culturas resultem diretamente lesivas a bens fundamentais (CERVINI, 1995). No
mesmo sentido Gladys Yureta (1981, p. 118), para quem “ha de se reconhecer, da forma mais
ampla possivel, as normas de conduta social dos povos indigenas”.

A opcdo brasileira para a diferenciacdo do tratamento penal do indio parece ter se dado
através do reconhecimento de sua imputabilidade a partir de seu grau de integracdo, bem
como da considera¢do, em ndo sendo o indio inimputavel, de suas peculiaridades para o fim
de fixagdo da pena (REZENDE, 2012).

Do ponto de vista legal, os indios sdo divididos em trés categorias: isolados, em vias
de integracio e integrados, conforme artigo 4° do Estatuto do Indio. Por outro, o artigo 26 do
Codigo Penal, sob a rubrica “inimputéveis”, estabelece: “E isento de pena o agente que por
doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da agao ou
da omissao, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento”.

Na exposicao de motivos do Cddigo Penal, o Ministro Francisco Campos, ao fazer
referéncia ao artigo 22, transportado na reforma da Parte Geral de 1984 para o supratranscrito
artigo 26, esclarece que a expressdo ‘“desenvolvimento mental incompleto ou retardado”
abrange os silvicolas inadaptados. A explicagdo para a auséncia de expressa referéncia ao
indio no Codigo Penal ¢ dada por Nelson Hungria: “ndo ha davida que entre os deficientes
mentais ¢ de se incluir também o homo silvester, inteiramente desprovido das aquisi¢cdes
éticas do civilizado homo medius que a lei penal declara responsavel”.

Villares (2009, p. 291) afirma:

O momento de aplicagdo do Direito Penal impde ao indio uma
legislacdo e um sistema repressor (juizes, promotores, delegados de
policia e policiais) que desconhecem seus costumes ¢ os julga de
forma indiferente, como qualquer cidaddo, ou em quase todos os casos
com profundo preconceito, sem tomar em consideracdo as
peculiaridades sobre o conhecimento do significado da lei, os
condicionamentos culturais e o entendimento do carater ilicito de sua
conduta.
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O mesmo autor reconhece a existéncia de sistemas juridicos penais indigenas, os quais
incidem nas condutas internas, com a resolucdo dos conflitos com normas da prépria

comunidade.

8. METODOS E TECNICAS DE PESQUISA

O método de pesquisa a ser utilizado nesta pesquisa situa-se entre os desenvolvidos
nas ciéncias sociais aplicadas. Marconi e Lakatos (2002) afirmam que os objetivos da
pesquisa determinam o tipo de pesquisa, 0 método e a estratégia a ser aplicada. Do ponto de
vista dos seus objetivos esta pesquisa serd uma Pesquisa Descritiva e Explicativa (GIL, 1991),
pois visa descrever as caracteristicas do acordo de ndo persecu¢do penal, analisando sua
utilizagdo nos crimes praticados por indios, identificando as possibilidades de interagdes dos
sistemas de justica criminais indigenas e estatais, aprofundando o conhecimento da realidade.
O método de abordagem que fornecera as bases logicas serda o Método hipotético-dedutivo de

Popper:

Quando os conhecimentos disponiveis sobre determinado assunto sdo
insuficientes para a explicagdo de um fenémeno, surge o problema.
Para tentar explicar as dificuldades expressas no problema, sdo
formuladas conjecturas ou hipoteses. Das hipdteses formuladas,
deduzem-se consequéncias que deverdo ser testadas ou falseadas.
Falsear significa tornar falsas as consequéncias deduzidas das
hipéteses. Enquanto no método dedutivo se procura a todo custo
confirmar a hipotese, no método hipotético-dedutivo, ao contrario,
procuram-se evidéncias empiricas para derruba-la (GIL, 1999, p.30).

Os métodos de procedimento utilizados serdo: o Método histérico — que parte do
principio que os fendmenos atuais t€m sua origem determinada no passado, dai a importancia
de compreendé-los a partir de suas raizes, concomitantemente serda utilizado o Método
Comparativo que realiza comparagdes com a finalidade de verificar semelhangas e explicar
divergéncias. E um método usado tanto para comparagdes de grupos no presente, no passado,
ou entre os existentes € os do passado, quanto entre sociedades de iguais ou de diferentes
estagios de desenvolvimento ¢ o Método observacional — originario das ciéncias empiricas,
que se propde a ver e escutar, observando diretamente o individuo ou objeto, por meio de
questionario, entrevistas, € com base em documentos.

Para a coleta de dados serdo utilizados varios instrumentos dentre eles: pesquisa

bibliografica e documental.
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9. CRONOGRAMA DE TRABALHO

Periodo
Etapas da Pesquisa 2020 2021 2022 2023
1° 2° 1° 20 1° 2° 1° 2°
Sem. | Sem. | Sem. | Sem. | Sem. | Sem. | Sem. | Sem.

Coleta de Material: fontes e bibliografia X X X X X X X
Elaboragdo do projeto de tese X X X
Encontros com o orientador X X X X X
Participagdo em eventos académicos X X X X
Publicacdo de Trabalhos X X X X
Participagdo em Grupo de Pesquisa X X X X X X
Processo de qualificago X
Desenvolvimento da Pesquisa X X X X
Redagdo da Tese X X X X
Conclusdo e Defesa da Tese X
REFERENCIAS
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