CEUS

Centro Universitario de Brasilia - UniCEUB
Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais - FAJS
Curso de Bacharelado em Direito

KAIO KEVEN RODRIGUES DE MENESES
AS CONDICIONANTES PARA O ACORDO DE NAO-PERSECUCAO PENAL E SUA

APLICABILIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

BRASILIA
2021



KAIO KEVEN RODRIGUES DE MENESES

AS CONDICIONANTES PARA O ACORDO DE NAO-PERSECUCAO PENAL E SUA
APLICABILIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Artigo cientifico apresentado como requisito
parcial para obtencdo do titulo de Bacharel em
Direito pela Faculdade de Ciéncias Juridicas e
Sociais - FAJS do Centro Universitario de
Brasilia (UniCEUB).

Orientadora: Raquel Tiveron

BRASILIA
2021



KAIO KEVEN RODRIGUES DE MENESES

AS CONDICIONANTES PARA O ACORDO DE NAO-PERSECUCAO PENAL E SUA
APLICABILIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Artigo cientifico apresentado como requisito
parcial para obtencdo do titulo de Bacharel em
Direito pela Faculdade de Ciéncias Juridicas e
Sociais - FAJS do Centro Universitario de
Brasilia (UniCEUB).

Orientadora: Raquel Tiveron

Brasilia, de de 2021.

BANCA AVALIADORA

Professora Raquel Tiveron (Orientadora)

Professor(a) Avaliador(a)



AS CONDICIONANTES PARA O ACORDO DE NAO-PI;RSECUQAO PENAL E SUA
APLICABILIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Kaio Keven Rodrigues de Meneses

RESUMO

Este artigo objetivou discutir as condicionantes para a aplicacdo do acordo de ndo-persecucéo
penal no ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, explica a relativizacdo do principio da
indisponibilidade da ac&o penal pablica; apresenta um breve histdrico sobre o campo negocial
do processo penal brasileiro; e expde algumas nocdes gerais sobre o acordo de néo-
persecucdo penal, explicando suas condicionantes e momento para a celebragdo do acordo. A
metodologia empregada foi a pesquisa bibliografica em materiais j& publicados permitindo
concluir que o acordo de n&o-persecucdo penal configura-se como um caminho promissor
para que os interesses da vitima sejam resguardados no processo de responsabilizacdo dos
conflitos criminais e 0 ofensor seja verdadeiramente responsabilizado, sem que se abra méo
dos avancos civilizatorios alcancados com a delegacdo ao Estado da tomada de decisao
quanto a resposta adequada e suficiente aquelas condutas humanas erigidas a categoria de
crime, diante do grau de ofensa que impelem ao bem juridico tutelado.

Palavras-chave: Acédo penal publica. Indisponibilidade. Acordo de ndo-persecucéo penal.

SUMARIO: Introducdo. 1. A relativizacdo do principio da indisponibilidade da ag&o penal
publica. 1.1 O campo negocial do processo penal brasileiro: histérico. 2 O acordo de néo-
persecucao penal: no¢des gerais. 2.1 Condicionantes do acordo de nao-persecucao penal. 2.2
Momento para celebragdo do acordo de n&o-persecucdo penal. Consideracfes finais.
Referéncias.

INTRODUCAO

O presente estudo tem como macrotema “A Justica Consensual”, delimitando-se ao
seguinte tema: “as condicionantes para o Acordo de Na&o-Persecucdo Penal e sua
aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro”.

Com a valorizagéo do valor da dignidade da pessoa humana no Direito Internacional
e nos ordenamentos juridicos patrios, as formas tradicionais de abordagem do delito, baseadas
na pena privativa de liberdade, com os seus efeitos deletérios, passaram a ser
sistematicamente criticados e 0 motivo deste novo padréo é a constatacdo de que o crime é um
conflito entre pessoas e que a resolucdo definitiva deste, em muitos casos, pode ser mais
viavel a partir de solugdes encontradas pelos préprios implicados, sem que haja sempre

respostas universais, impostas pelo sistema legal.



A questdo que norteou a pesquisa foi: quais as condicionantes para a aplicacdo
do acordo de ndo-persecucdo penal no ordenamento juridico brasileiro?

Feitos estes esclarecimentos iniciais, 0 presente estudo objetivou discutir o
acordo de ndo-persecucdo penal suas condicionantes e aplicabilidade no ordenamento juridico
brasileiro.

Para atingi-lo, foram delineados os seguintes objetivos especificos: explicar a
relativizacdo do principio da indisponibilidade da acdo penal pablica; apresentar um breve
historico sobre o campo negocial do processo penal brasileiro; e expor algumas nogdes gerais
sobre o acordo de nédo-persecucdo penal, explicando suas condicionantes e momento para a

celebracédo do acordo.

A justificativa da pesquisa pode ser exposta levando-se em conta trés dimensoes:
cientifica, social e pessoal.

No que concerne ao conhecimento cientifico, qualquer estudo que se preocupe em
estudar praticas alternativas ao aprisionamento ou que ampliem as abordagens ja existentes, é
pertinente, pois, possibilitara que o profissional do Direito se familiarize com praticas
consensuais, tendo em vista que o aprisionamento desmedido ndo tem se mostrado efetivo no
combate & criminalidade.

O pactum de non petendo?, apesar de estar presente no cotidiano juridico desde o
direito romano, ainda tem sido objeto de inUmeras controvérsias, sejam elas sobre a sua
admissibilidade, sejam sobre o objeto da convencdo. Tais controveérsias serdo abordadas neste
trabalho, sobretudo para que, ao final, possa-se oferecer contribuicdo que esteja de acordo
com a forma como a convencgdo processual é atualmente vista, tanto sob o ponto de vista
tedrico, como sob o ponto de vista pratico. Em outras palavras, ao apresentar-se conceito,
objetos e limites da promessa de ndo processar, deve-se sempre manter, como uma — dentre as
varias — preocupacao central os efeitos que sao pretendidos.

No que tange a sua dimensdo social, a pesquisa se mostra relevante, pois, praticas
que contribuam para a reducdo do encarceramento podem ajudar a solucionar os problemas
observados no sistema prisional brasileiro, que padece com a superlotacdo, auséncia de
estrutura e de condicGes adequadas para que a ressocializacdo do apenado se efetive.

Ja a motivacdo pessoal deve-se ao interesse do autor desta pesquisa com relacdo a

aplicacdo da mediacdo penal na esfera criminal, tendo em vista que esta € uma experiéncia

! Promessa de ndo processar.



que tem se mostrado positiva em Varios paises e, apesar de existirem acfes isoladas no Brasil
desde o ano de 1995, a justica consensual ainda ndo se popularizou no pais.

Para a realizacdo desta pesquisa, optou-se pela pesquisa bibliografica em livros,
artigos, dissertacdes de mestrado, teses de doutorado e demais trabalhos académicos de acesso
fisico ou virtual.

ApOs serem selecionadas as obras que foram empregadas no desenvolvimento da
pesquisa, buscou-se localizar nestas o0s conteddos UGteis procedendo-se a leitura
critica/analitica e considerando a inteleccdo do texto e a compreensdo de seu teor que foi, em

sede de consideracdes finais, submetida a interpretacéo.

1 A RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE DA ACAO
PENAL PUBLICA

Em conformidade com os modelos processuais que operam em diversos paises, ha
uma variacdo de tratamento no que concerne a obrigatoriedade ou ndo da propositura da acao
penal quando a infracdo penal ocorre. Em paises que recepcionam o principio da
obrigatoriedade, quando a acdo penal é publica, normalmente existe um 6rgdo semelhante ao
Ministério Publico (doravante MP), que é encarregado de apresentar o pedido de abertura de
acdo penal em relacdo aquele contra quem sdo apontados os indicios e, por forca, até mesmo,
do principio da legalidade, este 6rgéo fica obrigado a requerer a agdo penal, sempre que haja a
presenca dos requisitos e pressupostos para tal. Ao contrario, quando a acdo é condicionada a
representacdo do ofendido ou quando a sua iniciativa é privada, ndo vigora essa
obrigatoriedade, possibilitando-se uma discricionariedade em relacdo ao particular
interessado.

Contrariamente, nos sistemas onde o principio da obrigatoriedade nédo é aplicado, o
6rgdo oficial (Ministério Publico ou outro) ndo se encontra obrigado a apresentar o pedido de
acao penal contra o infrator, podendo utilizar-se de meios alternativos (de punicdo ou, ate
mesmo, transacionar com o infrator), evitando o processo e seus altos custos econémicos e
sociais. Nestes sistemas, afirma-se que o 6rgao acusador é dotado de discricionariedade e que
em lugar do principio da obrigatoriedade, encontram-se os principios da oportunidade e da
disponibilidade (SOUZA; SILVA, 2020).



Na tradi¢do processual penal brasileira, firmou-se o principio da obrigatoriedade da
acdo penal, conforme deflui de dispositivos como os arts. 24, 282, 42 e 576 do CPP (em
relacdo ao Ministério Publico) e os arts. 5°, 6° e 17 (em relacdo a autoridade policial) e essa
tradicdo se manteve firme e incolume, até que, seguindo uma tendéncia quase universal, o
Brasil houve por bem cumprir o disposto no art. 98, I, da CRFB/1988, que determina a
criagdo de juizados especiais para o julgamento de “[...] infragdes penais de menor potencial
ofensivo, mediante procedimento oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em
lei, a transagdo [...]” (BRASIL, 1988).

Adveio a Lei 9.099/1995, a qual possibilitou a efetiva transagdo penal, impondo a
pena restritiva de direitos, ou multa (art. 76), além de prever ser possivel a suspensdo
condicional do processo, através, também, da imposicdo de condi¢cdes a serem cumpridas
durante um periodo de prova (art. 89).

A partir da Lei 9.099/1995, predominou o entendimento de que houve no sistema
brasileiro uma relativizacdo do principio da obrigatoriedade tendo, parcela significativa da
doutrina, afirmado que se passou a adotar o principio da “obrigatoriedade mitigada”. O que
importa, na verdade, é que realmente, verificando a impossibilidade material e a contradicédo
politica em dispensar igual tratamento a condutas criminais que atingem bens juridicos cujo
valor social é completamente diverso, o legislador optou por propiciar que, em relacdo aos
bens juridicos de menor relevancia social, fossem adotadas medidas alternativas de solucéo,
fora do sistema penal tradicional e embasado principalmente na pena carceraria (SOUZA;
SILVA, 2020).

Houve, efetivamente, um abrandamento da aplicagio do principio da
obrigatoriedade, pelo menos no que concerne a permissao para que o MP, presentes as
condicdes impostas em lei, deixe de denunciar e pleitear o inicio da acdo penal, para adotar
um procedimento mais célere e simplificado de punicdo, com a aplicacdo de penas
alternativas a prisdo (ARAS, 2019).

Obviamente, que isso ndo implica reconhecer que o MP passou a ter a
discricionariedade de decidir se busca uma puni¢do para o infrator ou ndo (optando pelo
arquivamento puro e simples em caso de evidéncia de crime de menor potencial), 0 que a Lei

autorizou foi que ele opte por um caminho diverso daquele vinculado ao processo tradicional

2 Nova redagdo: “Art. 28. Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer elementos
informativos da mesma natureza, o 6rgdo do Ministério Publico comunicard a vitima, ao investigado e a
autoridade policial e encaminhard os autos para a instancia de revisdo ministerial para fins de homologacéo, na
forma da lei” (Redacdo dada pela Lei 13.964, de 2019).



e, neste contexto, continua o 6rgdo acusatorio oficial vinculado a obrigatoriedade de agir,
embora para propor transacéo (art. 76, 88 4° e 6°).

A mitigacdo ao tradicional principio da obrigatoriedade evidencia uma aproximacéo
de nosso tradicional sistema do “civil law” ao sistema da common law, vigente nos paises de
origem anglo-saxa e, também, o ingresso em um caminho sem volta, com a tendéncia de, cada
vez mais, se deslocar do eixo metodoldgico da acdo e do processo penal tradicionais,
aplicando-se normas alternativas para as condutas de menor potencialidade ofensiva, o que se
justifica a partir da concepcdo de intervengdo minima e, também, da reserva do direito penal,
como norma de ultima ratio, para que atue subsidiariamente aos demais ramos do direito, em
face dos seus graves e maléficos efeitos (SOUZA; SILVA, 2020).

Com o advento de diversas leis prevendo a possibilidade de formalizacdo de negdcio
juridico entre 0 MP e os delatores ou colaboradores, com a consequente reducdo de penas e
até mesmo ndo ajuizamento de acdo penal®, tendéncia essa coroada pelo advento da Lei
12.850/2013, seguido pela Lei 13.964/2019, que modificou significativamente a redacdo do
art. 28 do CPP e eliminou o controle do magistrado sobre o principio da obrigatoriedade, além
de criar a possibilidade de acordo de ndo-persecucéo penal* entre 0 MP e o investigado, o
nosso sistema que tradicionalmente obrigava os 6rgdos da persecucdo penal, em especial o
MP, a propor a acdo penal, quando presentes indicios da autoria e prova da materialidade
(CPP, arts. 41 e 42), incorporou um notodrio sincretismo com sistema da “common law”, em
um movimento aparentemente sem volta de ampliacdo do modelo consensual de justica, em
busca da eficiéncia e da economia no combate a criminalidade, embora com previsiveis
mitigagdes as garantias a ampla defesa e & presuncédo de inocéncia.

A forma como operou este sincretismo serd melhor discutida a seguir.

1.1 O campo negocial do processo penal brasileiro: histérico

3 Lei 12.850/2013: “Art. 4°. O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial, reduzir em até
2/3 (dois tergos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha
colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que dessa
colaboragéo advenha um ou mais dos seguintes resultados: [...] 8§ 4° Nas mesmas hipéteses do caput deste artigo,
0 Ministério Publico podera deixar de oferecer denincia se a proposta de acordo de colaboragéo referir-se a
infracdo de cuja existéncia ndo tenha prévio conhecimento e 0 colaborador:” (Redagéo dada pela Lei 13.964, de
2019).

4 «“Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente a
pratica de infragdo penal sem violéncia ou grave ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o
Ministério Publico poderd propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para
reprovagao e prevengdo do crime, mediante as seguintes condi¢des ajustadas cumulativa e alternativamente”: [...]
Observacdo: o art. 28, com a atual redagdo, estd com a eficicia suspensa em decorréncia da liminar deferida pelo
Min. Luiz Fux, na ADI 6.05/DF.



Pela forte influéncia do sistema europeu, o Brasil recepciona o principio da
legalidade/obrigatoriedade da acdo penal®. Na esséncia, o controle da acusacéo (rejeicdo ou
ndo recebimento da dendncia e/ou queixa, pecas que iniciam a acdo penal) € feito nos termos
do art. 395 do CPP: se as pegas mencionadas forem manifestamente ineptas (inc. 1)8; se faltar
pressuposto para o processo ou condicdo para que a agdo penal seja exercida (inc. I1); ou se
ndo houver justa causa para a agdo penal (inc. 111)7.

Na atualidade, porém, em consonancia com a tendéncia que tem se apresentado em
diversos paises que influenciam nosso ordenamento juridico (alguns deles, ja citados no
presente trabalho), o Brasil passou a adotar alternativas ao principio da obrigatoriedade, de
maneira a atingir sua resolucdo antes mesmo que a acdo penal seja proposta ou, uma vez
proposta, de obter sua suspensdo e seu encerramento antecipado (FERNANDES, 2012).

Esse movimento de mitigacdo da obrigatoriedade da acdo penal teve inicio com a
vigéncia da Lei 9.099/95, que dispde sobre o chamado juizado especial criminal, verdadeiro
paradigma dentro do processo penal brasileiro, dado que, enfim, confirmou o consenso (que
envolve aquele contra quem a persecucao penal se iniciou e o titular da acdo penal e/ou com a
vitima do fato) (BRANDALISE, 2016).

Ha de ser considerado que, no ambito brasileiro, 0s objetivos dessa nova visdo sobre
a politica criminal foram a manutencdo da solucdo processual com viés econémico de parte da
criminalidade de menor impacto, para uma melhor atuacdo estatal no combate a
macrocriminalidade; a desburocratizacdo, a aceleracdo e a simplificacdo da atuacdo da justica
criminal; a modificacdo da pratica convencional de imposicdo de pena e privilégio do acordo
entre os envolvidos no delito, como uma forma de intervencdo minima e utilitarista do
processo penal (DORNELLES; GERBER, 2006).

As hipdteses de consenso em processo penal brasileiro abordadas nesta se¢éo sdo as

que estdo definidas como transacdo penal e como suspensdo condicional do processo.

°> Consoante os termos vigentes do art. 42 e do art. 576, ambos do Codigo de Processo Penal brasileiro, ndo pode
0 Ministério Publico desistir da agdo penal, nem do recurso interposto. Além disto, cita-se a situacéo do art. 357,
§ 1° do Cddigo Eleitoral, que prevé a prética de crime pelo agente do Ministério Publico que ndo oferecer a
dendncia no prazo legal, para os crimes ali regulados. E, por Gltimo, o art. 28 do Codigo de Processo Penal, que
estabelece a possibilidade de o juiz, a0 ndo concordar com a promogdo de arquivamento, encaminha-la para
exame do Procurador-Geral do respectivo Ministério Publico, que pode concordar com o arquivamento,
promover ele préprio a acdo penal ou designar outro agente ministerial para que ela seja proposta.

® Quando, por exemplo, ndo houver a descricdo de fato delituoso com todas as suas circunstancias, faltar a
qualificagdo minima do acusado ou elementos para sua identificagdo, ou ndo constar a assinatura na peca
(AVENA, 2019, p. 172, 175).

" Em linhas genéricas, a existéncia de elementos probatdrios que deem substrato minimo para a dentincia ou a
gueixa formulada, na medida em que estas afetam o status dignitatis do imputado (AVENA, 2019, p. 177).



Em suma, a transacdo penal é uma negociacdo entre 0 MP e 0 autor do fato para que
ndo haja a necessidade de oferecimento da acusacdo. E somente sera cabivel quando néo
houver conciliagdo prévia® (nas hipdteses autorizadas como forma de colocar fim a
persecucdo penal) ou ndo for caso de arquivamento, na linha do que estabelece o art. 76 da
Lei 9.099/95.

A transacdo penal teve inicio por imposicdo constitucional® e torna possivel que a
pena ndo privativa de liberdade!® seja aplicada para todas as contravengBes penais e para 0s
crimes™ que possuam, como pena maxima, a de multa e/ou de até 2 anos de prisio (infracoes
de menor potencial ofensivo)!?, com entabulagdo do consenso antes do oferecimento da
propria acdo penal. Uma vez aceita, ndo haverd o reconhecimento de culpa, com a
consequéncia imediata de que ndo podera mais ser beneficiado pelo mesmo instituto por um
periodo de 5 anos, com sigilo de tal registro®®. Devidamente cumprida a transacdo penal,
ocorrera a extin¢do da punibilidade do autor do fato e impedido estard o oferecimento da acéo
penal.

Frise-se: a transacdo tem lugar antes do oferecimento da acusagdo, mas ainda se esta
diante de hipdtese de obrigatoriedade (regulada/mitigada). Isto porque, cumpridos o0s
requisitos objetivos quanto a pena abstratamente prevista, apenas ndo serd recepcionada a
proposta de transacdo penal em caso de condenacdo do autor do fato, por sentenca definitiva,
pela prética de delito, a pena privativa de liberdade; se o autor do fato foi beneficiado antes,
no prazo de 5 anos, pela aplicacdo, em transacdo penal anterior, pena restritiva ou multa; e se
os antecedentes (conduta social e personalidade do autor do delito), bem como as razfes e as
circunstancias, sinalizarem que a medida ndo sera necessaria e suficiente (hipoteses elencadas
no art. 76 da Lei 9.099/95).

8 Conforme o art. 75 Lei Federal 9.099/95, ndo obtida a composicgdo dos danos civis, sera dada imediatamente ao
ofendido a oportunidade de exercer o direito de representacdo verbal, que serd reduzida a termo. Porém, como
diz seu paragrafo Unico, o ndo oferecimento da representacdo na audiéncia preliminar ndo implica decadéncia do
direito, que podera ser exercido no prazo previsto em lei.

® Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, art. 98, inc. I, que encontrou regulamentagdo nos arts. 72 e 76
da Lei Federal 9.099/95. De ser salientado que tal instituto é vedado na Justica Militar brasileira, por forca do art.
90-A da referida Lei Federal, incluido a partir da Lei Federal 9.839/99.

10 Ainda que a Lei estabelega a aplicagio de uma “pena”, consolidou-se que de pena néo se trata, pelo que o
descumprimento do que fora imposto na transagdo penal leva ao oferecimento da agdo penal cabivel.

11 De ser observado que se tem admitido a transagdo penal também nos crimes de acdo penal privada, ja que ha
admissdo de que a vitima possa buscar outras formas de reparacdo, ndo apenas a financeira; ademais, o acordo
entabulado ndo implica em rendncia da acdo penal, mas uma forma de ser atingido o interesse buscado pelo
ofendido (FERNANDES, 2012, p. 217).

12 Inicialmente, o limite maximo para os crimes era de um ano; porém, com o advento da Lei Federal 10.259/01,
o limite maximo passou para dois anos, como citado supra, o que tambeém foi incluido na Lei Federal 9.099/95,
visto que seu art. 61 foi alterado pela Lei Federal 11.313/06.

13 | ei Federal 9.099, de 26.09.1995, art. 76, § 6°.
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Do que se extrai que o MP esta vinculado aos requisitos antes mencionados, apesar
de a lei definir o instituto como uma forma de “transagcdo” (BRANDALISE, 2016). Caso
preenchidos os pressupostos indicados, deve oferta-la; se qualquer dos requisitos ndo estiver
presente, ou se a proposta nao for aceita pelo autor do fato, deve propor a devida acdo penal,
em vista da obrigatoriedade vigente.

Portanto, ela caracteriza-se por ser um poder-dever do MP (FERNANDES, 2012). Se
0 juiz ndo concordar com a nao propositura pelo agente ministerial, deve encaminhar ao
Procurador-Geral do respectivo MP, de forma assemelhada ao art. 28 do CPP*. Tudo em
respeito ao que determina o art. 129, inc. |, da CRFB/1988.

Ressalte-se que a transacdo penal difere da plea bargaining ou com a guilty plea
americanas, ja que ela ndo é celebrada para fins de obtencdo da confissdo do acusado para
alguma diminuicdo da imputacdo ou da pena, bem como porque ndo ha qualquer
reconhecimento de culpa em tal hipdtese (assim, ndo representa condenagdo e ndo produz
reincidéncia). Aproxima-se, portanto, do nolo contendere americano. Mas, essencialmente, é
um caso de diversdo com intervencdo (FERNANDES, 2012).

No que diz com a suspenséo condicional do processo®®, ela se caracteriza como uma
forma de transacdo, mas com a diferenca de que ela € negociada apds o oferecimento da acdo
penal, em casos em que a pena minima prevista seja igual ou menor que 1 ano de prisao*®.
Trata-se de uma verdadeira excecdo a indisponibilidade no seguimento da acdo penal
(DORNELLES; GERBER, 2006). O periodo da suspensdo variara entre dois e quatro anos.
Entretanto, a proposta ndo esta vinculada a qualquer juizo que se afaste dos termos legais;
ademais, neste caso, a acao penal ja foi proposta, na medida em que a proposta de suspensao
acompanha a inicial acusatoria, pelo que, como ja dito, hd uma mitigacdo da indisponibilidade
da acdo penal (FERNANDES, 2012).

Pelo rito, ao oferecer a dendncia, o MP poderad propor a suspensdo condicional do

processo, desde que ndo recaia outro processo sobre o réu ou que ele ndo tenha sofrido outra

14 Fernandes (2012, p. 215), ao indicar que esta é a posicdo dominante no STF e no STJ. Também é o
posicionamento de Dornelles e Gerber (2006, p. 77), que referem, inclusive, a Simula 696 do STF brasileiro,
gue assim estabelece, na medida em que o juiz ndo pode agir de oficio no processo penal. Conforme o contetido
da Stmula indicada, “[...] reunidos os pressupostos permissivos da suspensdo condicional do processo, mas se
recusando o promotor de justica a propd-la, o juiz, dissentindo, remeterd a questdo ao procurador-geral,
aplicando-se por analogia o art. 28 do CPP”.

15 Regulamentada no art. 89 e seus paragrafos da Lei Federal 9.099/95.

16 Conforme o contetido da Stimula 243 do STJ brasileiro: “[...] o beneficio da suspensdo do processo nio é
aplicvel em relacdo as infracBes penais cometidas em concurso material, concurso formal ou continuidade
delitiva, quando a pena minima cominada, seja pelo somatério, seja pela incidéncia da majorante, ultrapassar o
limite de um (01) ano”. Na mesma linha de entendimento, a Simula 723 do STF do Brasil: “[...] ndo se admite a
suspensdo condicional do processo por crime continuado, se a soma da pena minima da infracdo mais grave com
0 aumento minimo de um sexto for superior a um ano”.
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condenacdo por outro crime e desde que estejam presentes também os demais requisitos que
permitem a suspensdo condicional da pena.

Se na presenca do Juiz, a proposta for aceita pelo acusado e seu defensor, o juiz ira
receber a denuncia e tem a faculdade de suspender o processo, ficando o acusado submetido a
periodo de prova, mediante as seguintes condicGes: a) reparacdo do dano, exceto na
impossibilidade de fazé-lo; b) restricdo de frequéncia a determinados lugares; c) restricdo de
ausentar-se da comarca em que reside, sem autorizacdo judicial; e d) obrigacdo de comparecer
pessoalmente em juizo, mensalmente, para fornecer informac@es e justificar suas atividades
(BRANDALISE, 2016).

Ressalte-se que fica a critério do juiz especificar outras condigdes, desde que se
mostrem adequadas ao fato em analise e a situacdo pessoal do acusado.

Haverd a revogacdo da suspensdo condicional do processo se ocorrer alguma das
situacBes que seguem: se, no curso do prazo, o beneficiario for processado pela préatica de
outro delito; ndo efetuar, sem justificativa, a reparacdo do dano; e em caso do acusado ser
processado, no curso do prazo, por contravencdo ou por ter descumprido qualquer outra
condicdo que fora imposta — nas duas Ultimas situacdes, caso ndo concomitantes com a
primeira, a lei possibilita que o juiz possa manter o beneficio, conforme as especificidades de
suas ocorréncias.

Caso 0 prazo expire sem revogacdo, a punibilidade sera declarada extinta pelo
magistrado, sendo que a prescri¢cdo ndo correra durante 0 prazo de suspensao do processo.

N&o havendo aceitacdo da proposta, 0 processo ird seguir em seus termos anteriores
(por isto, também, esta-se diante da obrigatoriedade, mas com afetacdo da indisponibilidade
da acdo penal), com a disposicdo de que tal beneficio ndo é cabivel no dmbito da Justica
Militar, por expressa disposicao legal — referida quando explicada a transacédo penal.

Ha discussbes acerca da natureza juridica da suspensdo condicional do processo,
consoante aponta a doutrina.

A primeira corrente vai no sentido de que se trata de um ato discricionario do MP, de
forma absoluta, como forma de execucdo de politica criminal, sendo que o juiz teria mera
funcdo de homologacdo. Tal corrente ndo prospera porque o definidor da politica criminal é o
Poder Executivo, bem como porque o MP nédo detém soberania na sua atividade. A isto, adira-
se a ideia de que ha regras que delimitam a atuacdo em tal instituto (LOPES JR., 2016).

O segundo entendimento ruma no sentido de que trata-se de um ato consensual
bilateral, pelo qual haveria a disponibilidade da acdo penal pelo MP e a concordancia do

acusado na submissdo as condigdes e ao periodo de prova. Novamente, deve ser refutada tal
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tese, na medida em que o0 que se espera é a proposta do MP, enquanto que é o consenso do
acusado que se mostra necessario, bem como pelo fato de que o acordo aqui havido possui
natureza processual, sem discussdo do aspecto penal, ja que o crime encontra-se definido na
acusacdo, mesmo sem nenhuma manifestacdo do acusado quanto a isto (TAVORA;
ALENCAR, 2017).

Um terceiro grupo, com o qual se comunga, percebe que a suspensdo condicional do
processo vai além do acusado, mas também compreende interesses da vitima e da sociedade,
como a indenizacdo e a agilidade processual, pelo que ha um direito publico subjetivo do réu,
conforme os critérios legais, ndo 0s que cercam a instituicdo do MP (atividade de natureza
vinculada, ndo discricionaria) (LOPES JR., 2016).

Uma vez preenchidos os pressupostos legalmente exigidos, o MP tem o dever de
fazer a proposta (0 que afasta a primeira corrente), pelo que se esta diante de um poder-dever.
Para os que se filiam ao presente entendimento, a exemplo de Tavora e Alencar (2017), a
regra passa a ser a suspensao condicional do processo para os delitos que a possibilitam, tidos
como de média criminalidade, sendo o procedimento integral a excec¢éo.

Aqui, o acusado, apesar de ja ter sido comunicado de que corre contra ele uma acéao
penal, recebe uma proposta que precisa ser apresentada pelo MPY’, caso presentes os
requisitos legalmente exigidos. Para fins de aceitacdo, deve estar acompanhado de
defensor/advogado; uma vez aceita, ha homologacdo judicial do acordo e o acusado submete-
se a um periodo de prova, sem que haja qualquer hipotese de sentenca condenatdria, pelo que
ndo perdera a condicdo técnica de primario.

Da mesma forma que a transacdo penal, ndo ha similitude com o plea bargaining e
com a guilty plea (além de nédo se tratar de condenacdo, a defini¢do juridica do fato ja foi
apresentada ao acusado antes de sua aceitacdo, e ndo ha possibilidade de que haja qualquer
modificacdo dela depois de oferecida) (FERNANDES, 2012).

Tal como a transagdo, é possivel afirmar que a suspensdo condicional do processo
estd mais proxima do nolo contendere americano, na medida em que suas aceitacfes e
cumprimentos causam reflexo no seguimento da ac&o penal, ndo na pena e na culpabilidade
do autor do fato/acusado, bem como por que somente podem ser apresentados em hipdteses
especificas para suas aplicacfes e forma. Similarmente, caracteriza-se por ser uma hipétese de
diverséo com intervencdo (CABRAL, 2018).

17 E o que afirma Fernandes (2012, p. 219), ao indicar que esta é a posicdo dominante no Supremo Tribunal
Federal (exposta na ja citada Simula 696) e no Superior Tribunal de Justica.
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Ambos dependem da aceitagdo por parte do acusado e de seu defensor, que acabam
por colaborar com a agilizacdo, economia e celeridade processuais, com a vantagem de néo
serem estigmatizados e serem beneficiados com uma medida mais abrandada.

Como ja referido, observa-se que os institutos em pauta ndo afetam a questdo da
culpabilidade e da presuncdo de inocéncia. HA uma concessdo reciproca: o MP deixa de
exercer seu direito de promover a acdo penal, enquanto que o acusado desiste de seu interesse
em buscar sua absolvicdo, sem que isto represente qualquer condenacdo ao final
(DORNELLES; GERBER, 2006).

A prop6sito, de ser dito que todos os institutos em pauta somente podem ser
manejados se, apds as investigacles prévias necessarias, houver justa causa para movimentar-
se a acdo penal — ndo se admitem as formas de consenso se a figura for atipica, ou ndo houver
elementos de autoria, por exemplo, apés as investigaces. Segundo Dornelles e Gerber (2006)
importa considerar algumas situacgdes peculiares:

a) os institutos da transacdo penal e da suspensdo condicional do processo néo
podem, por previsdo legal®, ser aplicados em casos que envolvam violéncia doméstica;

b) em relacdo aos crimes ambientais, cujas acdes penais respectivas sdo de natureza
publica incondicionada®®, deve ser ponderado que as hipGteses de transacdo penal somente
serdo admitidas se tiver havido a prévia composi¢do do dano ambiental (ou a iminéncia de tal
acontecimento), salvo comprovada impossibilidade®®. No que se refere a suspensio
condicional do processo, deve ser observado que para que seja declarada a extingdo da
punibilidade deverd haver laudo constatando a reparacdo do dano ambiental, salvo
impossibilidade dela?t;

c) nos crimes previstos no Cadigo de Transito Brasileiro e que admitem o beneficio,

pode haver a inclusdo da proposta de suspensdo ou proibicdo de obtencdo da permissdo da

18 |ei 11.343, de 23.08.2006, art. 17. Deve ser observado que o STF brasileiro considerou, por maioria e nos
termos do voto do Relator, a natureza incondicionada da acdo penal em caso de crime de lesdo, pouco
importando a extensdo desta, praticado contra a mulher no ambiente doméstico (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Pleno. Acéo Direta de Inconstitucionalidade 4.424, 2012, documento ndo paginado). E, noutra ocasido,
0 mesmo Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, julgou procedente a acéo declaratéria para
afirmar a constitucionalidade dos arts. 1°, 33 e 41 da Lei 11.340/06 (Lei Maria da Penha) (Brasil. Supremo
Tribunal Federal. Pleno. A¢do Declaratéria de Constitucionalidade 19, 2012, documento nao paginado).

19 Nos termos do art. 26 da Lei Federal 9.605/98.

20 Trata-se de uma condicdo para a obtencdo da transacdo penal, ja que ndo é admissivel, dentro do sistema de
protecdo ambiental brasileiro, que o degradador permaneca sem recuperar a violacdo do direito coletivo
decorrente do meio ambiente — em que pese a existéncia de diversos casos em que a transacdo penal € proposta
sem tal exigéncia, o que acaba por enfraquecer o sistema (AKAOUI, 2013, p. 135-136).

21 No Brasil, existe a chamada “triplice responsabilizacdo” (§ 3° do art. 225 da Constituicdo Federal do Brasil),
que prevé que o poluidor deve ser “simultaneamente responsabilizado nas esferas civil, administrativa e penal, o
que desde ja exclui a conclusdo de que o poluidor que posteriormente veio a reparar 0 dano estéa isento das
san¢Oes de indole penal” (MARCHESAN; CAPPELLLI, 2013, p. 23)
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habilitacdo para conduzir veiculo automotor?. E, especificamente para lesdo corporal culposa
em delito de transito, os institutos da representagéo, da conciliagdo e da transacdo penal séo
vedados quando a direcdo for exercida sob influéncia de alcool ou de qualquer outra
substancia que gere dependéncia; caso tenha ocorrido participacdo de disputa ou competicao
esportiva em via publica, de exibicdo de pericia em manobras realizadas em veiculo
automotor sem autorizacdo da autoridade competente; e se foi excedida a velocidade em 50
km/h além do limite permitido para a via puablica®®.

Ressalte-se, por derradeiro, que 0 juiz ndo adota uma posicdo passiva, dado que
ainda Ihe é inerente o poder de controle sobre o acordo, ainda que venha a utilizar um poder
de instrucdo processual para evitar que haja prejuizo ao interesse do acusado (TAVORA;
ALENCAR, 2017).

O sistema brasileiro respeita a cumulacdo de trés no¢des, da mesma forma que o
sistema portugués: a subjetiva (relacionada a uma menor culpa), a objetiva (que guarda
relacdo com a conduta no que tange a sua gravidade) e a politico-criminal (permeada pela
desnecessidade de aplicar a pena na relacdo entre a prevencao geral e a especial).

O acordo de ndo-persecucao penal vem ao encontro da teoria garantista, segundo a
qual o Direito e o Processo Penal buscam salvaguardar bens juridicos de maior relevancia,
cuja protecdo exercida pelos demais ramos do direito eram insuficientes. Esses bens, por sua
vez, representavam direitos fundamentais elencados nas cartas constitucionais, cujo respeito
acarretaria a protecdo de todos os individuos presentes no territorio.

Partindo dessa premissa, Luigi Ferrajoli desenvolveu, utilizando-se do cenario do
Direito Penal italiano do final do Século XX e o fenbmeno do constitucionalismo pos-
segunda guerra mundial®®, a sua teoria do Garantismo Penal®. Esta, com fundamento na
separacdo entre o Direito e a Moral, possui como escopo a protecdo dos direitos fundamentais
do homem em face do Estado, sendo formulada sobre trés aspectos distintos: um modelo de
Direito Penal, uma teoria do Direito e uma filosofia politica (FERRAJOLI, 2014).

22 Conforme o Cédigo de Transito Brasileiro, art. 297.

23 Conforme o Cédigo de Transito Brasileiro, art. 291, § 1°.

24 O constitucionalismo (garantista) deste periodo consiste em um movimento de natureza teérico-juridica em
que as constituicbes adquiriram forca normativa e hierarquia superior no ordenamento juridico, cujo escopo
consiste na submissdo dos poderes publicos aos ditames nela contidas, em especial a protecdo de direitos
fundamentais (SILVA, 2017, p. 164-165).

%5 Apesar de Ferrajoli sistematizar uma teoria de direito penal garantista, Dario Ippolito (2016) aponta que desde
o0 iluminismo passou-se a trabalhar a ideia de um processo penal garantista baseado na presun¢do do estado de
inocéncia, paridade e contraditério entre as partes, publicidade, oralidade do procedimento, abolicdo da tortura e
do sistema probatdrio vigente naquela época e na figura do juiz como um terceiro imparcial.
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A teoria do Garantismo enfatiza o direito penal como instrumento de protecdo dos
direitos fundamentais - tanto em relagdo aos delitos, como em relacdo as penas aplicadas —
que ndo podem se dar sem regras claras, precisas, ao alvedrio de quem quer que seja. O
objetivo principal deste ramo do direito, sob o prisma dos postulados da teoria garantista, € a
diminuicdo da violéncia, tanto em relagdo aos sujeitos envolvidos como em relagdo ao Estado
ao agir na repressdo. Assim, o Garantismo ndo nega a necessidade de agir por parte do Estado
na repressao aos delitos, todavia advoga que este exercicio necessariamente precisa se dar sob
a egide do respeito aos direitos fundamentais do individuo, cuidando-se de uma renovacao das
antigas ideias iluministas que surgiram defendendo a necessidade de regulacdo, controle e
limitacdo da forma de agir do aparelho repressivo do Estado, firmando que a lei é que €
soberana e deve ela ser elaborada pela sociedade (FERRAJOLLI, 2012).

Os postulados firmados pelo Garantismo encontram fundamento e aplicacdo na
existéncia e exigéncia de um Estado Democratico de Direito os quais se firmam no principio
da estrita legalidade, tanto no aspecto normativo formal — processo legislativo democratico —
como material — exigéncia de que o arcabougo normativo passe pelo filtro material dos
direitos fundamentais o que, ndo ocorrendo, o0 macula de invalidade devendo ter a aplicacdo
rejeitada. E com base nesses fundamentos que se exige que as normas penais alcancem apenas
condutas, isto é, comportamentos e ndo qualidades ou caracteristicas da pessoa. Trata-se de s
se admitir um direito penal do fato, jamais do autor (FISCHER, 2015).

No que concerne a concessao de prisdes preventivas e cautelares, devido a teoria
Garantista baseada no respeito a direitos fundamentais, dentre eles o da presuncdo do estado
de inocéncia, Ferrajoli (2014) entende que estas ndo seriam possiveis por anteciparem 0s
efeitos da pena. Desse modo, qualquer tipo de prisdo antes da condenagdo em definitivo do
acusado seria considerado ilegal por flagrante inconstitucionalidade. Todavia, mesmo para
casos excepcionais como o0 da prisdo para evitar a destruicdo de provas e/ou ameacas a
testemunhas, ainda que haja argumentos no sentido da sua possibilidade, esta devera durar o
periodo suficiente para a concretizacdo da prova ou a oitiva da testemunha, devendo o
magistrado buscar celeridade para as suas realizagdes, bem como, findando-as, para promover
a imediata soltura do acusado.

Outro principio de grande importancia é o principio da proporcionalidade, que a seu
turno, esta relacionado ao principio da proibicdo dos excessos.

O principio da proibicdo de excesso enquadra-se no bindémio individuo-Estado,
dentro da concepcdo de um direito subjetivo de ndo intervencéo estatal, decorrente do status

negativo do cidaddo. Tais direitos eram definidos como direitos de defesa ou de omisséo. Essa
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concepcéo tradicional fez com que se defendesse a existéncia de um ndcleo de salvaguarda
essencial contra as investidas do Estado (SILVA, 2017).

N&o ha como negar, dentro da concepg¢édo de constituicdo moldura que se alinhavou
anteriormente, a existéncia de normas imutaveis e que servem como limitacdo material para a
producdo de outras normas infraconstitucionais. Conforme asseverado, a moldura seria a
forma federativa do Estado, a separacdo dos poderes, os direitos politicos e os direitos
fundamentais individuais, restritos ao art. 5° da CRFB/1988.

O principio da proporcionalidade, principio obtido por inferéncia no art. 5°, caput, da
CRFB/1988, embora possa intervir em todo o sistema juridico, tem grande significacdo, para
o Direito Penal, na teoria da pena criminal, que deve ser um meio adequado para realizar o
fim de protecdo de bens juridicos. Nesse sentido, a proporcionalidade interfere na cominacgéo
legislativa da pena, conforme a natureza e extensdo do dano criminal, de forma que as lesdes
a bens patrimoniais ndo podem superar as lesdes contra a vida, por exemplo.

Pela proibicdo de excesso, na aplicacdo da pena, deve essa atender a gravidade do
crime, ou seja, a pena concreta deve refletir a gravidade do fato praticado (poena debet
commensurari delicto): no furto de objeto de pequeno valor, a pena concretizada ndo podera,
por exemplo, ser aplicada no maximo (VIDAL, 2011).

Também, em casos menos complexos e gravosos, ndo ha razdo para o

aprisionamento e é neste contexto que se aplica o acordo de ndo-persecucdo penal.

2 O ACORDO DE NAO-PERSECUCAO PENAL: NOCOES GERAIS

A Lei 13. 964/2019 introduziu a figura do Juiz das Garantias e 0 instrumento
despenalizador denominado de Acordo de ndo-persecucdo penal, de competéncia do Juiz das
Garantias.

Segundo Aras (2019), o Acordo de Nao-Persecucdo Penal é um instrumento juridico
externo ao processo e que visa, na esteira de uma politica criminal de descarcerizagdo e
celeridade maxima na solugdo das futuras lides, realizacdo de acordos bilaterais entre o
Parquet e o acusado de ilicitos penais de médio potencial ofensivo para que cumpra
determinadas medidas, sem a necessidade de sofrer todas as mazelas que o processo criminal
tradicional adversarial pode acarretar.

Aos poucos a politica criminal brasileira vem assumindo tendéncias filiadas ao que
se vé no direito processual penal europeu e norte-americano. Claro que ainda o Brasil ainda

estd distante de um modelo de processo de partes, no qual o acusador assume amplo campo
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discricionario. Seria errbneo, dessa forma, assentir com o que afirma Alexandre Morais da
Rosa (2013), quando, centrando sua critica no modelo de nosso processo, refere que a
possibilidade de transacdo penal, por um lado, afetaria as garantias do acusado e, por outro,
que tal situacdo atingiria de cheio o principio do juiz natural.

Ao criticar a Lei dos Juizados Especiais — em apenas um paragrafo —, o
processualista refere que o legislador pendeu para a “flexibilizagdo do processo”, como
solucdo para a ‘“avalanche de processos, cujos custos eram inviaveis”. Assim, admitiu a
“informalizagdo” e a “eficiéncia” do procedimento dos juizados especiais como estratégia de
reducdo dos custos. Os juizados teriam seu funcionamento determinado por “para-juizes” (os
conciliadores), os quais, apesar da boa vontade, ndo manteriam o “minimo de garantias que o
sujeito processado faz jus, democraticamente”. Em seguida, dirige, subliminarmente, suas
criticas ao MP, que participaria da “logica anglo-saxa do plea guilty/not guilty” (sic), que
levaria o0 autor do fato “ao acolhimento imediato da sangdo” (ROSA, 2013, p. 75).

Os equivocos localizados na critica de Rosa (2013) revelam-se 6bvios. Néo por
afirmar que a logica da Lei 9.099/1995 visava apenas a reducdo dos custos do processo — em
realidade, trata-se de uma politica criminal pensada pelo legislador constituinte, amparada em
dados coletados pela criminologia desde os anos de 1970, especialmente na Alemanha,
prevendo na Constituicdo de 1988, a criacdo de juizados especiais criminais (art. 98, 1), para a
abordagem do pequeno infrator — que, vis-a-vis as agruras e estigmas provocados pelo
processo penal, viu-se, com a Lei 9.099/1995, isento de responder a inquérito policial, de
submeter-se ao auto de prisdo em flagrante e de qualquer medida coercitiva cautelar. Passa-se
entdo a demonstrar como a linha de raciocinio do autor ndo se mostra sustentavel.

Em primeiro lugar, segundo Rosa (2013), o instituto do guilty plea, ndo guarda
correspondéncia com o que se observa no juizado especial. Com efeito, diferentemente do que
se V€ no processo penal norte-americano, o autor do fato — a quem se indica ter praticado
delito de menor potencial — ndo assumira a responsabilidade da prética de crime, nem muito
menos se declarara culpado. Em segundo lugar, a transacdo, antes de tratar-se de uma
imposi¢do do MP contra o autor do fato, € um direito subjetivo seu, que pode, inclusive, ser
exigido pela via mandamental, caso aquele ndo faca a proposta de uma pena diversa da
restritiva da liberdade. Em terceiro lugar, ao contrario do que afirma Rosa (2013), o ato é
submetido ao controle judicial, quando da homologagdo do acordo que, se ndo atender as
condigdes legais, pode deixar de receber o referendo do Juiz. Em quarto lugar, o autor do fato
pode fazer-se acompanhar de defensor, o qual Ihe fornecera elementos técnicos para aceitar

ou recusar a proposta ministerial. Neste caso, podendo, inclusive, preferir ser processado,
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onde veria aquilo que Rosa (2013) reclama ser necessario cumprir-se, ou seja, o rito, a
judicializagdo, as multiplas e desgastantes etapas a que um acusado se submete, uma possivel
condenacdo e seus efeitos juridicos.

Mas o fundamental que se deve aqui apontar, é o fato de que as areas de
discricionariedade concedidas ao MP, embora crescentes se comparar-se a nova atuagdo com
0 modelo que perdurou até pelo menos 1995, ainda estdo muito longe do que se vé no modelo
europeu. De qualquer forma, alinham-se a uma tendéncia geral de diversionismo — ou seja, a
procura de novos meios de solucdo de problemas juridico-penais, para além da judicializacdo
— e, consequentemente, a desjudiciarizacio (GUIMARAES, 2020).

Nesta senda, viu-se, com a Lei 12.850/2013, que dispbe sobre as organizagoes
criminosas, a possibilidade de se firmar acordo de colaboracdo premiada ir para além de obter
beneficios no processo ao colaborador, como a prépria ndo-persecucdo criminal (art. 4°, § 4°).
Também a Resolugdo 181, do Conselho Nacional do MP, previu, em seu art. 18, a
possibilidade de o MP compor transacdo de ndo-persecucdo penal com o
investigado/indiciado. O que esta previsto no art. 28-A do CPP ¢, em linhas gerais, inspirado
nas disposicdes da Resolucéo.

Consoante a regra contida no art. 28-A do CPP, se o procedimento de apuracgdo de
crime (inquérito policial ou outro procedimento administrativo de investigacdo) trouxer
elementos, em tese, capazes de sustentarem uma a¢do penal publica (refere-se aqui a prova
indiciaria de autoria, materialidade e culpabilidade) e tratando-se de crime punivel com pena
minima inferior a 4 anos, 0 MP podera deixar de oferecer dendncia e, em seu lugar, propor
acordo de ndo-persecucdo penal ao indiciado.

Esta liberdade discricionaria concedida ao MP, que guarda algum parentesco com o
instituto de processo penal norte-americano do guilty plea, deve ser entendida a luz de suas

condicionantes, que serdo discutidas a seguir.

2.1 Condicionantes do acordo de ndo-persecucéo penal

Além dos critérios objetivos — relacionados com a pena atribuivel ao crime, em tese,
praticado pelo indiciado e a confissdo que fizer em seu interrogatério —, 0 MP deve considerar
0 acordo, com as obrigacOes propostas ao indiciado-acordante, como necessario e suficiente
para reprovar e prevenir o crime (GUIMARAES, 2020).

O juizo de necessidade e de suficiéncia da justeza do acordo, se bem pensarmos,

nada mais querem significar que o processo de ponderacdo dos valores colocados em causa
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pelo processo. Ou seja, 0 MP terd de avaliar, em primeiro lugar, se no caso concreto, ha
necessidade de um acordo para obviar ou atalhar o caminho para o fim de concretizar o direito
penal (GUIMARAES, 2020).

Ao que parece, 0 proprio art. 28-A do CPP os apresenta. Ao referir, no § 2°, que o
acordo ndo poderd ser realizado com quem for reincidente, ou apresentar vida pregressa
permeada pela habitualidade na vida delinquencial, de forma a entender-se como um modus
vivendi no mundo do crime, salvo se se tratar de crimes insignificantes (inc. I1); ou ja ter sido
beneficiado no lapso anterior de 5 anos, inclusive com transacdo penal ou de suspenséao
condicional do processo da Lei 9.099/1995 (inc. I11); e quando se tratar de crimes cometidos
em circunstancias de violéncia doméstica contra mulher ou por orientagdo sexista (inc. IV). O
raciocinio que aqui se leva a efeito é o de que o acordo € necessario para evitarem-se 0S
efeitos deletérios e estigmatizantes do processo, sentidos, especialmente, pelo pequeno e
eventual infrator.

Em segundo lugar, o MP ponderara a suficiéncia (poder-se-ia dizer, a adequacao) das
obrigacGes pactuadas em relagcdo aos fins retributivo e preventivo-especiais. Ou, por outras
palavras, o0 MP terd de avaliar se as obrigacGes a serem propostas ao investigado guardam
uma relacdo com as finalidades pretendidas pelo direito penal, no sentido pedagdgico,
especialmente, mas néo se descurando da carga de reprovagdo em relacdo ao crime cometido
(ARAS, 2019).

Quanto a confissdo, seguindo uma interpretacéo teleologica do que é contido na Lei,
gue objetiva evitar os rigores do processo penal ante a possibilidade de sua dispensa, pode ser
obtida em momento posterior ao procedimento investigatério. O que se quer dizer é que 0
investigado, agindo voluntariamente, inclusive por meio de esclarecimentos da autoridade
policial, do defensor ou do proprio érgdo ministerial, poderd em outro momento abrir méo dos
direitos a permanecer calado e de ndo promover a autoacusacao, para confessar formalmente a
pratica delituosa®® (GUIMARAES, 2020).

Para além das obrigacdes previstas nos incs. | a 1V do art. 28-A do CPP, que podem
ser cumulativas, o legislador estabelece uma clausula aberta para que o MP oferte outra
obrigagdo que entenda proporcional e compativel com a infragdo (inc. V). Aqui, como expde
Guimarées (2020), abre-se um grande ambito discricionario ao MP, que lancard mao de uma

oferta ndo definida pelo legislador, mas que signifiqgue uma obrigacao razoavel em relacdo ao

% E neste sentido o entendimento expresso no Ato 0397/2018, da Procuradoria-Geral de Justica de Santa
Catarina, que em seu art. 23, 8 1° preconiza a possibilidade de a confissdo ser realizada em momento préprio
perante o Promotor de Justica.
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ato atribuido ao infrator. Claro que esta discricionariedade exigira uma ponderacao juridica e
0 objeto da obrigacéo proposta, ipso facto, terd um contedo de juridicidade. Assim, ndo ser
admissivel, nem muito menos homologado pelo Juiz, o acordo que avence uma obrigagédo
inexequivel em razéo de seu aspecto eminentemente moral.

O acordo sera submetido ao controle judicial, em audiéncia propria, quando o Juiz
averiguara a voluntariedade por parte do indiciado-pactuante e a legalidade do acordo (§ 4° do
art. 28-A do CPP). Quanto a isto, diz-se que, no que concerne a clausula aberta contida no inc.
V anteriormente referido, a obrigacdo pode ndo encontrar correspondéncia na Lei, mas,
indubitavelmente, devera ter aspecto de juridicidade. Portanto, o controle feito pelo Juiz
ultrapassard os lindes da legalidade para encontrar referenciais de juridicidade. Se, por
deciséo, ndo entender presentes as condi¢cbes materiais, 0 Juiz devolvera o acordo ao MP para
fins de sua reformulacéo.

Nesse ponto, é importante lembrar a independéncia funcional do MP, de acordo com
a qual o 6rgao ministerial ndo estard sujeito a uma determinacgdo explicita sobre o que deve
acordar. Alias, Aras (2019) entende que o Juiz ndo pode adentrar esse ambito, sob pena de
externar um juizo de valor, que Ihe é vedado fazer. De forma que, segundo o entendimento do
autor, o Juiz sé deixard de homologar o acordo se o mesmo desatender flagrantemente as
diretivas contidas no art. 28-A do CPP. Finalmente, o controle judicial deve também observar
a ocorréncia dos requisitos que o indiciado-pactuante deve reunir. Caso verificado que este
ndo preenche algum dos requisitos acima descritos, o Juiz deixara de homologar o acordo e o
procedimento investigatdrio retornara ao MP a fim de formular a denlncia.

Igualmente havera denuncia quando o pactuante ndo cumprir quaisquer das
obrigacOes avengadas no acordo, com isso dando causa a sua rescisao (8 10 do art. 28-A do
CPP). Ja se o pactuante cumprir integralmente as obrigacfes contidas no acordo, 0 juizo
criminal declarara extinta a punibilidade.

Para alguns doutrinadores, o acordo de n&o-persecucdo penal gera um direito
subjetivo para o investigado, uma vez que, se 0 6rgdo ministerial deixar de transacionar,
aquele recorrera a chefia institucional (Procurador-Geral), para o reexame (GUIMARAES,
2020).

A questdo do direito subjetivo é bastante discutida pela doutrina. Segundo Rogério
Sanches, que contrapde este argumento, dispde que se trata de uma justica consensual da
espécie — justica negociada — na qual uma parte ndo tem mais direito que a outra. Assim, ndo
existe direito subjetivo na Justica negociada, pois, estamos diante de uma discricionariedade

do Ministério Publico: regrada e motivada. O Promotor de Justica deve fundamentar porque
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ndo propde o acordo, mas, isso ndo implica reconhecer o direito subjetivo do investigado
(SANCHES, 2021).

O “Acordo de Nao Persecugdo Penal” ¢ um instituto que deve ser analisado sob a
Optica da hermenéutica constitucional do direito fundamental a liberdade de locomocéo,
devido a sua positivacdo aberta e genérica, podendo concluir que tal protecdo alcanca todas as
condutas e institutos que promovam ou ampliem a esfera de liberdade de circulacdo do
individuo. Dessa forma, se o investigado preencher os requisitos do artigo 28-A do Cdédigo de
processo penal, o ANPP sera seu direito subjetivo, da mesma forma como ocorre 0s outros
institutos despenalizadores, ndo podendo furtar-se o MP a oferta-lo.

Além do mais, o 814 do art. 28-A do CPP determina que quando houver recusa, por
parte do parquet, em propor o acordo de ndo persecucdo penal, o investigado podera requerer
a remessa dos autos ao orgao superior e, aplicando por analogia ao art. 28 do CPP, podera
manter ou designar outro membro do Ministério Publico para oferecer o ANPP em 30 dias.

Explicadas as condicionantes do acordo de n&o-persecucdo penal, passa-se a expor

sobre 0 momento para a celebracdo do acordo de ndo-persecucao penal.

2.2 Momento para celebracédo do acordo de ndo-persecucao penal

O acordo de ndo-persecucdo penal apenas poderd ser celebrado antes do
oferecimento da den(ncia, ou seja, na pendéncia da investigacdo. E, portanto, etapa anterior
ao processo criminal, excluindo-se, naturalmente, medidas cautelares que talvez sejam
necessarias ao bom desenvolvimento do inquérito.

Dispde o art. 42 do CPP que “[o] Ministério Publico ndo podera desistir da acgdo
penal” (BRASIL, 2019). Sendo publica e incondicionada a a¢cdo penal, uma vez intentada, 0
MP ndo podera dela desistir, ainda que venha a ser celebrado acordo de colaboragdo premiado

com um ou mais dentre os réus denunciados?’.

21 Esse é posicionamento do STJ, conforme se pode extrair da ementa a seguir transcrita: “Processo penal e
penal. Recurso em habeas corpus. Lesao corporal. Violéncia doméstica. A¢ao penal publica incondicionada. ADI
n. 4.424/DF. Eficacia erga omnes e efeitos retroativos. Precedentes do STJ. Violagdo ao principio da inércia.
Inocorréncia. Recurso improvido. 1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, na esteira do
entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI n. 4.424/DF, manifesta a natureza
publica incondicionada da agdo penal na lesdo corporal praticada em violéncia doméstica contra a mulher,
entendimento aplicivel inclusive aos fatos ocorridos antes da referida decisdo. 2. Ndo podendo o Ministério
Publico desistir da acdo penal publica intentada, de nenhum efeito legal é seu pedido de “aguardo da
decadéncia", ndo sendo sequer aplicavel a regra do efeito devolutivo ministerial - art. 28 do CPP -, pois legitimo
o desenvolvimento da acdo penal antes iniciada. 3. Recurso em habeas corpus improvido” (STJ, RHC
55.594/MG, 62 Turma, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, julgado em 15/09/2016, DJe 26/09/2016).
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Uma vez proposta a acdo penal pelo MP, poderd, no maximo — de maneira geral -,
pedir a absolvi¢do do acusado (art. 385 do CPP). Isso, no entanto, ndo vincula o juiz, que,
ainda assim, podera proferir sentenca condenatoria. De maneira semelhante, uma vez
interposto o recurso pelo MP, ndo podera dele desistir, conforme disposicdo do art. 576 do
CPP. Tais regras decorrem do principio da indisponibilidade, que apenas afeta a acdo penal
de iniciativa publica, e € complemento ao principio da obrigatoriedade.

O que o acordo de ndo-persecucdo penal faz € relativizar o principio da
obrigatoriedade da acdo penal, ou seja, aquele segundo o qual o MP, apds receber o inquérito
policial e verificar fortes indicios de pratica delituosa, ndo poderia deixar de propor a acdo
penal. Tal principio decorre do art. 24 do CPP, que € claro ao determinar que a agdo penal
sera promovida?®. E, portanto, principio que tem sua aplicacdo em momento anterior ao
principio da indisponibilidade. Com isso, 0 acordo de ndo-persecucdo penal, diferentemente
dos demais beneficios que podem ser oferecidos ao colaborador, apenas podem ser celebrados
antes da propositura da denuncia. Conclusdo diferente sem expressa disposi¢éo legal na Lei n°
12.850/2013 — que inexiste, diga-se de passagem — acabaria por criar desnecessarias

incoeréncias na sistematica do processo penal.

CONSIDERACOES FINAIS

A politica criminal racional ndo deve escapar ao modelo integrado das ciéncias penais.
Ademais, deve ser fortemente influenciada pelos aportes tedricos da criminologia, da
Vitimologia e da dogmaética penal, pois através destes conhecimentos pode materializar acdes
para combater e prevenir a criminalidade.

No entanto, 0 novo paradigma da pessoa humana como sujeito de direito no plano
Internacional projetou a possibilidade de que as violagdes praticadas pelos Estados ou até
mesmo as violagfes impunes pudessem ser apreciadas por uma instancia com jurisdi¢éo
internacional.

Diante dessa conjuntura, o desafio das instancias formais de controle é, na verdade, o

de consolidar a justica de aproximacdo por intermédio do viés da justica restaurativa e

28 Nesse sentido afirma Badar6: “O principio da obrigatoriedade, também denominado principio da legalidade,
significa que, quando o Ministério Publico recebe o inquérito policial ou quaisquer outras pecas de informacéo, e
se convence da existéncia de um crime e de que hé indicio de autoria contra alguém, estard obrigado a oferecer a
denuncia. O art. 24 do CPP dispde que a acdo penal ‘sera promovida’ por denuncia do Ministério Ptblico. Nao
h&, pois, campo de discricionariedade. O Ministério Publico ndo podera concluir que ha justa causa para a a¢do
penal, mas optar por n&o exercer o direito de agio mediante o oferecimento da dentincia” (BADARO, Gustavo
Henrique. Processo penal. 4. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, versao eletronica, 4.4.2).
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comunitéria, reafirmar o processo de abertura dos canais formais e informais das vias
conciliatorias e reparatdrias, estimular o processo comunicativo a partir da perspectiva
multicultural, fortalecer as instituicbes democraticas através do marco transformador do
direito a paz, em sua dimenséo local e global.

Assim ao final do estudo foi possivel concluir que o acordo de ndo-persecucao penal
configura-se como um caminho promissor para que 0s interesses da vitima sejam
resguardados no processo de responsabilizacdo dos conflitos criminais e o ofensor seja
verdadeiramente responsabilizado, sem que se abra mao dos avancos civilizatorios alcancados
com a delegacdo ao Estado da tomada de decisdo quanto a resposta adequada e suficiente
aquelas condutas humanas erigidas a categoria de crime, diante do grau de ofensa que
impelem ao bem juridico tutelado.

N&o se tenciona, com isso, afirmar que a convencionalidade irrestrita seria a solugédo
para 0 caos processual brasileiro. Longe disso. Parece apenas ter ficado claro que a
negociagdo, em alguns casos, é antes uma necessidade, decorrente da imensa complexidade
dos procedimentos e crimes e da faléncia do sistema prisional brasileiro, que apenas pune e

ndo investe em ressocializacao.
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