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RESUMO

Este estudo esta inserido no Direito Penal e no Direito Processual Penal e tem como objetivo
identificar as mudancas ocorridas na legislacdo penal brasileira a partir da Lei n® 13.964/2019,
a qual incluiu no Codigo de Processo Penal o Acordo de Nao Persecucdo Penal. Analisa
também as razbes da morosidade da insercdo de mecanismos de negécio peal no ordenamento
juridico brasileiro, mesmo sendo comprovado a sua eficacia para a celeridade aos julgamentos.
Defendemos que o entrave se encontra na interpretacdo restritiva do principio de
obrigatoriedade da agédo penal, e destacamos a necessidade de uma nova abordagem desse
principio (a luz de um principio da oportunidade regrada ou obrigatoriedade mitigada) e
defendemos uma interpretacdo da obrigatoriedade sob a Otica da teoria funcionalista que pode
harmonizar a necessidade de eficiéncia estatal com as garantias individuas do acusado.

Palavras-chave: Direito Penal. Acordo de Nao Persecucao Penal. Principio da Obrigatoriedade.
Justica Penal Negociada.



ABSTRACT

This study is inserted in the Criminal Law aiming to identify the ~ changes occurred in the
Brazilian criminal legislation since Law n°® 13.964/2019, as well as the reasons for the delay in
its insertion, even though its effectiveness for speeding up the trials has been proven. We defend
that the obstacle lies in the understanding of the principle of mandatory criminal action
according to the absolute theory of punishment and we defend an interpretation of the obligation
under the perspective of the functionalist theory that can harmonize the need for state efficiency
with the individual guarantees of the accused.

Keywords: Criminal Law. Penal Non-Persecution Agreement. Principle of Obligation.
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INTRODUCAO

O presente estudo enfoca as mudancas ocorridas na legislacdo penal por intermédio da
Lei n°®13.964, de 24 de dezembro de 2019, ao introduzir no Codigo de Processo Penal o Acordo
de Nao Persecucdo Penal, que consiste em um mecanismo de justica negocial. O objetivo é
identificar como a inser¢do de mecanismos de negdcio penal se relaciona e se contrapde com o
principio da obrigatoriedade da acdo penal. A hipdtese é de que o principio da obrigatoriedade
da acdo penal (quando interpretado de modo a ndo comportar mitigacdes) destoa da moderna
concepcao de que o direito penal e a aplicacdo da pena devem nédo apenas visar a retribuicdo do
infrator, mas também prevenir o cometimento de novos delitos e ressocializar a pessoa do
delinquente, buscando mecanismos que visem a sua reintegracdo a sociedade. Neste caso, a
obrigatoriedade da acé@o penal e a teoria absoluta da pena estao interligadas, de modo que, e sua
génese, tal principio ndo considera as demais fungbes da pena, mas somente a fungédo

retributiva.

Além do mais, tende a tornar invidvel o solucionamento a contento de todas as
demandas que se apresentam ao judiciario, pois dificulta a celeridade processual de casos de
pequena e média gravidade. Nesse tocante, parte da doutrina defende que os efeitos gerados por
esse formalismo processual tém relagcdo direta com a impunidade, a cifra negra e o super
encarceramento, razdo pela qual postulam também a necessidade de mitigacao desse principio,

de modo a dar-lhe uma nova roupagem.

Assim, muito influenciado pelo principio da obrigatoriedade da agdo penal, a evolugdo
da justi¢a penal negocial no Brasil vem ocorrendo de forma muito timida, comegando pela
criacdo da Lei dos Juizados Especiais, em 1995, na qual se previu a possibilidade de
oferecimento da transa¢do penal, evoluindo até a criacdo do art. 28-A do Codigo de Processo
Penal, em 2019, que, por meio do Pacote Anticrime, incluiu o Acordo de Nao Persecugao Penal

na legislagao brasileira.

Considerando a necessidade de mitigacdo do principio da obrigatoriedade da acéao
penal, trataremos do surgimento desse principio e da necessidade de dar a ele uma nova

conformacao juridica, de modo a propiciar uma implementacdo mais efetiva de acordos penais.

Este estudo esta dividido em quatro capitulos. No primeiro capitulo falaremos sobre a

natureza e a evolucgdo historica da acao penal, explanado o momento em que o Estado passou a



ser 0 detentor do jus puniendi, surgindo a necessidade de um devido processo legal que

legitimasse a pena.

No segundo capitulo trataremos sobre o histérico do principio da obrigatoriedade da
acao penal, sua relagdo com o sistema inquisitivo, com as teorias absolutas da pena, bem como
com a visdo funcionalista que instiga a propiciacdo de sua mitigacdo nos ordenamentos

mundiais.

No terceiro capitulo abordaremos a aplicacdo da justica penal negociada no Brasil, e
quais institutos foram e t€m sido utilizados para a sua implementagao, para, por fim, no quarto
capitulo, colocarmos em evidéncia, mais especificamente, o0 Acordo de Nao Persecucao Penal

e seus beneficios na execucao da justi¢a penal.
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1 NATUREZA E EVOLUCAO HISTORICA DA ACAO PENAL

Desde os primeiros aglomerados urbanos surgiu a necessidade de um ordenamento
coercitivo para garantir a paz € a convivéncia harmoniosa na sociedade. Muitas vezes, o
controle social era realizado pela atuacao de 6rgaos e instituigdes como a familia, a escola, a
igreja e outros. No entanto, quando algum comportamento desviante atinge interesses e direitos
publicos ou privados, como por exemplo, a vida, a integridade fisica ou a liberdade, torna-se
necessario a interven¢do do Estado com o ordenamento juridico para regular a vida em

sociedade.

Podemos dividir o Direito Penal em periodos historicos, cabe lembrar que a divisao €
apenas didatica e ndo implica independéncia entre as fases. Muito pelo contrario elas se
misturam e se permeiam. Sao elas denominadas de vinganga privada, vingang¢a divina, vinganga

publica, periodo humanitario e periodo cientifico ou criminolégico.

1.1 Vinganc¢a Privada

Como evidencia Coulanges (1981) neste periodo predominava os clas, ou seja, os
membros da familia sdo ligados pela consanguinidade, unidos por um ancestral comum. Este
vinculo sanguineo era o determinante para a vinganca privada, caso algum do membro sofresse
alguma lesdo por membro de outro cla, o cla que softria a lesdo tinha o direito de se vingar contra
o agressor, qualquer um de seus membros, posses ou mesmo a guerra. O que tornava este
periodo extremamente violento, num ciclo de vinganca interminavel. Greco (2017) afirma que
por se tratar de justica com as proprias maos nao havia intermediacao de terceiros na aplicacao
da puni¢do. Como o proposito da vinganga privada era a retribui¢ao do mal causado imperava
a lei do mais forte. De acordo com Estefam; Gongalves (2012) as penas mais comuns, para os
membros do grupo, o banimento e a auséncia de prote¢ao do cla; e para o cla rival era a vinganga
de sangue. Neste contexto que se esboca a famosa Lei de Talido e o Cédigo de Hamurabi®. A
pena de morte era comum: na fogueira, na forca, por afogamento ou empalagdo, geralmente
determinada de acordo com a natureza da ofensa. A determinagdo “uma vida por uma vida”

atingia os filhos dos causadores do dano aos filhos dos ofendidos.

! Conjunto de leis criadas pelo sexto Rei da Suméria (século XVIII a.C.) na Mesopotamia.
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1.2 Vinganc¢a Divina

Neste periodo predominava a crenga de que os deuses eram os guardides da sociedade,
assim todo crime cometido era uma ofensa aos entes divinos ou sobrenaturais. A sociedade se
agrupo em torno de um sacerdote, responsavel pela administracao da justica e da aplicagdo das
sangdes. Cabia a divindade determinar os procedimentos legiferantes. Era comum sacrificios
humanos com o objetivo de reparar a ofensa ao deus, punir o ofensor e intimidar a populagao.
Este tipo de legislacdo penal, predominou entre os egipcios, hebreus, chineses e hindus.
Segundo Masson (2017) a pena nesta fase ndo tem carater retributivo, mas apenas de expiagao.
O transgressor da lei divina deveria ser punido pelos proprios membros do agrupamento para
que o pecado lancado sobre a sociedade fosse perdoado. As puni¢des mais comuns eram o
desterro e a perda da paz. Sdo exemplos desta legislagio: Codigo de Manu (india), Avesta

(Pérsia), Pentateuco (Hebreus).

1.3 Vinganca Publica

Com o surgimento de uma organizagdo social mais complexa a tutela penal ¢
centralizada nas maos do Poder Publico. Desta forma, cada cidadao ¢ obrigado a se submeter a
tutela jurisdicional do Estado como resposta oficial ao transgressor da lei, tendo por objetivo
proteger a coletividade. As penas eram extremamente cruéis: esquartejamento, fogo, roda, forca
e decapitacdo. Este tipo de penalidade predominou até o fim do século XVIII, sendo o suplicio
a forma pelas quais o poder se aplicava sobre o outro. Foucault (1987) narra como ocorria o

suplicio:

[Damiens fora condenado, a 2 de margo de 1757], a pedir perdao publicamente
diante da porta principal da Igreja de Paris [aonde devia ser] levado e
acompanhado numa carroga, nu, de camisola, carregando uma tocha de cera
acesa de duas libras; [em seguida], na dita carroca, na praca de Greve, e sobre
um patibulo que ai sera erguido, atenazado nos mamilos, bragos, coxas e
barrigas das pernas, sua mao direita segurando a faca com que cometeu o dito
parricidio, queimada com fogo de enxofre, e as partes em que serd atenazado
se aplicardo chumbo derretido, 6leo fervente, piche em fogo, cera e enxofre
derretidos conjuntamente, e a seguir seu corpo sera puxado e desmembrado
por quatro cavalos e seus membros e corpo consumidos ao fogo, reduzidos a
cinzas, e suas cinzas lancadas ao vento. (FOUCAULT, 1987, p. 59)

No crime de lesa-majestade era considerada uma infra¢ao grave, geralmente punido

com o esquartejamento: o condenado era preso a quatro cavalos ou quatro galeras que se
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langavam em diferentes dire¢des. Este foi o caso ocorrido no Brasil em 1792, quando Joaquim
José da Silva Xavier, Tiradentes, foi condenado a morte por esquartejamento, acusado de

conspirar contra o rei de Portugal.

A morte pelo fogo ocorria apos o réu era amarrado a um poste, em praca publica, tendo
o corpo era consumido pelas chamas. Este foi o caso de Joana D’Arc, acusada de bruxaria e
condenada pela Inquisi¢do a morrer queimada em praga publica no dia 30 de maio de 1431 na
cidade de Rouen, Franca. Outra forma de penalidade era emergir o sentenciado em chumbo
fundido, azeite ou resina ferventes. Também temos a roda que consistia em amarrar o
condenado que era espancado pelo verdugo até que seus membros eram partidos. Depois

colocado sobre uma roda, com a face voltada para o céu, até expirar.

O discurso de humanizagao das leis caracteriza-se pela critica de que o poder punitivo
estatal ndo pode aplicar sangdes que atinjam a dignidade da pessoa humana ou que venha

lesionar a sua constituigdo fisico psiquica.

1.4 Periodo Humanitario

Este periodo ocorre na passagem do Antigo Regime ao Estado Constitucional,
precisamente foi impulsionado pelas ideias iluministas que vao abalar inimeras areas do saber,
dentre elas o Direito. No Direito penal destaca-se Cesare Bonessana (Marqués de Beccaria),
John Howard e Jeremy Bentham como influenciadores do pensamento moderno e a

transformac¢ao do tratamento do condenado.

Cesare Beccaria viveu no auge das grandes transformagdes ocorridas na Europa no
final do século XVIII, com a difusdo dos ideais iluministas e propagacao do multiplas correntes
filosoficas que contestavam a ordem social vigente. Neste contexto que Beccaria concebe um
modelo para dar maior eficiéncia ao sistema penal. Influenciados por diversos pensadores,
como Diderot, D" Alembert, Rousseau e outros. Em sua obra Beccaria (1999) introduz novas
concepgOes de matriz iluminista com enorme repercussao e influéncia na organizacao de
sistemas judiciais e processos legais, nos quais a pena ¢ vista como uma san¢ao € nao como
punic¢do. Temos aqui uma preocupacao com o condenado e as razdes que o levam a cometer a

infragdo penal, introduzindo, no Direito Penal, a analise do estado econdmico, social e cultural
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do delinquente que passa a ser visto como uma pessoa inadaptada as normas impostas ¢ que

deve sofrer uma san¢ao penal de acordo com esta inadaptabilidade:

Nao somente ¢ interesse de todos que ndo se cometam delitos, como também
que estes sejam mais raros proporcionalmente ao mal que causam a sociedade.
Portanto, mais fortes devem ser os obstaculos que afastam os homens dos
crimes, quando sdo contrarios ao bem publico e na medida dos impulsos que
os levam a delinquir. Deve haver, pois, propor¢do entre os delitos e as penas.
(BECCARIA, 1999, p. 37)

Em seu entendimento, um dos maiores freios dos delitos nao ¢ a crueldade das penas,
mas a sua infalibilidade, ja que a certeza de um castigo, se bem que moderado, causara sempre
uma maior impressao do que o temor de um outro mais terrivel. Por isso, defendia que para que
uma pena tenha efeito, basta que o mal, nascido da pena, exceda o bem que nasce do delito,

pois tudo que ¢ demais e, portanto, supérfluo, e por isso tiranico.

Sobre os carceres e as prisdes Beccaria (1999) afirmava que nao passavam de mansoes
onde grassava a miséria e a forme, despovoadas de compaixdo e sentimento de humanidade,
que os tornavam mais um suplicio do que uma custodia do réu. Considerava a privagdo da
liberdade uma pena e por isso, nao devia preceder a sentenca senao quando a necessidade o

exigisse.

Segundo Fadel (2012), Beccaria criticava também: a forma de aplicagdo e a linguagem
utilizada pela lei; a despropor¢ao entre os delitos cometidos e as sangdes aplicadas; a utilizagao
indiscriminada da pena de morte; a utilizagdo da tortura como meio legal de obtencao de prova
e criticava as condigdes das prisdes. Ainda segundo o autor, suas ideias vao influenciar reformas

legislativas, como por exemplo, na Russia, na Toscana, na Austria e na Prussia.

Outra contribuigdo veio da Inglaterra quando em 1777, John Howard que apos viajar
por varios paises da Europa verificou que as condi¢des nas prisdes eram similares em outras

nacgoes. Ives (1970) relata como eram as condigdes das prisdes no século X VIII:

(...) as antigas prisOes eram sobrelotadas, esqualidas, infectas, ¢ imundas; as
novas deveriam ser limpas e higiénicas. Nos velhos edificios o deboche e o
vicio eram ordinarios e galopantes; no meio da umidade e da miasmatica
escuriddo eram ouvidos juramentos e obscenidades dos mais abandonados
sexos, juntamente com o arrastar dos seus pesados grilhdes, cujo som poderia
ser ouvido de tempos a tempos pela acentuada cutilada do chicote do
carcereiro. As novas prisdes eram compostas por celas; existiam enormes
fileiras de tamulos, dentro dos quais um recluso solitario e indolente
frequentemente morria. Um profundo siléncio reinava, mas por vezes figuras
fantasmagoricas, sempre vigiadas, ¢ usando mascaras, possivelmente com



14

medo de que se reconhecessem uns aos outros, eram apressadas através de
passagens tipicas de adega, ndo se atrevendo a virar a cabega para olhar a sua
volta, nem tdo pouco a levantar os olhos para um rapido soslaio em busca de
uma outra mascara eventualmente presente (IVES, 1970, p. 171-172;
GONCALVES, 2009)

Em sua obra The State of the Prisons in England and Wales, with Preliminary
Observations and an Account of Some Foreign Prisons (1777), defendia um tratamento mais
digno ao preso e a constru¢do de prisdes adequadas as fungdes carcerarias. Como observa
Gongalves (2009) vigorava nas prisdes da época o denominado Sistema de Comunidade, que
consistia em colocar todo tipo de delinquentes misturados. Evidenciando que o objetivo era
apenas retira-los da sociedade. Neste ambiente, enfatiza Gongalves (2009) o crime era ensinado

e aprendido e a reabilitacdo impossivel.

Neste contexto, Howard propde uma reforma penitenciaria centrada na educacao do
detento com os seguintes fundamentos: educagdo religiosa, trabalho regular organizado,
condicdes alimenticias e de higiene humanas, isolamento parcial para evitar o contdgio moral
e inspegdes periodicas. Apesar da resisténcia de aderir as suas ideias em virtude dos altos
or¢amentos, futuramente suas ideias vao influenciar o Direito penal, a ponto de Howard ser
considerado “o apostolo da humanizacao das prisdes”. Suas ideias tiveram continuidade com

Jeremy Bentham.

Jeremy Bentham (1748-1832) deu continuidade ao legado de John Howard.
Influenciado pelas ideias de David Hume e a filosofia utilitarista? que preconizava a felicidade
para um maior nimero de pessoas, Bentham defende mudangas sociais e politica, propondo a
realizagdo de eleicoes regulares, voto secreto, abolicdo da monarquia e da igreja como
instituigdo. Em sua proposta de reforma do sistema prisional defende a necessidade da
prevencao e da puni¢do dos delitos. Bentham afirmava que: “(...) € possivel ao homem fazer o
mal que se mostra necessario para o pogresso dos seus interesses particulares e pessoais em
detrimento do interesse publico, e ira fazé-lo, mais cedo ou mais tarde, a nao ser que, por alguns

meios, intencionais ou ndo, seja impedido de fazer”. (GONCALVES, 2009, p. 15).

2 Os utilitaristas classicos (final do século XVII) compreendem que o prazer — bem como a auséncia de dor — é
desejado por todos os individuos. Cada ser humano busca o seu proprio prazer. Os utilitaristas t€ém como base de
sua teoria o principio da utilidade, pelo qual o individuo, em suas agdes, deve buscar aquilo que gere a maxima
felicidade — prazer para o maior nimero de pessoas.



15

Bentham com sua visdo utilitarista propde uma reforma penitencidria capaz de
minimizar os suplicios e maximizar os resultados desses suplicios. Quem nos explica esta logica

¢ Pompeu e Hungaro [S. d], a qual denominou de légica do espetaculo:

Quando se vé uma pessoa sofrendo, quer queira ou ndo, se cria um grau de
semelhanga com ela, de empatia; sente-se um pouco aquela dor em si mesmo.
Quantas pessoas ndo assistem e parecem que se v€ na cena? Se se vé alguém
sendo torturado, uma imagem e se diz “Ah, ndo posso mais ver essa cena”
porque se imagina sofrendo aquilo que aquela pessoa sofre. Isso também € um
pouco da tese de Benthan: que se sofre um pouco ao ver o sofrimento de outra
pessoa. Imagine: se o sofrimento fosse visto se diria: “puxa, eu ndo queria
estar no lugar desse camarada”, e por dizer isto (ndo querer estar no lugar
desse camarada) se ndo cometeria nenhum crime. O exemplo do modelo
utilitarista pressupde o espetaculo. (POMPEU; HUNGARO, p. 5).

O regime penitencidrio proposto por Bentham considerava: a separagdo dos presos por
sexo, manuten¢cdo adequada de higiene e vestudrios dos detidos, fornecimento de uma
alimentacgdo apropriada. Aplicagdo rigorosa do regime disciplinar. Para esta reforma prisional
Bentham apresenta uma concepgao arquitetonica, a qual denominou ‘“Panopticon”, que

consistia

[...] incorpora uma torre central a um edificio anular dividido em celas, sendo
que cada cela estende-se ao longo de toda a espessura do edificio de modo a
permitir a existéncia de janelas interiores e exteriores. Os ocupantes das celas
(...) estavam, portanto, duplamente iluminados, separados uns dos outros por
paredes e sujeitos a um escrutinio simultaneamente colectivo e individual feito
por um observador a partir da torre, permanecendo este invisivel. Com esse
fim, Bentham concebeu ndo apenas janelas venezianas para a torre de
observacdo, como também conexdes de tipo labirintico entre as salas da torre
para evitar reflexos de Iuz ou barulho que pudessem denunciar a presenca de
um observador (BARTON; BARTON, 1993, p. 138. In: GONCALVES, 2009,

p. 16).
Este é o Panodptico que nas palavras do proprio Bentham, em carta escrita em 1787, a

um amigo da Inglaterra:

O pandptico, ou a casa de inspecdo, contendo a ideia de um novo principio de
construgdo, aplicavel a qualquer sorte de estabelecimento no qual pessoas de
qualquer tipo necessitem ser mantidas sob inspecdo, em particular as casas
penitenciarias, prisdes, casas de industria, casas de trabalho, casas para pobres,
manufaturas, hospicios, lazarentos, hospitais e escolas (BENTHAM, 1787. In:
POMPEU; HUNGARO, [S. d])

Por este desenho arquitetonico uma pessoa posicionada conseguia observar (opticon)
todos os prisioneiros (pan) sem ser visto por eles. A ideia do panoptico foi utilizada nas prisdes,
nas fabricas e nas escolas, sendo objeto de andlise de Michel Foucault, como um micro poder

da sociedade como um todo.
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1.5 Periodo Cientifico ou Criminoldgico

Alvarez (2002) e outros autores no campo da criminologia atribuem ao trabalho de
Cesare Lombroso (1835-1909) a consolidacdo de uma abordagem cientifica do crime em
oposi¢ao as doutrinas penais da Escola Classica (século XVIII) com as ideias de Cesare
Beccaria (1738-1794) e Jeremy Bentham (1748-1832). A diferenga basica entre a Escola
Cléssica e a Escola Positiva de Lombroso estd na forma de abordagem do crime. Uma define a
acdo criminal em termos legais enfatizando a liberdade individual e os efeitos dissuasorios da
punicao (Escola Cléssica); a outra rejeita uma definicdo estritamente legal, ao destacar o
determinismo em vez da responsabilidade individual, defendendo um tratamento cientifico do

criminoso, com o objetivo de proteger a sociedade (Escola Positiva).

Em uma das suas obras Lombroso (2007) traga o modelo bioantropologico de
delinquéncia a partir do pressuposto de que os comportamentos sdo biologicamente
determinados. Esta foi a base de construgdo de sua teoria evolucionista, na qual os criminosos
aparecem como tipos que reproduzem fisica e mentalmente caracteristicas primitivas do homem.
Tais caracteristicas podem ser identificadas a partir das andlises de sinais anatdmicos para
identificacdo do “criminoso nato”, ou seja, dos individuos que estariam hereditariamente
destinados ao crime: zigomas salientes, habilidade nas duas maos, cabelos abundantes, vaidade,

preguica, sdo as caracteristicas do atavismo preconizado por Lombroso.

As ideias de Lombroso cairam em descrédito pela comprovacdo de que varios
criminosos ndo possuiam as caracteristicas do criminoso nato, outros que possuiam tais

caracteristicas nunca tiveram envolvimento com a justi¢a criminal.

Esta breve sintese acerca da acdo do Direito Penal teve como objetivo evidenciar o
fato de que a medida que a sociedade se transforma, o antigo conceito de vingancga privada vai
sendo transformado até chegar a concepc¢do do Estado soberano como tnico titular do Poder
Punitivo. Essa concepgao atribui ao Direito Penal o objetivo de delimitar os bens juridicos que
serdo objeto da tutela punitiva estatal. Assim, o direito penal ndo se destina a proteger todo e
qualquer bem juridico, mas tdo somente os bens juridicos mais caros a sociedade, sendo a sua

atuagdo sempre residual a outros meios de resolugdo de conflitos sociais.

Por isso, o direito penal ¢ também considerado a ultima ratio dentro do ordenamento

juridico. Convém que seja utilizado apenas quando as outras searas juridicas (como o direito
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civil, administrativo, trabalhista etc.) se mostrarem infrutiferas na coer¢do do comportamento

antissocial que se visa combater.

Ocorrendo a violacao a qualquer dos bens juridicos tutelados pelo direito penal, surge
para o Estado o poder-dever de punir. Poder, pois, conforme dito anteriormente, € seu o
monopolio da forga coercitiva; e dever, pois, a aplicacdo da sang¢@o nao esta sujeita a sua analise
de conveniéncia. Dessa concep¢do de poder-dever infere-se que, havendo a violagdo a uma
norma penal, o Estado tera a obrigacdo de aplicar a sang@o penal legalmente prevista ao

individuo infrator, sendo-lhe vedado se omitir ante o cometimento de um crime.

Desta forma, a pena a ser aplicada pelo Estado ndo pode ser imposta ao individuo
infrator de pronto. E necessario percorrer um caminho que se inicia com a provocagao do poder

judiciario e termina com a prolagdo de uma decisdo condenatéria ou absolutoria.

Assim, ha um meio para se alcangar a legitima aplicagdo da pena e este meio esta
embasado tanto no direito de a¢do do ofendido, previsto constitucionalmente, quanto nas
garantias da ampla defesa e do contraditorio, que devem ser asseguradas ao individuo

confrontado por uma acusagdo penal. Esse caminho ou meio ¢ chamado de acdo penal.

Avena assim define a a¢ao penal:

O crime ¢ a conduta que lesa direitos individuais e sociais. Sendo assim, a sua
pratica gera ao Estado o poder-dever de punir. Como esta puni¢do ndo pode
ser arbitraria nem ocorrer a revelia das garantias individuais do individuo, é
necessaria a existéncia de uma fase prévia de apuragdo, assegurando-se ao
possivel responsavel o direito de defesa, o contraditério e a producdo de
provas. Aqui, entdo, surge a acdo penal, como ato inicial desse procedimento
cognitivo, alicercando-se no direito de postular ao Estado a aplicacdo de uma
sancao em face da infringéncia a uma norma penal incriminadora (AVENA,
2020, p. 245).

No Brasil, o Codigo de Processo Penal subdivide a agdo penal em duas modalidades:
a acdo penal publica e a a¢do penal privada. A diferenca entre elas consiste primordialmente no
fato de que os crimes que se processam mediante acdo penal publica sdo crimes cujo bem
juridico tutelado diz respeito ao interesse de toda a coletividade, transcendendo a esfera de
ofensa individual da vitima, enquanto os crimes que se processam mediante a¢do penal privada
tutelam bens juridicos cujo interesse ¢ primordialmente privado, e o interesse da coletividade

em geral ¢ substancialmente reduzido.
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Em razdo dessa distingdo, os principios que regem cada uma das modalidades de agao
penal sdo distintos e, por vezes, contrapostos. Ainda assim, existem caracteristicas comuns a
todas as modalidades de ac¢do penal, dentre as quais podemos mencionar as condi¢gdes da agao

penal.

Avena destaca que, analogamente ao que ocorre no processo civil, a acdo penal
também se subordina a certas condi¢des, sem as quais a inicial acusatdria ndo podera ser aceita
pelo juizo competente. Assim, a procedibilidade de uma acdo deve sujeitar-se aos seguintes
requisitos: a possibilidade juridica do pedido, o interesse de agir e a legitimidade “ad causam”

ativa e passiva.

Havera possibilidade juridica do pedido quando houver a imputacdo de um fato tipico
ao acusado. Esse requisito se satisfaz com a mera andlise da tipicidade do fato, ndo se
estendendo aos elementos de ilicitude ou culpabilidade. Assim, ainda que presentes quaisquer
excludentes de ilicitude ou de culpabilidade, a inicial acusatoria terd cumprido o requisito de

possibilidade juridica do pedido quando o fato imputado for um fato tipico.

Preenche-se o requisito do interesse de agir quando a imputagdo narrada na inicial

acusatoria for factivel, ou seja, quando houver indicios de autoria e prova de materialidade.

Esse conjunto ¢ também denominado de justa causa para a acao penal, € sua auséncia
viabiliza o trancamento da agdo pelo remédio do habeas corpus, em face do constrangimento

ilegal ao qual o individuo acusado esta sendo submetido.

Quanto a legitimidade para a propositura da acdo penal, deve-se levar em conta tanto

a legitimidade ativa quanto a legitimidade passiva.

Assim, a inicial acusatdria s6 podera ser proposta pelo Ministério Publico ou pelo
ofendido, a depender da modalidade de acao penal em questdo. Na auséncia do ofendido, a sua
legitimidade ativa podera ser exercida pelo rol de pessoas previstas no artigo 31 do Codigo de

Processo Penal, quais sejam: o conjuge, os ascendentes, os descendentes e os irmaos.

A legitimidade passiva consiste na imputabilidade do acusado. Assim, s6 pode
responder a agdo penal aquele individuo que for maior de 18 anos, caso contrario estara sujeito

ao regime diferenciado do Estatuto da Crianga e do Adolescente.
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Sendo essas as condi¢des de procedibilidade de qualquer acdo penal, seja ela, publica
ou privada, mister se faz tratar das diferengas que permeiam essas duas modalidades de agdo

penal.

A acdo penal publica incondicionada tem o Ministério Publico como seu dominus litis.
A ressalva a essa caracteristica estd na possibilidade de o ofendido ou seus representantes
proporem acao penal privada subsididria da publica nos casos em que houver inércia do parquet.
Ela subdivide-se em condicionada e incondicionada, a medida em que dependa de uma

representacao da vitima como condi¢ao especial de procedibilidade.

Dai decorre que os crimes que se processam mediante acdo penal publica condicionada,
dependem da representacdo do ofendido ou da requisi¢gdo do Ministro da Justica. Essa
necessidade de representagdo ou requisicdo se justifica pois, embora o crime ofenda
primordialmente toda a coletividade, ele exerce significativa influéncia na esfera individual da
vitima. Diante dessa concorréncia entre interesses publico e privado, a necessidade de

consentimento da vitima nasce como forma de ponderagdo entre esses dois vieses do crime.

J& a agdo penal publica incondicionada serd movida pelo Ministério Publico por meio
da dentncia independentemente de qualquer manifestagao favoravel da vitima. Isso porque, os
crimes que se processam mediante essa modalidade de agdo penal atingem primordialmente o

interesse da sociedade em geral.

A regra no ordenamento juridico brasileiro ¢ de que todos os crimes serdo processados
mediante a agdo penal publica incondicionada, sendo que, os casos que excetuem essa regra

dependem de previsao expressa nesse sentido.

Quanto a agdo penal privada temos que essa sera proposta pelo proprio ofendido ou,
na sua auséncia, por seu representante legal, em razao da prevaléncia do interesse particular na
persecucdo do crime. Ela serd deflagrada por meio da queixa-crime, instrumento movido pelo
particular por meio de seu causuistico. O direito de queixa sujeita-se ao prazo decadencial de 6
meses, que s6 comega a fluir para os menores de 18 anos ao completar a maioridade, caso a

acdo nao tenha sido proposta por seu representante legal.

Cada uma das modalidades de a¢do penal € regida por seus proprios principios, que se

justificam pela natureza do bem juridico tutelado.
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Assim, seguindo a doutrina de AVENA, temos que a ac¢ao penal publica ¢é regida pelos
principios da obrigatoriedade, da indisponibilidade, da oficialidade e da divisibilidade, por
resguardar interesses predominantemente publicos; enquanto a agdo penal privada ¢ regida
pelos principios da oportunidade, disponibilidade, indivisibilidade e intranscendéncia, por

resguardar interesses predominantemente privados.

Pelo principio da obrigatoriedade, o Ministério Publico ndo pode deixar de propor a
acao penal publica quando houver indicios de autoria e prova de materialidade, bem como
auséncia de causas extintivas de punibilidade. Ante a presenca de institutos que mitigam a
obrigatoriedade da agdo penal no ordenamento juridico brasileiro, parte da doutrina considera
que o principio da obrigatoriedade ¢, na verdade, o que se denomina de principio da

obrigatoriedade mitigada ou da discricionariedade regrada.

Ja o principio da indisponibilidade estabelece que, tendo o Ministério Publico ajuizado
a acao penal publica, dela ndo poderd mais desistir, em que pese possa postular a absolvi¢ao do

acusado.

O instituto do sursis processual, previsto na Lei n® 9.099/95, mitiga esse principio, pois
autoriza que o Ministério Publico se abstenha do prosseguimento da dentincia quando o fato
imputado for uma infragdo de pequeno ou médio potencial ofensivo (cuja pena minima seja de

até 1 ano) e o acusado aceitar cumprir os requisitos estabelecidos em acordo.

Quanto ao principio da oficialidade, este define que a acdo penal publica serd
deflagrada por iniciativa do Ministério Publico e independera de qualquer consentimento do

ofendido.

O que tange ao principio da divisibilidade, havendo mais de um autor no crime em
persecucgdo, ¢ facultado ao 6rgdo persecutorio ajuizar a acdo penal em face de apenas um ou
alguns dos autores do crime, de modo a adiar a denuincia dos outros, por razdes de interesse

processual.

Em sentido contrario caminham os principios que regem a agdo penal privada, haja
vista que os interesse tutelados por essa modalidade de acdao penal sdo predominantemente

particulares.

Pelo principio da oportunidade, ¢ dado ao titular da agao penal privada o arbitrio acerca

da conveniéncia ou ndo em se deflagrar a persecugdo penal. Assim, se o ofendido ou seu
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representante legal (quando for o caso) entender que o desgaste do processo sera pior do que a

impunidade, tera a liberdade de se manter inerte, ndo acionando o judiciério.

A mesma situagao nao se verifica nos crimes deflagrados pela acao penal publica em

virtude do principio da obrigatoriedade.

Quanto ao principio da disponibilidade, ¢ facultado aquele que propde a queixa desistir
de dar prosseguimento a a¢do, quer seja por meio do perddo, quer seja por meio da omissao em

praticar os atos processuais, 0 que acarretara a perempg¢ao.

O principio da indivisibilidade versa que, tendo o crime mais de um autor nao ¢ dado
ao ofendido escolher contra quem propora a queixa, devendo fazé-lo contra todos ou contra
nenhum. A omissao proposital do ofendido em incluir qualquer coautor implicard em rentincia

ao direito de acdo contra os demais.

Embora as duas modalidades de agdo penal possuam caracteristicas distintas, ¢ notério
que ambas se destinam ao mesmo fim: alcancar a legitima aplicacdo da pena por meio da
prote¢do das garantias individuais do acusado. Assim, destaca AVENA que a acdo penal
apresenta natureza hibrida pois conjuga aspectos de direito processual e de direito material
penal. Embora represente um processo, ¢ também instrumento do jus puniendi estatal, razao

pela qual também possui natureza de direito penal.
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2 ORIGEM DO PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE DA ACAO PENAL

Em se tratando de acdo penal, existe uma notoria discrepancia entre as agdes que sao
movidas pelo particular e aquelas que sao movidas pelo Estado. As distingdes sao muitas, mas,
para os fins deste trabalho consideraremos a seguinte como principal: a acdo penal movida pelo
Estado reveste-se do principio da obrigatoriedade®, enquanto a acdo movida pelo particular
reveste-se do principio da oportunidade. Isso significa que, em regra, o Estado ndo possui
discricionariedade persecutéria ante a ocorréncia de um fato criminoso, ao contrario do
particular, que tem a opg¢ao de recorrer ou nao ao judiciario quando houver sido lesado por um

injusto penal.
Nucci assim descreve o principio da obrigatoriedade da acdo penal:

Significa ndo ter 0 6rgdo acusatdrio, nem tampouco o encarregado da investi-
gacdo, a faculdade de investigar e buscar a punigdo do autor da infracéo penal,
mas o dever de fazé-lo. Assim, ocorrida a infracdo penal, ensejadora de acao
penal publica incondicionada, deve a autoridade policial investiga-la e, em
seguida, havendo elementos, é obrigat6rio que o promotor apresente denuncia.
(NUCKCI, 2008, p. 47-48).

A existéncia do principio da obrigatoriedade da acdo penal (ou legalidade processual)
somente se justifica quando aplicada em face do Estado, pois ndo convém impor ao particular
que este deflagre a persecucgdo de crimes que se limitam a sua esfera de interesse. Por essa razao,
o nascimento da obrigatoriedade da ag@o penal est4 atrelado com a publicizacdo da persecucdo
penal, ou seja, tal principio s6 veio a existir quando o Estado passou a titularizar a persecu¢ao

dos crimes, conforme serd demonstrado mais adiante. Como explica Cabral (2020):

(...) estabelecer-se a obrigatoriedade da ag@o penal para o particular constitui
uma op¢ao muito pouco inteligente. Se o Estado tem interesse que sejam
perseguidos determinados delitos (razdo do principio da oficialidade), em vez
de ter que fiscalizar se o particular estd cumprindo ou ndo esse dever de propor
as agdes penais, muito mais facil e logico assumir, o proprio Estado, essa
atividade de acusar. (CABRAL, 2020, p. 22)

Historicamente, evidencia-se que nem sempre o Estado foi o titular da pretensdo
punitiva, sendo essa uma das razdes pelas quais nem sempre se vislumbrou a obrigatoriedade

nas acoes penais. Isto porque antes do surgimento das primeiras civilizagdes, a justi¢a penal era

3 Pelo Principio da Obrigatoriedade da acdio penal publica, o Ministério Publico esta obrigado a oferecer a acdo
penal tdo so6 tenha ele noticia do crime e ndo existam obstaculos que o impeca de atuar. Cabe ao Ministério
publico o dever de promover a ac¢ao penal. Este principio funda-se na ideia latina nec delcta maneant impunita
(nenhum crime deve ficar impune). (FELICIO, 2011).
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exercida pelos particulares por meio da autotutela, ou seja, o mais forte impunha seus interesses
sobre o mais fraco, sem qualquer intervengao estatal. Essa foi a fase conhecida por vinganca
privada, na qual a retribuicao, por vezes, excedia o mal causado, conforme ja tratado no capitulo

1.

A medida que as civilizagdes foram surgindo, surgiram também leis para regular o
convivio em sociedade. Nesse momento, viu-se um predominio de Leis retributivas, que
estabeleciam um parametro para que a vinganga pudesse ser considerada “justa”. Essas leis
adotavam o que ficou conhecido como paradigma do talido (resposta na mesma medida do dano
provocado), e como exemplo podem ser destacadas as legislagdes dos Sumérios, a Lei de
Moisés e o Codigo de Hamurabi. No entanto, a titularidade da persecu¢do permanecia nas maos
do particular atingido pelo delito, de modo que a ele cabia o juizo de conveniéncia para se

deflagrar a persecucgdo penal.

Observa-se que Roma e Grécia antiga elaboraram sistemas de justica mais complexos
que aqueles conhecidos por outras civilizagdes. Podemos destacar em Atenas “a participagao
direta dos cidaddos na tarefa de acusar e julgar, existindo um modelo oral, publico e
contraditorio” (CABRAL, 2020, p. 22). Ja em Roma, “¢é possivel identificar trés concepcdes
distintas de processo penal, que foram configuradas de acordo com as respetivas etapas politicas
daquela época: monarquia, republica e império” (CABRAL, 2020, p. 22). Destaca-se, porém,
que em nenhuma dessas fases a acdo penal revestiu-se de obrigatoriedade, sendo, até esse

momento, tal principio desconhecido pelos ordenamentos juridicos vigentes.

A mudanga nesse cenario teve inicio com o surgimento do sistema inquisitivo na Alta
Idade Média. Nesse momento, por influéncia do Direito Candnico na legislagao laica, alterou-
se a percepcao do crime como um ato de ofensa particular, passando-se a vé-lo como uma

ofensa a Deus e ao principe. Como destaca (CABRAL, 2020, p. 22):

No sistema continental as questdes criminais passaram a ser consideradas
como algo que transcendia o interesse meramente provado do ofendido”. A
partir de entdo, a persecugdo do crime passa a ser titularizada pelo Estado e
operacionalizada pela Igreja, de modo que o processo penal se tornou
publicizado.

Nesta mesma linha, Cabral destaca ainda que:

Inicia-se, portanto, um relevante movimento de publicizagdo da persecugao
penal. De tal maneira, nos delitos em que Deus ou o Principe eram os
ofendidos, a acusagdo passou a ser publica e obrigatoria, constituindo, assim,
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a semente fundamental do principio da obrigatoriedade da a¢do penal, como
conhecemos hoje. (CABRAL, 2020, p. 25).

Em que pese tenham sido o processo inquisitivo e o Direito Canonico o inicio de uma
mentalidade publicista da agdo penal, o principio da obrigatoriedade (ou da legalidade
processual) somente se consolida no periodo da Revolugao Francesa, sendo influenciado pelos
ideais iluministas. Assim destaca o autor: “Apesar dessa forte publicizacdo do processo penal
da fase da Inquisi¢do, ¢ certo que o principio da obrigatoriedade da acdo penal ndo era inerente

ao sistema Inquisitorio”. (CABRAL, 2020, p. 27).

Nesse periodo, as revoltas populares contra o absolutismo do rei fizeram com que o
povo questionasse tanto o poder executivo, quanto o poder judiciario, atribuindo ao legislativo

o papel de limitar a sua atuacdo, que por séculos havia extrapolado a vontade popular.

Durante todo esse tempo, permaneceu muito forte a ideia de que o Poder
Executivo e Judiciario deveriam estar vinculados a Lei. De acordo com essa
ideia, preconizada principalmente por Rousseau, a Lei constituia expressdo da
vontade geral, devendo, portanto, os demais Poderes estar
imprescindivelmente submetidos a ela, com o fim de evitar-se as
arbitrariedades do Ancien Régime. (CABRAL, 2020, p. 29).

Assim, de acordo com os ideérios iluministas, a lei seria a expressdo da vontade
coletiva, a qual tanto os poderes executivos quanto os poderes judicidrios estariam
irremediavelmente subordinados. Essa ideia foi preconizada por Rousseau, que acreditava que
o principio da legalidade “amarrava as maos” do judiciario contra as arbitrariedades do antigo

regime.

O legalismo expressado pelos pensadores da época, se justificava pela absoluta
desconfianga que havia no povo em razdo dos abusos cometidos no Regime Antigo, bem como
da submissao do juiz ao rei. Nesse sentido, afirma Bovino: “o Poder judiciario ¢ a longa manus

do monarca que a revolucdo cidada de 1789 pretendeu amputar”. (CABRAL, 2020, p. 29).

Esse cendrio de revolugdes foi o nascedouro do principio da legalidade processual, e
teve como um dos seus percussores o filésofo Kant. Para esse filosofo, a legalidade defendida
na revolu¢do como forma de controle e manifestagao da vontade popular se estendia a esfera
processual penal. Dessa forma, a aplicagdo da pena ante o cometimento de um crime ¢
obrigatdria, como afirma Cabral (2020, p. 30): “na sua obra Rechtslehre, de 1797/1798, além
de outros argumentos, apresenta um importante silogismo, que leva a uma ideia de que, sempre

que ocorresse um delito, seria imperativa a aplicagao da pena”.
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Outro importante precursor do legalismo processual foi Feuerbach®, para ele:

Existem dois fundamentos para o que hoje chamamos de principio da
legalidade processual: 1) o primeiro decorre da necessidade de vincular-se
sempre 0 criminoso a pena, pois, “ninguém que se compromete com a ilicitude
do fato, sem se submeter ao mal a ela conectado”; e 2) o segundo consiste na
ideia de que a ameaga de pena, por si s6, ndo se basta, pois deve existir, no
caso da pratica de um delito, uma necessidade legal absoluta de punigdo.
(CABRAL, 2020, p. 31)

Dessa forma, a tendéncia nesse momento historico € encarar a lei penal como um
imperativo categdrico. Assim, preenchidos os pressupostos faticos, o juiz estaria obrigado a
aplicar a puni¢do. Conforme destaca Cabral: “a ideia da imprescindibilidade de se aplicar uma
pena, quando alguém comete um delito, acaba reverberando na concepcao de que a instauracao
de um processo penal, também, constituia um imperativo categorico decorrente da pratica de

um delito”. (CABRAL, 2020, p.31).

Da anélise historica do surgimento do principio da obrigatoriedade da acdo penal,

segundo Cabral (2020, p. 32-33), ¢ possivel se chegar a trés conclusoes:

A primeira conclusdo ¢ a seguinte: “o principio da legalidade processual penal (...) teve
sua origem primordial no ideério iluminista e servia como uma espécie de remédio contra os

abusos, arbitrios e perseguicdes que ocorriam no Ancien Régime”.

A segunda conclusdo ¢ a de que a publicizagdo do processo penal coloca o |[Estado
como superior ao individuo, e, por isso, dificulta “o desenvolvimento de solu¢des consensuais
nos sistemas de origem continental”. Isso porque, o acusado € visto como inferior ao Estado, e,

portanto, incapaz de negociar com ele.

Atltima conclusdo a que chega o autor € a de que “o principio da legalidade processual
¢ marcado fortemente por uma concepcao absoluta da pena, atualmente incompativel com os

desenvolvimentos tedricos mais avancados do direito penal”.

Para o autor, portanto, o principio da legalidade processual estd intimamente
relacionado, no &mbito penal, como a concepgao absoluta da pena, pois era dessa forma que os
pensadores da época concebiam a penalizagdo do individuo, como, por exemplo, Kant, um dos

percussores do principio da legalidade processual ¢ também um dos mais famosos defensores

4 Ludwig Andreas Feuerbach filosofo alemao conhecido pelo estudo da teologia humanista.
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das denominadas teorias absolutas da pena. Para ele, a tinica finalidade da aplicagdo de uma

pena ¢ a retribuicdo e a justiga.
Segundo Roxin (2000):

E conhecido o trecho de Kant que demonstra bem sua concepgao absoluta de
pena. No texto ele defende que, se alguém matou outra pessoa, “mesmo que a
sociedade civil se dissolvesse com o consentimento de todos os seus membros
(...), o ultimo assassino no carcere teria de ser executado, de modo que cada
um recebesse 0 que merecem seus atos € a culpa sangrenta ndo recaisse sobre
0 povo, que nao fez por merecer essa puni¢cdo, mas poderia ser considerado
cumplice nessa violagao publica da justica. (KANT; ROXIN, 2000)

E importante destacar que a teoria absoluta da pena considera que a unica funcio da
pena imposta ¢ retribuir o mal que foi causado pelo individuo. Esse pensamento leva em conta
que o ser humano ¢ capaz de se motivar pela norma e possui liberdade de escolha. Assim,
considera-se que a violagdo do pacto social impde uma resposta punitiva do Estado, como
destacado por Kant no trecho acima colacionado. Essa teoria possui paralelo com o paradigma

do talido, apenas considerando que o Estado assume o papel da retribuicao.

Ocorre que essa concepgao de pena adotada no periodo iluminista foi repensada ao
longo dos anos pois, com o surgimento das penas privativas de liberdade, surgiram também
teorias que buscaram justificar a sua aplicagdo como forma de legitimacdo do poder punitivo
estatal. Assim, surgiram duas vertentes de pensamento acerca da fung¢ao da pena: a teoria

absoluta e a teoria relativa.

A teoria absoluta, conforme ja explanado, limita-se a retribui¢do do mal, enquanto a
teoria relativa considera que a pena deve possuir outras fungdes. Essa teoria considera entdo
que a pena deve ter a fungdo de prevenir o cometimento do crime, seja com relacao a sociedade,

seja com relagao ao individuo sobre o qual ¢ aplicada.

Mesclando essas duas teorias, surgiu a teoria mista ou unificadora, que considera que
a pena agrega tanto as func¢des punitiva e retributiva quanto a fun¢do preventiva. Dessa forma,
o ordenamento juridico brasileiro adota essa teoria, de acordo com o esposado pelo art. 59 do

Diploma Penal:

O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias ¢ consequéncias do
crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja
necessario e suficiente para reprovagdo e preven¢ao do crime. (BRASIL,
1940).
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Por essa razdo, entende-se que as modernas concepgdes da func¢do da pena repudiam a
ideia de que a sancdo penal se presta a mera retribui¢do de um ato ilicito, e dessa forma, o
legalismo processual e a obrigatoriedade da agdao penal estdo em desacordo com os objetivos

que regem o atual direito penal brasileiro.

Conforme destaca Cabral (2020, p. 34) “o fato inegavel ¢ que o principio da
obrigatoriedade da acdo penal assenta-se em uma concep¢do absoluta da pena, que hoje
encontra-se amplamente superada”, o que demonstra que a aplicacao irrestrita desse principio
se encontra em desarmonia com o restante do ordenamento juridico, principalmente no que

concerne a concepgao brasileira de fungdo da pena.

Por essa razdo, a adog@o irracional do principio da obrigatoriedade da acdo penal de
forma a limitar a ado¢do de modelos negociais de resolugdo de conflitos, precisa urgentemente

ser repensada e encarada sob uma nova perspectiva. Nesse sentido, Binder destaca:

Pode-se perfeitamente refletir entorno do principio da sele¢do de casos
(oportunidade) sem nenhuma referéncia ao principio da legalidade (politica
que exclui a sele¢do). Nao sdo opostos ou melhor dito, sua consideragdo como
opostos — e a oportunidade regrada como sintese — & apenas, e nao
especificamente a mais produtiva forma de analisar o tema. A sele¢ao de casos
da-se em duas dimensdes. Em primeiro lugar, existe uma dimensao vinculada
a politica criminal e, em segundo lugar, outra dimensao relativa a justi¢a penal,
concebida como uma organizagdo com recursos limitados.

Nesse mesmo sentido, afirma Cabral (2020, p. 37): “a obrigatoriedade ndao pode ser
vista como se fosse uma imposi¢ao cega de fazer a mesma coisa sempre e a todo custo, inclusive

contra os proprios objetivos que fundamentam o principio da legalidade processual”.

Aideia importante da obrigatoriedade ¢ a que ndo pode o Ministério Publico, sem justa
causa, simplesmente abrir m3o de dar uma resposta as investigagdes penais maduras e viaveis
que se encontram em seu poder. Assim, tal interpretagao deixa claro que o Ministério Publico
ndo pode perseguir arbitrariamente alguns, nem conceder favores ilegitimos para determinadas

pessoas.

Alencar (2016) afirma que o formalismo adotado no brasil por causa desse principio €
prejudicial para justica penal brasileira, pois leva o promotor & obrigacdo de processar toda e
qualquer infracdo penal que se Ihe apresente, fazendo com que a politica criminal seja pouco

eficaz.
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Isto posto, o nosso sistema ndo pode ser formalista, robotizando o
promotor e fazendo-o denunciar todas as pessoas que em tese tenham
cometido um crime, pois ¢ inegavel que a atividade do Ministério
Publico esta sim sujeita ao exame de diversos fatores para o seu
exercicio, bem como que o promotor, como agente politico, precisa
valorar todos os interesses em um dado conflito (gasto estatal com o
processo, repercussao social da conduta criminosa, insignificancia do
delito, desnecessidade de aplicagdo de pena privativa de liberdade para
repressao do fato etc.). (ALENCAR, 2016, p. 37).

Para o autor, a discricionariedade do promotor em nada se assemelha ao arbitrio, mas
a uma liberdade de escolha da politica criminal a ser adotada pelo 6rgdo persecutério. Na sua
visdo: “Outrossim, também ficou reconhecido que a discricionariedade ndo se contrapde ao
sistema acusatorio, pois a outorga de competéncia para escolha sobre a promog¢do ou ndo da
acado penal em nada se choca com a divisao de fungdes no processo, o 6nus da prova acusatoria

e a presungao de inocéncia”.

Semelhantemente, para Antonio Henrique Graciano Suxberger (2017), o principio da
obrigatoriedade da a¢do penal esta relacionado com as origens inquisitivas do nosso Diploma
Processual Penal, muito influenciado pelo fascismo italiano, como se extrai de sua exposi¢ao
de motivos. O autor questiona assim, o fato de muitos verem-no como um postulado
democratico e associado ao sistema acusatorio, considerando tal crenga como um equivoco

doutrinario.

Além disso, afirma que ¢ ficcional a ideia de que o principio da obrigatoriedade
assegura que todos os crimes cometidos sejam de fato investigados e punidos. Isso porque, o

sistema de justiga brasileiro ndo tem condi¢des de arcar coma demanda judiciaria.

Para Suxberger (2017) a obrigatoriedade da acdo penal estd mais relacionada com
nossa cultura juridico-penal do que propriamente com uma norma cogente, afirmando que tal

principio ndo encontra embasamento legal e por isso se trata de um dogma e ndo de uma norma.

Dessa forma, parte da doutrina entende possivel e recomendavel a conciliagdo pacifica
entre a obrigatoriedade da acdo penal e a adogdo da justi¢a penal negocial. Essa conciliaciao
seria possivel a partir do momento em que se adotasse um novo principio: o principio da
oportunidade na acao penal. Esse novo modelo tende a trazer resolugdes mais promissoras na

resolucao dos conflitos penais.

Isso porque a adogdo do principio da oportunidade na deflagracao da acdo penal tende

a efetivar a justica e a equidade na medida em que, nesse processo de selecdo, as causas menos
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graves recebem respostas mais brandas enquanto as causas mais graves sdo se tornam o foco

efetivo da justica penal, recebendo a devida retribui¢cdo, conforme destaca Nucci:

Principio da oportunidade encontra-se fundado em razdes de igualdade, pois
corrige as desigualdades do processo de selegdo; em razoes de eficacia, dado
que permite excluir causas carentes de importancia, que impedem que o
sistema penal se ocupe de assuntos mais graves; em razoes derivadas da atual
concepcdo de pena, ja que o principio da legalidade entendido em sentido
estrito (excludente da oportunidade), somente conjuga uma teoria
retributivista da pena (NUCCI, 2016, p. 38).

Além do mais, a adogao desse novo principio — da oportunidade - consolida o principio
da ultima ratio do direito penal, bem como torna mais célere todo o sistema de justica, visto

que proporciona o a redugdo de processos, de modo que reduz a impunidade.

O principio da oportunidade entdo autoriza que o o0rgdo persecutdrio opte pelo nao
oferecimento da acusacdo com fundamento em critérios utilitdrios, politico-criminais,

econdmicos, como destaca Vasconcellos (2014, p. 24).

Campos (2008) destaca também que ¢ necessario se efetivar um ajuste entre os
modelos garantistas e eficientistas, buscando alcancar um meio termo entre eles. Assim, deve-
se buscar um modelo que garanta maior eficiéncia no ambito penal, sem, contudo, suprimir
garantias do acusado. O autor tem como um dos pressupostos de sua teoria que a ideia de que
o processo penal também deve se prestar a alcangar os objetivos da politica criminal penal, pois:
“Embora seja dever do Estado de Direito garantir os direitos dos cidaddos, também lhe incumbe
a missdo de promover o bem da coletividade”. Assim, devem ser bem delimitados espagos de

consenso ¢ espacos conflitivos.

Nessa mesma linha de pensamento, Molina; Campos afirmam:

Os “espagos de consenso” estdo voltados a ressocializagdo do condenado e
podem admitir, para respeitar o principio da autonomia da vontade, o uso
voluntariamente limitado de certos direitos e garantias fundamentais, tais
como o da presunc¢do de inocéncia, o da ampla defesa e o do contraditorio. Ja
os “espagos de conflito” estdo marcados pelo antagonismo e exigiriam o
respeito a todos os direitos e garantias constitucionais (MOLINA; GOMES,
2008, p. 508).

Nesse mesmo sentido temos Gomes Filho e Suxberger, que defendem a ideia de Roxin
de que o direito penal deve ser guiado pelas finalidades politico-criminais. Os autores acreditam
que, a medida que o direito penal se expande para abarcar mais bens juridicos, as solugdes

consensuais também devem prevalecer.
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Campos (2011) associa a inser¢do de mecanismos de justica penal negocial como uma
opcao criminolodgica a teoria do labeling approach, de modo que evitaria o efeito estigmatizante

do sistema formal de justica penal.

Nestes termos, concordamos com Cunha (2019) que identifica na introdu¢ao do
modelo de Justica consensual, que a resposta para o crime tem sofrido o influxo de novas ideias,
voltadas para uma solucdo cada vez menos retributiva (meramente punitiva) e mais construtiva

(reparadora).
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3 MECANISMOS BRASILEIROS QUE MITIGAM O PRINCIPIO DA
OBRIGATORIEDADE DA ACAO PENAL

Podemos entender pelo que foi discutido, at¢ o momento, que o principio da
obrigatoriedade da acdo penal desde as suas origens até a sua introdug¢ao no sistema juridico
brasileiro, tem sido visto como um elemento dificultador para a inser¢do de mecanismos de
justica penal negocial no ordenamento juridico brasileiro. Na nossa concepc¢ao, isto acontece
pelo fato de que o principio da obrigatoriedade da agdo penal destoa da moderna concepcao de
que o direito penal e a aplicacdo da pena devem nao apenas visar a retribuicao do infrator, mas
também prevenir o cometimento de novos delitos e ressocializar a pessoa do delinquente,
sempre buscando mecanismos que visem a sua reintegracdo a sociedade. Isso porque, a
obrigatoriedade da agdo penal e a teoria absoluta da pena estdo interligadas, de modo que, em
sua génese, tal principio nao considera as demais fungdes da pena, mas tdo somente a fungdo

retributiva.

Assim, muito influenciado pelo principio da obrigatoriedade da ag¢ao penal, a evolugdo
da justica penal negocial no Brasil vem ocorrendo de forma muito timida, comegando pela
criagdo da Lei dos Juizados Especiais, em 1995, na qual se previu a possibilidade de
oferecimento da transagdo penal, evoluindo até a criagdo do art. 28-A do Cddigo de Processo
Penal, em 2019, que, por meio do Pacote Anticrime, instituiu o Acordo de Nao Persecugdo

Penal.

Importante frisar que a abertura do Brasil para essa forma de resolugdo de conflitos
ocorre sob a influéncia do Direito Internacional, haja vista que a Assembleia Geral das Nagdes
Unidas, no ano de 1990, firmou o que ficou conhecido como Regras de Toquio, na qual se
destaca a necessidade de implementacdo de medidas alternativas ao processo penal, antes de

deflagrada a persecug@o em juizo, como destaca Cabral (p. 42).

Segundo Cabral [S. d], no Brasil, por ser o Ministério Publico o titular da agao penal
publica, a “Unica solug¢do viavel para o acolhimento da referida resolucdo da ONU, era (e ¢€) a
adocdo de critérios de oportunidade pelo MP, com a possibilidade de abrir-se mao da a¢ao penal,
mediante cumprimento de obrigagdo de natureza ndo privativa de liberdade”. (p. 43). Como

disposto no item 5.1. da referida Resolugao:

Sempre que adequado e compativel com o sistema juridico, a policia, o
Ministério Publico ou outros servigos encarregados da justica criminal podem



32

retirar os procedimentos contra o infrator se considerarem que ndo ¢
necessario recorrer a um processo judicial com vistas a protecao da sociedade,
a prevengdo do crime ou a promogao do respeito pela lei ou pelos direitos das
vitimas para a decisdo sobre a adequagdo 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 apropriado. Resolugao n® 183/18 —
CNMP.

Em que pese a referida resolugdo ndo tenha forga vinculante, pois consista em sofi law®,
o fato de ter aderido a ela, impde ao Brasil uma certa obrigatoriedade, ja que se torna signatario
de um acordo. Como bem observa Gomes Filho e Suxberger (2016) essa tendéncia internacional
a adocdo de formas alternativas ao processo penal para a resolu¢do de conflitos ¢ uma
consequéncia da crescente e irreversivel expansao do direito penal. Nas palavras dos autores:
“O direito penal tem ampliado seu objeto de tutela de modo significativo ao longo do século

XX e também no século atual”. (GOMES FILHO; SUXBERER, 2016, p. 378)

Esta expansdo decorre da concepgao iluminista de que somente o direito penal legitima
o Poder Punitivo estatal em um Estado de direito. Por essa razdo, a medida que a sociedade se
desenvolve e se globaliza, aumenta-se o rol de bens juridicos a serem tutelados pelo direito

penal.

A consequéncia natural da expansdo do direito penal é o aumento da demando
judiciaria, de modo que a carga de trabalho torna inviavel que todos os feitos recebam a resposta
apos passarem pelos trdmites corriqueiros do processo penal. Com base nisso, Gomes Filho e
Suxberger (2016) defendem que a tendéncia internacional ¢ a buscar a funcionalizagdo do
direito penal, de modo a tornar mais eficaz a protecao dos bens juridicos por ele tutelados. Essa
funcionalizacdo leva em conta que o processo penal se presta a alcangar os fins da politica-

criminal, ndo sendo apenas um meio para a legitima aplica¢do da pena.

Dito isso, tratemos agora dos mecanismos em espécie.

5 Soft Law, no ambito do direito internacional € uma espécie de norma, entre as muitas langadas pelas entidades
internacionais, como a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) e suas agéncias ou as organizac@es regulatorias,
como a Camara Internacional do Comércio (CIC) com caréter de flexibilidade e dependéncia de governanca.
(PIMENTA, 2018)
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3.1 Transaciao Penal

Com base nos pressupostos tratados anteriormente, surge a primeira tentativa brasileira
de mitigacao da obrigatoriedade da acao penal por meio da Lei dos Juizados Especiais (Lei n°
9.099/95), no ano de 1995, que instituiu possibilidade de oferecimento da transagdo penal para

os crimes de menor potencial ofensivo, cuja pena méxima em abstrato ndo exceda 2 anos.

Gomes (2021, p. 577) destaca que essa lei foi criada com o objetivo de propor uma
solugdo alternativa a jurisdi¢do de conflito (que até entdo era a inica modalidade de resolucao
de conflitos oferecida pelo ordenamento): a jurisdicao consensual. Com isso visa a superacao
da resposta precipua que a jurisdicdo de conflito oferece: a privacdo de liberdade. Assim, sua
criacdo aponta também uma tendéncia a despenalizacdo das infragdes de menor potencial
ofensivo. Nas palavras do autor: “atendendo ao preceito constitucional, a Lei n® 9.099 entrou
em vigor no dia 26 de novembro de 1995, instaurando uma nova espécie de jurisdicdo no

processo penal: a jurisdicao consensual”.

Até o advento da Lei dos Juizados Especiais Criminais, a unica forma de aplicac¢ao do
direito penal objetivo era através de uma jurisdi¢do de conflito, que demanda a instauragdo de
um processo contencioso, colocando de lado opostos acusagdo e defesa, cujo objetivo precipuo
¢, em regra, a imposicao de uma pena privativa de liberdade. Por isso, segundo Gomes (2021,

p. 577):

(...) principios tradicionais da ultrapassada jurisdi¢do conflitiva, como os da
inderrogabilidade do processo ¢ da pena (ndo ha pena sem processo), da
obrigatoriedade e da indisponibilidade da acdo penal ptblica, sdo colocados
em segundo plano, dando lugar a um novo paradigma processual penal, que
pde em destaque a oportunidade, a disponibilidade, a discricionariedade
regrada e a busca do consenso.

O que possibilitou a criagao dos Juizados Especiais Criminais, concomitantemente
com a previsao do acordo da transagdo penal e outros institutos despenalizadores foi a previsao

constitucional constante do art. 98, inciso I, da Carta Magna, ipsis literis:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo:

I - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execugdo de causas civeis
de menor complexidade e infragcdes penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses
previstas em lei, a transagdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes
de primeiro grau;
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Por defini¢do, a transagdo penal nada mais ¢ do que um acordo pré-processual, por
meio do qual, o 6rgdo acusatério propde a aplicagdo imediata de uma pena — de multa ou
restritiva de direito, mas jamais privativa de liberdade — ao acusado, de modo a evitar a
instauragdo do processo penal. Ela ¢ assim definida por Gomes (2021, p. 603) “a transacao
penal consiste em um acordo celebrado entre o Ministério Publico (...) ¢ o autor do fato
delituoso, por meio do qual € proposta aplicagdao imediata de pena restritiva de direitos ou multa,

evitando-se, assim, a instauracao do processo”.

Essa medida ndo importa em assun¢ao de culpa por parte do seu beneficidrio, € nem
tampouco gera qualquer efeito de reincidéncia. A sua Unica consequéncia pdstuma ¢ a vedagao
a que seja novamente utilizada pela mesma pessoa no prazo de 5 anos, contados da sua

celebracdo, como indica o art. 76, § 2°, 11, da Lei n® 9.099/95.

Por ser uma espécie de acordo, a transagao penal prestigia a autonomia das vontades.
Assim, o suspeito terd a faculdade de aceita-lo ou nao, sempre orientado por um advogado ou
defensor. Porém, diferentemente dos negdcios civis, tal acordo ndo ¢ regulado tdo somente pela
vontade das partes, mas tem na figura do magistrado um fiscal de suas condigdes,
principalmente na validacao a existéncia ou nao de justa-causa para a propositura do acordo,
conforme indica o art. 76, § 3°da Lei n® 9.099/95. Assim, a proposta somente sera viavel quando
existirem elementos que indiquem possibilidade de uma agdo penal, quais sejam: materialidade

dos fatos e indicios de autoria.

Por obvio, a propositura da transacdo penal estd subordinada ou preenchimento de
certos requisitos, que se encontram listados no art. 76 da lei em andlise. Assim, s6 podera ser
proposta caso estejam presentes indicios minimos de autoria e materialidade (art. 76, caput),
como explanado no paragrafo anterior. Além disso, deve-se tratar de infracdo de menor
potencial ofensivo, cuja pena maxima nao ultrapasse 2 anos. Também ¢ vedado que o agente
haja sido beneficiado, nos ultimos 5 anos, pela transacao penal (art. 76, § 2°, II). Soma-se a isso
o fato de que o agente nao pode ter sido condenado pela pratica de crime a pena privativa de
liberdade, levando-se em conta para tanto a condenacdo definitiva por meio de sentenca

transitada em julgado (art. 76, § 2°, III).

Preenchidos tais requisito, a formulagao da proposta de transagao penal sera elaborada
pelo titular da agdo penal, que, no caso das agdes penais publicas, ¢ o Ministério Publico. Ela

pode ser oferecida oralmente ou por escrito. Ato continuo, a proposta sera submetida a
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apreciacdo do autor e de seu defensor, os quais podem ou ndo aceitar. Caso seja aceita pelas
partes, a proposta sera apreciada pelo juiz competente, que pode ou ndo homologar o acordo,

no caso de haver alguma ilegalidade.

Como efeitos da homologacdo judicial da transacao penal, Gomes (2021, p. 607)

destaca:

Essa decisdo que homologa a transagdo penal ndo gera reincidéncia,
reconhecimento de culpabilidade, nem tampouco efeitos civis ou
administrativos, sendo registrada apenas para impedir novamente 0 mesmo
beneficio no prazo de 5 anos. (...)

Além de impedir novo beneficio de transacdo penal no prazo de 5 anos,
também terd o conddo de obstar a celebracdo de acordo de ndo persecugéo
penal.

A sentenca que homologa a transagao penal, portanto, ndo faz qualquer juizo, sobre a
Responsabilidade criminal do aceitante®, tampouco importa em assung¢io de culpa por parte

desse.

Caso o autor do fato venha a recusar a celebracao do acordo, a inica consequéncia sera
o prosseguimento do feito, com o oferecimento da peca acusatoria pelo membro do Ministério

Publico, seguindo os tramites processuais comuns.

O descumprimento injustificado, porém, da transac¢do penal, tem o condao de gerar o
retorno do processo ao estado anterior, oportunizando ao Ministério Publico a propositura da
acao penal de acordo com Gomes (2021, p. 611) esse ¢ o entendimento consolidado do STJ, e

posteriormente fixado pelo STF por meio da Simula Vinculante n° 35.

Ante o exposto, ¢ possivel supor que a mitigagcdo da obrigatoriedade da agdo penal por
meio da previsdo legislativa da transacdo penal no ambito dos Juizados Especiais Criminais,
abre espaco para que novas solugdes negocias sejam pensadas para aplicar-se no ordenamento
juridico brasileiro. Assim, 17 anos ap6s a edi¢ao da Lei 9.099, o legislador tipifica, por meio da

Lei 12.850, o acordo de colaboracdo premiada, o qual seré tratado no topico seguinte.

6 Quando ha transacdo penal, cuja sentenca tem natureza meramente homologatéria, sem qualquer juizo sobre a
responsabilidade criminal do aceitante. As consequéncias geradas pela transacdo penal sdo essencialmente
aquelas estipuladas por modo consensual no respectivo instrumento de acordo. Recurso Extraordinario n°
795567, Relator Ministro Teori Zavascki, em 09/09/2015.
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3.2 Acordo de Colaboracio Premiada

Os acordos de colaboragdo premiada ja vinham sendo utilizados para fins de obtengao
de provas antes do advento da Lei 12.850, porém, até entdo, ndo encontravam previsao

legislativa. Gomes (2021) destaca que:

O procedimento adotado para pactuagdo e implementagdo desse acordo fora
construido a partir do direito comparado, de regras do direito internacional
(art. 26 da Convencdo de Palermo e art. 37 da Convengdo de Mérida) e da
aplicacdo analdgica de institutos similares como a transagdo penal e a
suspensdo condicional do processo, o acordo de leniéncia previsto na Lei n°
12.529/11 e o termo de compromisso previsto no art. 60 da Lei n°® 12.651/12
(Codigo Florestal). (GOMES, 2021, p. 821).

Surge entdo, por expressa previsao da Lei de Organizagdes Criminosas (Lei n® 12.850),
no ano de 2012, a figura do acordo de colaboracdao premiada, que, tendo como um dos seus
beneficios a possibilidade de rentincia ao direito de denuincia por parte do Ministério Publico,

pode assim vir a mitigar a obrigatoriedade da acdo penal.

Esse mecanismo de negocio processual se distingue da transacao penal em muitos
aspectos, sendo o mais relevante deles a sua funcao. Explica-se: enquanto a transacao penal
possui uma fung¢ao precipuamente despenalizadora, o acordo de colaboragdo premiada intenta,

sobretudo, a obtengdo de meios de prova que auxiliem no combate da criminalidade organizada.

Assim, conforme destacado por Gomes (2021, p. 792) a colaboracao premiada ¢ um
sistema de origens remotas, ja encontrada no direito anglo-saxao. A sua natureza juridica ¢ de,

como afirma Gomes:

Uma técnica especial de investigagdo por meio da qual o coautor e/ou participe
da infracdo penal, além de confessar seu envolvimento no fato delituoso,
fornece aos oOrgdos responsaveis pela persecucdo penal informagdes
objetivamente eficazes para a consecugdo de um dos objetivos previstos em
lei, recebendo, em contrapartida, determinado prémio legal. (GOMES, 2021,
p- 792)

Para que o negdcio da colaboracdo ocorra, o colaborador deve oferecer informagdes
investigativas a policia e ao Ministério Publico, bem como cumprir diversos outros requisitos,
como o sigilo e o oferecimento de provas. A celebracdo de acordos de colaboracao premiada ¢
uma faculdade do Ministério Publico, de acordo com os interesses da investigacdo. Assim, nao

héa que se falar em direito subjetivo do acusado a celebragdo do acordo.
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Diante dessa breve explanagdo acerca do acordo de colaboracdo premiada, mister se
faz destacar a existéncia de duas modalidades de negdcios penais: uma modalidade colaborativa,
cujo objetivo precipuo € a obtencao de informacgdes e provas por meio do auxilio do aceitante;
outra modalidade negocial, cujo principal objetivo é reduzir a demanda de trabalho no judiciario,

e, por vezes, a promover a despenalizagao.

3.3 Plea Bargain

Misturando essas duas modalidades de negocio penal, temos um mecanismo cujas
origens remontam ao direito anglo-saxao, utilizada primordialmente em paises do sistema da
common law’. Trata-se do chamado plea bargain®. Esse mecanismo ¢ utilizado em paises cujo
Orgdo Acusador possui discricionariedade plena, o que ndo ocorre no Brasil, em que se
considera que o Ministério Publico ¢ dotado de discricionariedade regrada. Por essa razao
também, Queiroz Campos (2012) considera esse sistema incompativel com o ordenamento

brasileiro.

Todos os mecanismos de negdcio processual penal ja citados até aqui e o Acordo de
Nao Persecugao Penal (ANPP) sdo por vezes confundidos como uma espécie de manifestagao
do mecanismo de origem do direito anglo-saxao conhecido como plea bargain, como esclarece
Cabral (2020, p. 70). O plea bargain ¢ o mecanismo de negdcio penal mais conhecido
mundialmente e certamente possui influéncia na criagdo de diversos mecanismos brasileiros,

mas nao foi adotado no Brasil.
Cabral (2020) assim define o instituto do plea bargain:

O plea bargain nos Estados Unidos consiste basicamente em um mecanismo
procedimental, em que o Ministério Publico e o acusado podem chegar a um
acordo, em que o suspeito abre mdo de um processo penal full trial, em troca

7 O sistema Common law ndo possui sua base em normas codificadas, mas sim em costumes e precedentes, isto
é, ndo ha um diploma legal ou um c6digo que regulamenta as normas a serem aplicadas em casos concretos, mas
sim, jurisprudéncias que sdo utilizadas como referéncias para o julgamento pelo judiciario de determinado caso.
Tal sistema é baseado no direito costumeiro e na continuidade. Geralmente utilizado como base para a resolucéo
de determinado caso sentencas judiciais e jugados anteriores. Dentro do sistema Common Law, as disputas se
resolvem por meio da apresentacéo de argumentos e provas. Ver Resumo de Civil Law e Common Law - Direito
Legal

8 Para Queirds Campos (2012) o Plea Bargaining é um instituto processual penal que se originou nos Estados
Unidos da América em meados do século XIX. O referido mecanismo processual ¢ definido por um conjunto de
duas palavras, a primeira delas é Plea que significa declaracéo e a segunda é Bargain ou Bargaining, que significa
barganha, negdcio. No Plea Bargaining ha uma declaragdo que resulta em barganha, uma negociagdo ou acordo.
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de algum tratamento mais benéfico. Essa avenca deve, normalmente, contar
com a aprovagao de um juiz. (CABRAL, 2020, p. 70)

O acordo pode ser firmado antes ou depois do oferecimento da acusagdo, e existe uma
possibilidade de negociagdo mais ampla. Assim, € possivel ao drgdo acusatorio propor: a ndo
formalizagdo da acusacao; a assun¢ao da culpa pelo acusado (plea guilty) em troca de redugao
da acusac¢do, ndo inclusao de novos fatos penais, retirada de outras acusagdes ou de concessdes

na sentenca.

E possivel também que o acusado conceda beneficios & acusagdo. Dentre eles podemos
citar: cooperacao com 0 governo em outras investigagdes; testemunhar em favor da promotoria
contra outros corréus; comprometer-se a frequentar programas de reabilitacao; repara o dano;
afastar-se da vitima; ndo praticar novos fatos delitivos; participar de resolugcdes alternativas de
conflito. Nesse caso, encontramos certas semelhangas com os acordos de colaboracdo premiada

no Brasil, razdo pela qual muitas vezes existe confusao entre esses dois institutos.

Ao contrario do que ocorre no ambito brasileiro, no plea bargain americano ¢ possivel
aimposi¢ao de pena privativa de liberdade por meio do acordo. Porém, no Brasil, um dos pilares
da justica penal negociada ¢ que os acordos celebrados sejam substitutivos a pena de prisao.
Por isso, no sistema juridico brasileiro ndo € possivel que o suspeito seja submetido a uma pena
privativa de liberdade sem que haja o devido processo legal. Além do mais, importante destacar
que o acordo de plea bargain gera uma condenagdo definitiva, ao contrario do que ocorre no

ambito penal brasileiro.

Alids, no Brasil, as obrigacdes firmadas em sede de acordos penais ndo sdo
consideradas penas, mas obrigacdes, por auséncia de coercibilidade, como serd explicado nos

proximos capitulos.

Outra distingao que podemos citar ¢ que, no Brasil, os acordos penais se destinam tao
somente a resolugdo de casos de pequena (por meio da transagdo penal, € em alguns casos do
ANPP) e média ofensividade (por meio do ANPP), enquanto o plea bargain se destina a

qualquer caso, inclusive aqueles de elevada gravidade.

O que ¢ possivel observar ¢ que o instituto do plea bargain ndo € e nunca foi aplicado

no Brasil, porém a sua influéncia sobre mecanismos negociais brasileiros ¢ inegavel,

principalmente em se tratando do Acordo de Nao Persecugdo Penal (ANPP).



Passamos agora a tratar do Acordo de Nao Persecugdo Penal.
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4 ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

O Acordo de Nao Persecugdo Penal - ANPP foi legalmente constituido pelo Pacote
Anticrime - Lei 13.964/2019, por meio da inclusdo no Cédigo de Processo Penal (CPP) do art.
28-A. Segundo o qual “nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado
formal e circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem violéncia ou grave ameaga € com
pena minima inferior a quatro anos, o Ministério Publico podera propor acordo de nao

persecucao penal”.

Porém, nao ¢ possivel dizer que o ANPP tenha sido uma novidade instituida pela
referida lei, pois esse ja vinha sendo implementado na persecugdo criminal brasileira desde a

edicdo da Resolucao n°® 181/17, do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP).

Sabe-se que uma inovagdo processual tdo relevante como a inclusdo de um acordo
penal no ambito juridico brasileiro convém ser tratada primordialmente por meio de uma lei.
Ocorre que o cenario forense que se vislumbrava demandava uma atitude urgente, pois j& havia

alcangado uma insustentabilidade.

Cabral (2021, p. 40) assim descreve o contexto que levou a implementacdo da
resolucdo: “A situagdo do sistema penal vinha se deteriorando. A impunidade e a falta de
credibilidade vinham (e vém) acarretando uma série de movimentos em nosso tecido social,
que sdo altamente nocivos e que, uma vez instalados, acarretam extrema dificuldade para a

recuperacao da normalidade”.

A afirmativa pode ser observada, segundo Cabral (2021)

Nos preocupantes movimentos de milicias, de grupos de exterminio e de
justiceiros que vém se espalhando, com uma for¢a cada vez maior, em nossa
sociedade. Na propria policia, tem-se notado um grande sentimento de revolta
contra a impunidade. No meio de certas facgdes policialescas e no seio de
muitas comunidades e agrupamentos menos esclarecidos, a revolta contra a
impunidade tem se transformado em um aberto ataque aos direitos humanos.
Como se ndo fosse possivel punir, respeitando-se os direitos fundamentais.
Esse movimento de rebelido contra o sistema normativo posto, ainda que
muitas vezes camufle tentativas de legitimar a violéncia policial, ndo pode ser
ignorado ou menosprezado, ja que representa um sério sintoma de uma
situacdo pré-falimentar do sistema penal. (CABRAL, 2021, p. 41).

Uma das principais justificativas para a criacao desse acordo foi a redugao da carga de
trabalho no Sistema de Justica Criminal, visto que a celebragdo de acordos acarreta uma

diminui¢do no tempo de tramitagdo processual; bem como, o fato de que quando o Estado ndo
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consegui cumprir o seu dever de protecdo dos bens juridicos tutelados pela lei penal, as

instituigdes estatais tendem ao descrédito.

Assim temos que, a miscelanea de problemas como o excesso de trabalhos, aumento
da impunidade e da cifra negra, descrédito das institui¢cdes juridicas brasileiras foram as razoes

para a criacdo do mecanismo no ambito de uma resolugao.

Salienta-se que nao foi a primeira inovagao juridica trazida por meio de uma resolugdo,
haja vista que o Concelho Nacional de Justica, 6rgdo administrativo do poder judiciario, j4 havia
instituido, por meio da Resolucao n°® 213/15, a obrigatoriedade da audiéncia de custodia para as

prisoes em flagrante.

A referida Resolugdo aumentou a aceitabilidade daquilo que, alguns anos apds, seria
estabelecido pelo CNMP. Nesse sentido, sua constitucionalidade foi confirmada pelo STF, de

maneira que permaneceu sendo utilizado até a sua efetiva insercao na Lei Processual.

O Pacote Anticrime, porém, exauriu as discussdes acerca da validade ou nao da
instituicdo do ANPP por meio de uma resolugdo do CNMP, incluindo no Cédigo de Processo

Penal o art. 28-A, cuja literalidade dispomos a seguir, na integra:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado
formal e circunstancialmente a pratica de infracdo penal sem violéncia ou
grave ameaca € com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério
Publico podera propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que necessario
e suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime, mediante as seguintes
condi¢des ajustadas cumulativa e alternativamente: (Incluido pela Lei n°
13.964, de 2019)

I - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de
fazé-lo; (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)

IT - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério
Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime; (Incluido pela Lei
n°® 13.964, de 2019)

IIT - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo
correspondente & pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois
ter¢os, em local a ser indicado pelo juizo da execugdo, na forma do art. 46 do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal); (Incluido
pela Lei n° 13.964, de 2019)

IV - pagar prestacdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), a entidade
publica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da execugdo, que tenha,
preferencialmente, como fungao proteger bens juridicos iguais ou semelhantes
aos aparentemente lesados pelo delito; ou (Incluido pela Lei n° 13.964, de
2019)

V - cumprir, por prazo determinado, outra condi¢do indicada pelo Ministério
Publico, desde que proporcional € compativel com a infragdo penal imputada.
(Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)
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§ 1° Para afericdo da pena minima cominada ao delito a que se refere o caput
deste artigo, serdo consideradas as causas de aumento e diminuigdo aplicaveis
ao caso concreto. (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

§ 2° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica nas seguintes hipdteses:
(Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

I- se for cabivel transagcdo penal de competéncia dos Juizados Especiais
Criminais, nos termos da lei; (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

II - se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatérios que
indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se
insignificantes as infragdes penais pretéritas; (Incluido pela Lei n® 13.964, de
2019)

IIT- ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao
cometimento da infragdo, em acordo de ndo persecugdo penal, transagao penal
ou suspensao condicional do processo; e (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)
IV - nos crimes praticados no dmbito de violéncia doméstica ou familiar, ou
praticados contra a mulher por razdes da condigdo de sexo feminino, em favor
do agressor. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

§ 3°0 acordo de ndo persecucdo penal sera formalizado por escrito e sera
firmado pelo membro do Ministério Publico, pelo investigado e por seu
defensor. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

§ 4° Para a homologacdo do acordo de ndo persecugdo penal, serd realizada
audiéncia na qual o juiz deverd verificar a sua voluntariedade, por meio da
oitiva do investigado na presenca do seu defensor, e sua legalidade. (Incluido
pela Lei n® 13.964, de 2019)

§ 5° Se o juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condi¢des
dispostas no acordo de ndo persecugdo penal, devolvera os autos ao Ministério
Publico para que seja reformulada a proposta de acordo, com concordancia do
investigado e seu defensor. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

§ 6° Homologado judicialmente o acordo de n3o persecugdao penal, o juiz
devolvera os autos ao Ministério Pblico para que inicie sua execucao perante
o0 juizo de execugao penal. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

§ 7° 0O juiz poderd recusar homologacdo a proposta que ndo atender aos
requisitos legais ou quando nao for realizada a adequacdo a que se refere o §
5° deste artigo. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

§ 8° Recusada a homologagao, o juiz devolvera os autos ao Ministério Pliblico
para a analise da necessidade de complementagdo das investigagdes ou o
oferecimento da dentincia. (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)

§ 9° A vitima sera intimada da homologa¢do do acordo de ndo persecugéo
penal e de seu descumprimento. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

§ 10. Descumpridas quaisquer das condi¢des estipuladas no acordo de ndo
persecucao penal, o Ministério Publico devera comunicar ao juizo, para fins
de sua rescisdo e posterior oferecimento de denuncia. (Incluido pela Lei n°
13.964, de 2019)

§ 11. O descumprimento do acordo de ndo persecugdo penal pelo investigado
também podera ser utilizado pelo Ministério Publico como justificativa para
o eventual ndo oferecimento de suspensdo condicional do processo. (Incluido
pela Lei n® 13.964, de 2019)

§ 12. A celebragdo e o cumprimento do acordo de ndo persecugdo penal ndo
constardo de certiddo de antecedentes criminais, exceto para os fins previstos
no inciso III do § 2° deste artigo. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

§ 13. Cumprido integralmente o acordo de ndo persecucdo penal, o juizo
competente decretard a extingdo de punibilidade. (Incluido pela Lei n® 13.964,
de 2019)

§ 14. No caso de recusa, por parte do Ministério Publico, em propor o acordo
de ndo persecugdo penal, o investigado podera requerer a remessa dos autos a
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o6rgdo superior, na forma do art. 28 deste Codigo. (Incluido pela Lein® 13.964,
de 2019)

Destaca-se que, entre a Resolugdo 181/17 do CNMP e o art. 28-A do Codigo de
Processo Penal, existem algumas distingdes. Porém, toda a arquitetura do ANPP foi definida

pela referida Resolucao.

Os requisitos para a celebragio desse acordo demonstram qual a estratégia que o Orgéo
Ministerial pretende adotar na persecucdo criminal; por meio do ANPP o Ministério Publico
define a sua politica criminal, os crimes que merecem mais aten¢do do Estado (no caso, os
crimes cuja pena ultrapassam 4 anos, crimes praticados com violéncia ou grave ameaga, ou
aqueles inseridos em um contexto de violéncia de género contra a mulher), e os agentes
infratores cujo Estado atuar mais ativamente na aplicacdo da pena, para a concretizagdo da

fun¢do mista da pena: preveng¢ao e retribuigao.

O ideal de que o direito penal se presta a obtengdo das finalidades da politica criminal
¢ um dos pilares da teoria funcionalista do crime. Essa teoria ¢ defendida por Roxin (2000) na
qual defende que o direito penal e politica criminal devem andar juntos. Tese confirmada por
Cunha e Souza (...) ao afirmarem: “O Acordo de ndo persecucdo penal ¢ alvissareiro e uma

legitima manifesta¢do do funcionalismo penal”.

Esses mesmos autores defendem o papel protagonista do Ministério Publico na
definigdo da politica criminal de persecugdo penal, pois ¢é ele que atua na linha de frente da

chamada persecutio criminis in judicio, no papel de titular da acdo penal publica.

Para Cabral (2021) os membros do Ministério Publico devem escolher as prioridades
politico-criminais para a obtencdo dos objetivos da persecugdo penal, pois, essas escolhas terdo

grande influéncia nos rumos do direito penal brasileiro.

Convém destacar que o ANPP possui natureza juridica de mecanismo de efetivacao da
politica criminal do Ministério Publico, como constata Cabral (2021), na medida em que, por
meio de seus requisitos, faz a “selecdo dos casos penais que ostentam maior relevancia dentro
da politica de persecugdo penal adotada pelo Ministério Publico”. Para o autor: “a natureza
juridica do acordo de ndo persecucdao penal ¢ caracterizada por um negocio juridico que
consubstancia a politica criminal do titular da agdo penal publica na persecug¢ao dos delitos”.

(CABRAL, 2021, p. 87)
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Nesta perspectiva, os critérios de avaliagdo da vantagem em termos de alcance da sua
politica-criminal nada mais sdo do que os requisitos — tanto objetivos quanto subjetivos — que

regem o ANPP, como sera explicado mais a frente.

Sobre a natureza juridica das obrigacdes assumidas no ambito do ANPP. Cabral (2021)
assevera que tais obrigagdes ndo ser enquadradas como espécies de “penas”, por lhe faltar o
requisito essencial: a obrigatoriedade no cumprimento, independentemente da vontade do

apenado.

Nao ¢ assim que ocorre com as obrigagdes assumidas em ANPP. O aceitante cumprir-
lhes-a4 de acordo com o seu arbitrio. A Uinica consequéncia do seu descumprimento ¢ que
autoriza o Ministério Publico a dar continuidade ao processo, sob os ritos comuns: ou seja, ele

sera processado.

Nao sendo pena, doutrina majoritaria considera que as obrigacdes assumidas em sede
de ANPP possui natureza juridica de obrigagdo negocial, porém, que se concretiza “como um

equivalente funcional da pena”, como afirma Cabral (2021, p. 93).

4.1 Requisitos do ANPP

Conforme afirmando anteriormente, os requisitos para a celebragao do Acordo de Nao
Persecucdo Penal (ANPP), previstos no art. 28-A do CPP, expressam a estratégia a ser adotada
para a implementagdo da politica-criminal do Ministério Publico, tendo em vista a diretriz
apontada pela Teoria Funcionalista de que o Direito Penal e a Politica-Criminal devem andar

juntos para alcangar seus objetivos.

A partir desta constatacdao passamos a tratar dos requisitos para a celebragdo do acordo,
que, por razdes didaticas, subdividem-se em requisitos objetivos — aqueles que estdo vinculados
ao fato objetivamente considerado — e requisitos subjetivos — aqueles relacionados a pessoa do

investigado.
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4.1.1 Requisitos Objetivos

O primeiro requisito objetivo a ser considerado para a celebracdo do ANPP estd
previsto no art. 28-A, caput, e estabelece que, para que seja possivel a celebragao do acordo, a
pena minima cominada ao fato delituoso seja inferior a 4 anos. Essa pena serd aferida levando-

se em consideracdo as causas de aumento e de diminui¢do que o fato concreto envolve.

Crimes cuja pena minima seja inferior a 4 anos estdo comumente associados a fatos
delituosos de média gravidade. Isso indica a inten¢ao do legislador em possibilitar que os delitos
de média gravidade possam receber tratamento mais célere, e, assim, os fatos mais graves
tenham mais tempo € mais recursos nos 0rgdos de justica para serem mais detidamente

analisados.

Para dar encaixe com o que tratamos no capitulo anterior, ressaltamos que essa
estratégia € parte da politica-criminal a ser adotada no Brasil para tratamento mais assertivo dos
fatos de maior gravidade, de modo a disponibilizar ao Judiciario e ao Ministério Publico mais

tempo e mais recurso para o seu combate.

Frisa-se também que o ANPP so6 ¢ aplicadvel em crimes cometidos sem violéncia ou
grave ameaga, privilegiando o tratamento mais brando, para os crimes nao violentos. Pela dtica
de Cabral (2021), o intento desse requisito ¢ desprestigiar os crimes cometidos com violéncia
ou ameaca contra a pessoa, o que, em sua opinido, exclui os crimes que envolvem a violéncia

contra coisas (a exemplo do crime de dano).

Ademais, importante destacar que, para o preenchimento desse requisito, ndo importa
se a violéncia ocorreu de forma dolosa ou culposa. Assim, crimes culposos praticados por meio
de violéncia, a exemplo do homicidio culposo, ndo sdo passiveis de se resolverem por meio do

ANPP.

O art. 28-A, caput, do Diploma Processual Penal, também estabelece que sé serd
cabivel o acordo se as clausulas aventadas pelas partes estabeleceram ao investigado obrigagdes
necessarias e suficientes para a reprovacao do fato praticado e a prevencao de que se cometam

novos fatos delituosos.

Essa analise ¢ feita privativamente pelo promotor, ndo cabendo interferéncia por parte

do judiciario. Alerta-se, porém que, a semelhanca do que ocorre com o arquivamento, caso o
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juiz ndo concorde com a opinido do Ministério Publico, ele pode submeter o feito a instancia

superior do Orgdo, nos termos do §14 do art. 28-A.

Embora o Ministério Pablico possua discricionariedade para fazer essa analise, ela
jamais podera ser arbitraria, devendo o promotor, em todas as ocasides, justificar e fundamentar

a sua decisdo.

Assim, em que pese nao se trate de pena, as obrigacdes estabelecidas no ANPP devem
ter o condao de cumprir as fungdes da pena de retribuir o mau causado e de prevenir que ele
venha a ocorrer novamente (de acordo com a Teoria Mista ou Unificadora, que € a mais aceita

no ordenamento juridico brasileiro).

Para estabelecer se as obrigagdes avencadas no ANPP sdo, de fato, necessarias e
suficientes para a reprovacdo e a prevengao, o promotor deverd analisar a gravidade do injusto
praticado, bem como a culpabilidade do investigado no caso concreto, conforme preleciona

Cabral (2021).

O artigo em comento também ressalta que a aplicacdo do instituto somente sera devida
quando no caso nao for cabivel a transagdo penal, haja vista que o ANPP ¢ medida mais gravosa

do que o instituto despenalizador da transacao penal.

Outro fator apto a inibir a celebracao do acordo esta previsto no art. 28-A, § 2°, IV, in

verbis:

§ 2° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica nas seguintes hipoteses:
IV - nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou
praticados contra a mulher por razdes da condig@o de sexo feminino, em favor
do agressor.

Assim, caso o crime tenha sido praticado com violéncia doméstica ou familiar, estara
vedado a celebracdo do Acordo, isso abrange qualquer crime que tenha sido cometido em
contexto doméstico, ou seja, crimes que envolvam pessoas que convivam no mesmo ambiente
fisico, ainda que entre elas ndo haja relacdo de parentesco: a exemplo de estudantes que moram
em uma republica, ou no caso de um crime cometido contra a empregada doméstica que habita
na mesma casa que os patrdes. Cabe assinalar que os crimes cometidos em ambito familiar
levam em conta as relagdes de parentesco entre autor e vitima, independentemente do espaco

fisico em que residem.
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Frisa-se que a vedagdo s6 se da se esses crimes forem cometidos com violéncia. Essa
violéncia difere-se da violéncia geral (a qual incide a vedagao de acordo sobre todo e qualquer
crime) por ser mais abrangente. Na afirmagao de Cabral (2021, p. 112) essa violéncia abrange
tanto a violéncia fisica, quanto a violéncia sexual, patrimonial e moral que ocorrem em contexto

doméstico e familiar.

Semelhantemente, se o delito houver sido praticado contra a mulher, em razao do seu
género, contra o agressor serd incabivel o oferecimento do ANPP, por expressa vedacdo desse
mesmo dispositivo. Nesse caso, a vedacdo aplica-se tanto aos crimes praticados com violéncia
(seja ela fisica, sexual, moral, patrimonial), quanto aos crimes praticados sem violéncia,
bastando para tanto estar caracterizado que o elemento caracterizador do crime foi a condi¢ao

feminina.

Por ultimo, ressalta-se como um dos requisitos, no nosso entendimento, o mais
relevante, o fato de que, para o oferecimento do acordo € necessario que ndo seja causa de
arquivamento. Ou seja, o art. 28-A destaca que somente celebrar-se-4 o acordo quando presentes

elementos suficientes que constituam justa causa para o oferecimento da denuncia.

4.1.2 Requisitos Subjetivos

Analogamente aos requisitos objetivos, 0s requisitos subjetivos também estdo
intrinsecamente relacionados com a politica-criminal a ser adotada no Brasil, e, por isso, a
refletem, excluindo da possibilidade de celebragao de Acordo de Nao Persecucao Penal certos
perfis de agentes infratores, para que o fato praticado por eles venha ser mais detidamente

analisado pelo Sistema de Justica.

Nesse sentido, o legislador optou em dar tratamento mais brando, por meio do
oferecimento do ANPP, para aqueles criminosos que ndo tem o crime como uma conduta

costumeira, € sim como um acontecimento eventual.

Assim, nos termos do art. 28-A, § 2°, II, do Cdodigo de Processo Penal (CPP), somente
sera possivel a celebragcdo do ANPP quando o investigado ndo for reincidente e quando o crime

ndo houver sido praticado com habitualidade, reiteragdo ou profissionalismo.
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Desse modo, s6 podem celebrar o ANPP aqueles que forem réus primarios, devendo-
se sempre observar o periodo depurador da reincidéncia (ap6s o transcurso de 5 anos, contados

da extin¢do da punibilidade).

Ademais, o celebrante nao pode realizar as condutas de forma habitual, reiterada ou
profissional. Isso consiste em uma legitima aplicacdo de uma politica-criminal mais severa
voltada para crimes que se praticam de forma rotineira, ao longo de um periodo, de forma

aperfeicoada e organizada.

Outro fator a ser analisado quando da celebragao do ANPP ¢ a inexisténcia de acordo
anterior nos ultimos 5 anos, contados do dia da homologagao do acordo ou ao da suspensao do
processo. Essa vedagao inclui a celebrag@o de transacao penal, acordo de nao persecucao penal
ou suspensao condicional do processo. Assim, para que possa ser beneficiado pelo ANPP, mister
que o investigado nao haja sido beneficiado por qualquer dos institutos negociais processuais

dentro desse periodo.

Uma caracteristica marcante do ANPP que o difere da transagdo penal ¢ a
obrigatoriedade de que o investigado efetue a confissdo formal e circunstanciada do delito no
momento de sua celebracdo. Essa confissdo ndo induz em assungdo de culpa, conforme ja
destacado, mas ¢ condi¢do sine qua non para a validade da avenca. Essa inclusive € a posicao
jé decidida pelo Supremo Tribunal Federal, conforme se verifica, por exemplo, no julgamento

do HC n° 183224.

Ainda que na fase policial o investigado tenha negado os fatos, ele podera optar em
confessa-los na fase pré-processual. E necessario que essa confissdo seja feita no momento da
celebragdo do acordo, na presenga do membro do Ministério Publico, ainda que ja tenha sido
feita no inquérito. Caso ndo haja essa confissdo formal por parte do acusado no momento da

celebragdo do acordo, esse ndo podera ser homologado pelo magistrado.

Nesse sentido, ¢ importante destacar que, em sua confissao, o agente deve descrever
minuciosamente todo o fato, com todas as suas circunstancias e participes. O seu depoimento
deve ser feito com suas proprias palavras, sem qualquer condugio (como, por exemplo, por
meio da leitura de um roteiro pré-estabelecido), ndo sendo suficiente que ele apenas confirme
os elementos probatdrios angariados na investigagdo. Caso posteriormente se descubra uma
omissdao de sua parte, o ANPP podera ser rescindido por descumprimento desse requisito

fundamental.
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Sendo a confissdo um requisito de importancia singular, ¢ necessario que se observe
todo o procedimento a qual deve ser submeter, o qual estd estabelecido pela Resolugdo n°
181/17 do CNMP. Nela esta estabelecido que a confissdao do investigado deve ser filmada e

gravada.

Em suma, a confissdo ¢ um importante elemento na celebragdo do acordo. Dentre as
suas funcdes destacamos que ela reforga a existéncia de justa causa quanto aos fatos

investigados. Assim, evita-se que haja a condenacao de pessoas inocentes.

Além do mais, a confissdo consiste em importante vantagem processual para o
Ministério Publico, caso ocorra o descumprimento injustificado do acordo. Isso porque,
conforme destaca Cabral (2021), ela ajuda a confirmar todos os elementos de prova produzidos
em contraditorio. Sdo esses os requisitos sem os quais o0 Acordo de Nao Persecucdo Penal ndo

podera ser celebrado.

4.2 Clausulas do acordo

No bojo do art. 28-A também encontramos a indicacdo das clausulas que podem ser
acordas por meio do Acordo de Nao Persecugao Penal. Elas estao definidas nos incisos I ao V.
Para Cabral (2021) as clausulas previstas nos incisos I, I e IIl sdo sempre necessarias e

cumulativas, quais sejam:

Reparar 0 dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-
lo;

Renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Pablico
como instrumentos, produto ou proveito do crime;

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 juizo da execucéo, na forma do art. 46 do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal).

Para o autor, em todos os acordos devem se fazer presentes, necessariamente essas trés
clausulas. A elas, podem ser somar a condi¢dao do inciso IV ou a condigdo do inciso V,

alternativamente. Sdo elas:

IV - pagar prestag@o pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), a entidade
publica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da execugao, que tenha,
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preferencialmente, como fungdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes
aos aparentemente lesados pelo delito;

Ou

V - cumprir, por prazo determinado, outra condigdo indicada pelo Ministério
Publico, desde que proporcional e compativel com a infragdo penal imputada.

O autor refor¢a que a cumulacao entre as penas restritivas de direito e a multa s6 podem
ocorrer nas hipéteses em que o periodo de cumprimento da obrigagdo for superior a um ano,

por aplicacdo analogica do art. 44, § 2° do Codigo Penal.

Destaca-se que a clausula prevista no art. 28-A, I, (a reparagcdo do dano causado a
vitima), demonstra uma tendéncia da atual politica-criminal brasileira de procurar integrar os
interessas da vitima ao processo penal, em que pese um longo processo historico de
neutralizacdo da vitima, como ja demonstramos no 2° capitulo, ao tratarmos do historico da

obrigatoriedade da acdo penal.

Assim, nos termos do art. 28-A do CPP, aquele que outrora fora ofendido por um
injusto penal, ndo sera relegado ao esquecimento, mas terd como um dos compromissos
imprescindiveis do celebrante, a reparagdo do seu dano ou o ressarcimento do que lhe foi
vituperado, salvo, conforme expresso na lei, a absoluta impossibilidade de fazé-lo. Como
aponta Cabral (2021, p. 150) a reparacdo efetiva da vitima € essencial para que o acordo se

considere cumprido.

Para entender a extensdo do dano sofrido pela vitima, as autoridades envolvidas na
apuragcdo do fato devem perquirir com o préoprio ofendido qual dano sofrido e quais as
possibilidades de reparacdo. Ademais, Cabral (2021) recomenda a participagdo da vitima
durante o processo de negociagdo, de modo que possa auxiliar o membro do Ministério Publico

na fixacdo de clausulas que efetivamente importem em sua reparacao.

Frisamos que, em que pese o Ministério Publico possa e deva ouvir a vitima durante
esse processo, a sua fung¢do primordial ndo ¢ defender os interesses individuais do ofendido, e
sim o interesse publico. Assim, cabe a ele rechagar qualquer tentativa da vitima em receber uma
indenizagdo exorbitante e descabida. Nesse sentido, deve-se sempre prezar pela razoabilidade

dessa indenizacgao.

Quanto ao inciso II, destacamos que uma das cldusulas a serem estabelecidas no acordo
consiste na renincia voluntaria a bens ou direitos que forem instrumento, produto ou proveito

do crime, a serem indicados pelo Ministério Publico. Essa clausula antecipa uma das
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consequéncias da condenagdo, prevista no 91, II, a e b, do Codigo Penal. Isso, em termos de
politica criminal, ¢ muito benéfico para o Estado, que ndo precisara esperar todo o deslinde do
processo para dar uma destinagdo adequada a esses bens (ou direitos), obtidos ilegalmente ou

utilizados em atividades ilicitas.

Como ultima cldusula obrigatéria do acordo, temos no inciso IIl o seguinte: o
investigado deve se comprometer a prestacdo de servigcos a comunidade ou a entidade publica.
Essa obrigacdo deve ser estabelecida levando-se em conta o tempo de cumprimento da pena
minima que seria aplicada ao fato praticado, considerando-se as causas de aumento e de
diminui¢do. Feito isso, deve-se aplicar a fragdo de diminuicdo de um ou de dois tergos, a

depender da gravidade do fato e do grau de culpabilidade do agente.

O resultado desse quantum deve ser transformado em horas. O que equivale dizer que,
por aplicagdo analdgica do art. 46, § 3° do Codigo Penal, cada dia cominado a “pena” equivale

a uma hora de prestacao de servigo.

Assim, no bojo do acordo, devem estar claramente previstas as quantidades de horas
que o aceitante deverd prestar os seus servicos gratuitos. Quanto ao local da prestagdo, ao
contrario do que definia a Resolugdo n° 181 do CNMP, ele ndo sera definido por negociagdo
das partes, mas serd fixado pelo proprio juiz da execugdo. Esse ponto especifico da avenga,

portanto, ndo sera objeto de negociacao.

Quanto a essa escolha, a propria Lei recomenda ao juiz da execucdo que procure
sempre que possivel destinar a obrigacdo a uma institui¢do que proteja ou promova os bens
juridicos lesionados pelo crime. Com isso o legislador ressalta o carater preventivo dessa

medida, visto que intenta levar o aceitante a uma reflexao e reconsideracao dos seus atos.

Outro ponto a ser considerado pelo magistrado diz respeito as qualificagdes e
habilidades do aceitante. Assim, apenas a titulo exemplificativo, se ele for advogado, pode ser

acordado a prestacdo de servigos voluntarios na Defensoria Publica.

O acordo também pode prever ao aceitante a obrigagao de efetuar prestagao pecunidria
a uma entidade publica ou de interesse social, a ser indicada pelo juiz da execucdo, nos termos
do art. 28-A, IV. Esse mesmo artigo indica que a escolha do juiz da execug¢do da pessoa juridica
a ser beneficiada pela prestacdo deve, preferencialmente, ter relagdo com o bem juridico

lesionado pelo delito, analogamente ao que ocorre com a prestagdo de servigo.
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A prestacdo pecunidria estabelecida como cldusula do ANPP difere-se da pena de
prestacdo pecunidria (prevista no Cdodigo Penal), pois, ao contrario dessa, sera destinada a

reparagao da vitima, a qual ¢ feita por meio de uma clausula propria.

Além do mais, ressalta-se que, por aplicagdo analédgica do art. 45, §1°, do Cédigo Penal,
a obrigacao de prestacao pecunidria possui limites minimo ¢ maximo, ndo podendo ser inferior
a um salario-minimo, e nem superior a 360 salarios-minimos. O quantum desta obriga¢do sera

fixado levando-se sempre em conta a gravidade do crime e a capacidade econdmica do agente.

Assim, o montante estabelecido a titulo de prestacdao pecunidria deve ser proporcional
a gravidade do crime e a culpabilidade do agente, de modo que os crimes mais graves com
maior culpabilidade do agente recebam agravo financeiro maior do que aqueles crimes

praticados com menor gravidade ou menor culpabilidade.

Além do mais, deve-se sempre levar em conta a capacidade financeira do agente.
Assim, para que a obrigacdo se preste a alcancar a sua finalidade preventiva, ndo pode ser
demasiadamente leve nem excessivamente pesada para o aceitante. Interpreta-se esse fato a luz

do art. 60 do Cddigo Penal, in verbis:

Art. 60. Na fixa¢do da pena de multa o juiz deve atender, principalmente, a
situagdo economica do réu.

Por ultimo, o art. 28-A, V, informa que o Ministério Publico pode consensualmente
com o investigado, estabelecer outras condi¢cdes ndo previstas expressamente nesse artigo.
Nesse caso ndo ha taxatividade, mas discricionariedade por parte do promotor em analisar o
caso concreto e pensar em medidas que melhor se adéquem a retribuicdo e a prevencao do delito.
A lei, porém, estabelece certas restricdoes para o estabelecimento dessas clausulas, a medida

deve necessariamente ser proporcional e compativel com o crime.

Esse rol aberto € benéfico, ao nosso sentir, por permite uma aproximacao mais clara
entre o crime cometido e a medida a ser cumprida, sempre analisando o caso concreto. Nao
existe ilegalidade ou inconstitucionalidade nesse fator de discricionariedade, conforme destaca
Cabral (2021, p. 167) pois: a clausula ¢ avengada por ajuste livre de vontade entre as partes;
existe previsdo legal para tanto; a taxatividade € exclusiva para a aplicagdo de penas; ela jamais

incidira sobre direitos indisponiveis do investigado.
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Para a aplicagcdo dessa medida, a possibilidade ¢ muito ampla. Exemplificamos as
avencas mais comuns: proibicdo de frequentar certos lugares ou se aproximar de certas pessoas;
renincia ao cargo ou mandato (nos casos em que o crime se relacione com ele); rentincia ao

direito de dirigir; compromisso de comparecer a programas de reabilitagdo.

Frisa-se que a clausula sempre deve especificar o tempo durante o qual a obrigacao
deve ser cumprida. Além do mais, jamais pode trazer prescricdes vagas, mas deve sempre

demonstrar especificamente o que precisa ser feito da parte do investigado.

Vimos até aqui quais clausulas podem ser estabelecidas por acordo entre o investigado
e o Ministério Publico. Da analise dos requisitos para a celebragdo do ANPP e das cldusulas
avencadas percebemos que este acordo consiste em importante mecanismo de efetivagdo da

justica criminal.

E certo que se legitima por um anseio funcionalista, que destaca a necessidade de
efetividade do sistema de justica. Percebemos, porém que a arquitetura do Acordo de Nao
Persecucao Penal foi desenhada de modo, que ele seja inteiramente benéfico ao investigado,

conforme explanaremos a seguir.

Ao longo desse trabalho tratamos de varios beneficios gerados pelos negocios penais,
em especial pelo ANPP. Entre estes beneficios destacamos: a celeridade processual, a
implementa¢do de uma politica criminal mais efetiva, a reducdo do excesso de trabalho no

judiciario, a reducao do encarceramento.

Nesse momento, porém, destacamos que o Acordo de Nao Persecucao Penal, enquanto
medida despenalizadora, traz muitos beneficios a esfera pessoal do investigado. Segundo Cunha

e Souza (2019):

O Acordo de N&o Persecucdo Penal ndo implica qualquer desvantagem ao
ofendido, notadamente nos crimes em que ele € bem definido, visto que o pri-
meiro requisito para celebragdo do Acordo de Né&o Persecugdo Penal é a ne-
cessidade imperiosa de reparacdo de danos sofridos o que atende seus interes-
ses imediatos e a moderna tendéncia criminoldgica de revalorizagdo da vitima
no processo penal (CUNHA,; SOUZA, 2019, p. 7)

A celebracdao de um acordo antes do oferecimento da denuincia evita que o acusado se
submeta ao constrangimento de um processo penal. A condi¢ao de réu em um processo penal é

por si sO6 desgastante, morosa, e, por vezes, custosa (principalmente quando o acusado opta em
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ser assistido por um advogado particular). Sem contar o fato de que a pessoa que responde um

processo €, muitas vezes, estigmatizada pela sociedade.

Isso porque, embora a constitui¢do garanta a presun¢do de inocéncia no ambito
juridico, no contexto social ndo ¢ bem assim que as coisas acontecem. Responder a um processo
criminal muitas vezes ¢ uma mancha na reputacao do imputado, o que tende a ser especialmente
danoso quando o exercicio de sua profissdo ou funcdo estd intrinsecamente atrelado a sua
reputacdo (como ¢ o caso dos politicos, magistrados, sacerdotes, promotores, agentes de

seguranca publica, dentre outros).

A celebracao desse acordo nao viola, qualquer garantia penal, desse investigado.
Assim, por exemplo, ndo ha violagdo de sua presun¢do de inocéncia na celebragdo do acordo,
pois ao fazé-lo o agente ndo recebe, qualquer imputacdo de culpa. Isso fica especialmente
ressaltado pelo fato de que o ANPP nao gera reincidéncia ou mau antecedentes, mas tdo somente

impede a celebracao de um novo acordo pelo periodo de 5 anos.

Também ndo ¢ violada a garantia do devido processo legal. Isso porque o acordo ¢é
firmado e validado por um ajuste livre de vontade entre as partes, de modo que o agente pode,
por qualquer razao que lhe pareca conveniente, negar-se a sua celebragdo. Além do mais, as
obrigacdes firmadas na avenga nao consistem em uma pena, embora devam cumprir as fungdes
reservadas a essa no Codigo Penal (retribui¢do e prevencdo). Nao sdo pena pois lhe falta o

atributo essencial de uma pena: a coercibilidade.

Assim, caso o aceitante descumpra injustificadamente as obrigacdes firmadas no
ANPP, ndo ha como coagi-lo a cumprir. O que ocorre € que o promotor tera o direito de deflagrar
a acdo penal. Conforme o explanado, ndo ha como dizer que o ANPP viola a garantia de que
ndo ser aplicada a pena sem o devido processo penal, haja vista que suas obrigagdes nao

consistem em pena.

Além de nao ser pena, as obrigagdes firmadas no ANPP tém o condao de serem menos
gravosas ao acusado do que a pena que seria aplicada ao final do processo. Esse € o objetivo
desses acordos: o réu ¢ beneficiado ao renunciar ao processo. Sem esse beneficio ndo haveria
incentivos ao ajuste. Como beneficios podemos mencionar a redu¢do de um a dois ter¢os na

prestacdo pecunidria e na prestagdo de servigos.
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O ANPP tem como um dos seus objetivos a reducdo da impunidade. Assim, o
estabelecimento de obrigagdes ao aceitante garante que ele ndo saia ileso ante a pratica de um
injusto penal. Porém, percebe-se que seu intento ndo ¢ meramente retributivo. Existe uma

intencdo preventiva muito clara em varias clausulas desse acordo.

Percebemos entdo que ele visa um estimulo a que o aceitante se desvincule da
criminalidade. Isso ¢ evidenciado em alguns momentos. Podemos destacar a vedagdo a

celebracao de um novo acordo no prazo de 5 anos, que visa desestimular a reiteracao delitiva.

Além disso, percebemos que a intencao do legislador ao estabelecer que a prestacao
de servigos deveria ser preferencialmente a uma entidade livrada a protecdo do bem juridico
violado ¢ justamente que o aceitante emerja na realidade das consequéncias do ilicito, de modo

que possa repensar as suas agdes. O mesmo ocorre com a prestagdo pecuniaria.

O rol aberto de possibilidades que podem ser firmadas pelo promotor, supera a
taxatividade das penas aplicadas pelo juiz. Isso € positivo na medida em que o membro do
Ministério Publico pode, na andlise do caso concreto, fixar obrigagdes que sejam muito mais

pertinentes ao caso, de modo a conduzir o aceitante ao afastamento da atividade criminosa.

Dito isso, passemos as consideragdes finais!
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CONCLUSAO

O principio da obrigatoriedade da a¢do penal, conforme demonstrado no decorrer deste
estudo, ¢ um dogma no processo penal brasileiro cujas origens remontam aos primordios do
iluminismo. Ademais, também esta ligado com o sistema processual penal inquisitivo e com as

teorias absolutas da pena.

As duas formas de pensamento, ou seja, o processo penal inquisitivo e as teorias
absolutas da pena, vem sendo superadas pelo pensamento juridico moderno, de modo que a
adogdo absoluta e irretratavel de um principio da obrigatoriedade da agdo penal se mostra

incompativel com a real necessidade vislumbrada no cendrio brasileiro.

Além disso, a aplicagdo do principio da obrigatoriedade da agdo penal para
absolutamente todos os casos que se apresentam na justica brasileira tem sido um dos fatores
de faléncia da justica atual, devido ao excesso de trabalho que acarreta, o que traz como
consequéncia, na melhor das hipoteses, a morosidade na solu¢do dos casos, na pior das

hipdteses, o aumento da cifra negra e da impunidade.

A necessidade de eficiéncia nos casos que envolvam os processos criminais ¢ muito
destacada na teoria funcionalista, a qual foi recorrentemente mencionada nessa pesquisa. Essa
teoria leva em conta que o direito penal e a politica criminal devem andar juntas para atender
os mesmos objetivos. Por essa teoria, € necessario se repensar o principio da obrigatoriedade

dando-lhe uma nova interpretagdo e roupagem.

Assim, e com o endosso das recomendacdes internacionais (a exemplo das Regras de
Toquio), surge a necessidade de se criar alternativas ao processo penal, o que impde a mitigacao,

em certos casos, do principio da obrigatoriedade da agdo penal.

Nesse contexto nasce no cenario brasileiro o Acordo de Nao Persecugdo Penal (ANPP),
introduzido pela Resolucdo 181/17 do Conselho Nacional do Ministério Publico, e,
posteriormente, introduzido no Cddigo de Processo Penal pela Lei 13.964 (vulgo, Pacote

Anticrime).

O acordo ¢ um mecanismo de aplicacdo da politica criminal do Ministério Publico, de

modo a selecionar os casos mais relevantes a aprecia¢do do Estado, reduzindo a demanda de
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casos de menor gravidade por meio da celebragdao do acordo, evitando-se assim a deflagragao

da acdo penal.

Em que pese a criacao do instituto tenha se dado essencialmente para suprir a demanda
judicidria, ele traz em seu bojo inumeros beneficios ao investigado e, por essa razdo, ¢ muito

mais coerente com a atual concepcao de funcdo da pena e de sistema penal acusatério.

Isso porque, o aceitante recebe o direito de celebrar ou ndo o acordo, podendo sempre
recusar-se. O seu aceite sempre serd devidamente instruido por defensor, de modo que nao

exista desequilibrio entre as partes (autor do fato e Ministério Publico).

O aceitante € poupado do constrangimento de responder um processo penal, além de

manter seus registros criminais higidos, pois ndo havera assuncdo de culpa em sentido judicial.

Por derradeiro, as obrigagdes assumidas serdo sempre mais brandas que a pena a ser
supostamente aplicada, tendo sempre um teor preventivista, visando gerar consciéncia das
consequéncias do fato ao seu autor, de modo a desestimular o cometimento de novos crimes.
Essas obrigagdes jamais importardo o encarceramento, o que contribui para a reducido da

demanda penitenciaria brasileira.

Assim, concordamos que ndao hd que se falar em violagdo a quaisquer garantias
fundamentais por parte daquele que celebra o ANPP, ndo sendo, a nosso ver, a mitigacdo do
principio da obrigatoriedade da acdo penal uma afronta a legislacao principioldgica protetiva
do acusado. Ao contrario, entendemos ser esse instituto benéfico em todos os sentidos: tanto

para o Estado, quanto para as vitimas, quanto para o infrator.

Além do mais, endossamos a concepgao de Cunha e Souza de que o consenso entre as
partes leva a um sistema de coparticipagdo, capaz de gerar vantagens reciprocas para o acusado,

para o Ministério Publico e para as vitimas, como afirmam:

O consenso entre as partes se estabelece em um ambiente de coparticipagdo
racional, mediante vantagens reciprocas que concorrem para uma
aceitabilidade no cumprimento da medida mais efetiva, sentimento que eleva
o senso de autorresponsabilidade € comprometimento com o acordo, atributos
que reforcam a confianca no seu cumprimento integral (CUNHA; SOUZA,
2019, p. 8).

Nesse sentido, entendemos ser o ANPP a melhor alternativa, do ponto de vista da

Teoria Funcionalista, para atender a demanda de justica do Estado, harmonizando a necessidade
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de eficiéncia estatal com as garantias individuas do acusado, de modo a efetivar a retribuicao

pelo injusto praticado e a preven¢do ao cometimento de novos crimes.
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