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RESUMO

O presente trabalho objetiva estudar o Acordo de Nao Persecu¢ao Penal previsto na
Resolugao n® 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico, com intuito de verificar
a sua legitimidade e aplicabilidade a luz do modelo consensual de justica criminal e do
principio da obrigatoriedade da agdo penal. Para tanto, valendo-se do método dedutivo com
objetivos exploratérios, em um primeiro momento, examinou-se 0s principais tracos
marcantes da justica consensual implementada no Brasil, género no qual se inclui o acordo
de nao persecugdo, além das principais nuances do acordos penais ja inseridos. Em segundo
momento, passa-se a analise da amplitude do principio da obrigatoriedade da acdo penal e da
discricionariedade conferida ao Ministério Publico e aos seus membros na politica criminal
repressiva, através da analise dos conceitos e institutos referentes a acao penal. Por fim,
realiza-se o estudo do acordo de ndo persecugdo penal, perquirindo seu contexto de criacao,
requisitos e restrigdes, além dos seus aspectos formais e procedimentais, sem olvidar uma
analise critica dos dispositivos que o integram, a partir do confrontamento com os
entendimentos consolidados na doutrina e na jurisprudéncia patrias. Conclui-se que o acordo
de ndo persecugdo penal ¢ compativel com o principio da obrigatoriedade da ac¢do penal,
ainda que a presente pesquisa almeje inserir-se dentro das discussoes iniciais propostas no
primeiro ano de vigéncia das alteracdes feitas pela Resolugdo n® 183/2018. Propde-se, assim,
um novo redimensionamento do principio, adequando-o a realidade conferida pela
Constituicao Federal de 1988 e ao Ministério Publico como agente catalisador na atuagado

criminal.

Palavras-chave: Acordo de Nao Persecugao Penal. Justica Consensual Criminal. Ministério

Publico. Obrigatoriedade da agao penal.



ABSTRACT

This paper aims to study the Non-Prosecution Agreement provided in Resolution No.
181/2017 of the National Council of the Public Prosecution Service, in order to verify its
legitimacy and applicability in light of the consensual model of criminal justice and the
principle of mandatory prosecution. To this end, using the deductive method for exploratory
purposes, at first, we examined the main striking features of consensual justice implemented
in Brazil, which includes the non-persecution agreement, in addition to the main nuances of
criminal agreements. already entered. Secondly, we proceed to the analysis of the breadth of
the principle of mandatory prosecution and the discretion conferred on the Public Prosecution
Service and its members in repressive criminal policy, through the analysis of concepts and
institutes relating to criminal prosecution. Finally, we study the non-criminal prosecution
agreement, investigating its context of creation, requirements and restrictions, as well as its
formal and procedural aspects, without forgetting a critical analysis of the devices that
integrate it, from the confrontation with the consolidated understandings in homeland
doctrine and jurisprudence. It is concluded that the non-prosecution agreement is compatible
with the principle of mandatory prosecution, even though the present research aims to fit into
the initial discussions proposed in the first year of the amendments made by Resolution
183/2018. Thus, it is proposed a new resizing of the principle, adapting it to the reality
conferred by the Federal Constitution of 1988 and the Public Prosecutor as a catalyst in

criminal activity.

Keywords: Criminal non-prosecution agreement. Consensual Criminal Justice. Public

Ministry. Obligation of Criminal Action.
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1 INTRODUCAO

O incremento vertiginoso da criminalidade, bem como o acimulo de processos e
a demora no julgamento das lides penais apontam para a falha na estrutura do Sistema Penal
vigente, especialmente o modelo classico de jurisdi¢ao penal adotado.

Para as vitimas, ha o sentimento de impunidade gritante. Para os acusados, a
propria presuncdo de inocéncia (ou ndo culpabilidade) ¢ fulminada pelo peso em carregar,
por prazo indefinido, mas certamente longo, uma acusag¢do criminal. Contenta-se, tanto
Estado como a sociedade, com a perpetuacao de medidas cautelares de carater pessoal. Vale
dizer, a condenacao antecede o proprio julgamento.

Visando amenizar esse estado de coisas, a Constituicdo de 1988 inaugurou no
ordenamento juridico um novo espago de consenso, com a participacao ativa dos sujeitos do
conflito penal, fazendo surgir, no Brasil, um novo paradigma de Justi¢ca Criminal: a Justica
Criminal Consensual.

Nesse contexto, no firme proposito de desburocratizar o processo, tornando a
justica penal mais ampla e acessivel, foram criadas algumas medidas despenalizadoras nos
Juizados Especiais Criminais. Todavia, a Lei n® 9.099/95, além de ser aplicada estritamente
aquelas infragdes cuja pena maxima ndo ultrapasse 02 (dois) anos, ndo mais corresponde as
expectativas criadas.

Assim, diante da necessidade de diversificagdo e oxigenacdo dos mecanismos
para a resposta penal, em 07 de agosto de 2017, o Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP) editou a Resolucdo n° 181 que, em meio as disposi¢des, cuidou de regulamentar o
acordo de ndo persecucdo penal, negocio juridico a ser firmado entre Ministério Publico,
investigado e defensor no tocante ao (ndo) ajuizamento da agdo penal publica.

O alvissareiro instituto, buscando superar um paradigma de investigagao cartorial
e burocratizada, propde aos crimes de menor gravidade, isto €, cuja pena minima nao seja
superior a quatro anos, cometidos sem violéncia ou grave ameacga a pessoa e atendidos demais
requisitos, conferir uma maior racionalidade e adequagdo do procedimento penal a politica
criminal tragada.

E nesse cenario que adquire relevancia o estudo do acordo nio persecutério.
Contudo, em que pese as teses sobre a (in)constitucionalidade do referido acordo, visto a sua
previsdo em ato normativo primario do CNMP, hé necessidade de claro recorte na discussao

existente, centrando a andlise sobre as consequéncias praticas das disposi¢cdes e na
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legitimidade do acordo de ndo persecucao penal a luz do que preconiza a obrigatoriedade da
acdo penal publica, sendo esse o objetivo principal deste trabalho.

Para tanto, faz-se necessario, de inicio, revisitar o instituto da justica consensual
criminal, de forma a captar sua esséncia e as formas como se apresenta no processo penal, a
fim de compreender seu surgimento e imersdo no Brasil. Este ¢ o objetivo do primeiro
capitulo, o qual em uma perspectiva historica e expositiva, também objetiva alcancar as
nuances da aplicacao do instituto no direito brasileiro até o momento presente, delimitando
os principais acordos penais vigentes.

Superado esse momento inicial, buscar-se-4, no segundo capitulo, minudenciar a
acdo penal, suas condi¢des e principios inerentes ao seu correto exercicio. Somado a isso,
propde-se o exame do principio da obrigatoriedade da agcdo penal como vetor de atuacdo do
Ministério Publico, redimensionando-o ao seu real objetivo, uma vez que, ndo raras vezes,
imprime a visdo do 6rgdo ministerial como um acusador cego e automato.

No terceiro e ultimo capitulo, apds anteriormente fortalecida a compreensao
acerca da justi¢a consensual criminal e da acdo penal, permite-se, com seguranca, a imersao
no contexto de criagao do acordo de ndo persecugao penal, analisando conceitos basicos do
instituto, requisitos e restricdes, além dos seus aspectos formais e procedimentais, sem
olvidar uma andlise critica dos dispositivos que o integram, a partir do confrontamento com
os entendimentos consolidados na doutrina e na jurisprudéncia patrias.

Como se percebe, através de um processo dedutivo, com objetivos exploratérios,
parte-se da andlise geral do instituto e dos demais elementos que permeiam a tematica a fim
de chegar ao ponto acima exposto, apds o que se poderd emitir um juizo acerca da novidade
em comento, ainda que nao absoluto.

Metodologicamente, valer-se-4 eminentemente de pesquisa bibliografica, por
meio de livros doutrindrios, teses, dissertagdes e artigos cientificos sobre o tema, bem como
a pesquisa documental, baseada em textos legais e atos normativos, nao se olvidando a

jurisprudéncia correlata ao assunto.
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2 JUSTICA CONSENSUAL CRIMINAL COMO MODELO DE SOLUCAO DE
CONFLITOS

Debater sobre o acordo de ndo persecugdo penal e suas principais nuances,
requer, inicialmente, a explicitagdo e delimitagdo de alguns conceitos e finalidades inerentes
a justi¢a consensual criminal, matriz do instituto, bem como uma andlise entre os principais
acordos penais firmados no ordenamento juridico brasileiro, sendo esse objeto do presente

capitulo.

2.1 Breve panorama teorico sobre a Justica Consensual Criminal

A partir da configuracdo da vida em sociedade, a manutencdo da paz social
demandou a existéncia de normas destinadas a delimitar diretrizes que proibem ou impdem
condutas especificas. Ao longo dos séculos, a predominancia da autotutela e da vinganga
privada cedeu em favor da substitui¢ao da sociedade, pelo Estado, na atividade de pacificacao
de conflitos penais, notadamente por meio de sua fun¢do jurisdicional.

A visdo do Estado como ser onipotente na solucdo de lides penais, todavia, torna-
se incompativel com a dinamicidade das relagdes sociais contemporaneas. Isso porque, em
grande medida, a crescente judicializacdo de demandas aporta em excessiva carga
burocratica, formalista e morosa do processo, criando um Poder Judiciario hermético e
congestionado nos dias atuais.

Nesse sentido, a expansdao dos modos alternativos indicam uma crise desse
modelo de gerenciamento de conflitos sociais, demonstrando a necessidade de diversificar
os mecanismo de resposta e promover uma reaproximagao com a sociedade (LEITE, 2009,
p.57).

E o que ocorre, por exemplo, no processo penal, em que a falta de congruéncia
entre “morosidade” e a “prestacao jurisdicional satisfativa” reflete a visao inegavel entre
“celeridade”, “eficacia” a propria ideia de “justica”. Por outro lado, ¢ justo que o Poder
Judiciario atue célere e eficaz, ao passo que oportunize, também, o acesso aos direitos e
garantias fundamentais, proprio de um processo penal democratico. Conforme assinala Silva
(2017, p. 221), utiliza-se como pretexto a falsa ideia de que, para ser eficiente, o processo

penal deve funcionar como um instrumento de imposi¢ao de san¢do cada vez menos dialogal.
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E nessa otica, portanto, que os mecanismos ou espacos de consensos, em especial
por meio dos acordos penais firmados, afloram e integram intensos debates, sejam em seu

favor ou em seu completo rechaco.

2.1.1. O que é o consenso?

Segundo o diciondrio Aurélio (FERREIRA, 2010), o consenso pode ser tratado
como “modo de se tomar uma decisdo quando ndo ha argumentos contrarios ou objegdes ao
que esta sendo proposto”. No Direito, usualmente o acordo de vontades em forma de
consenso ¢ associado a ideia contratual e mercantilista, mais presente no Direito Civil.

No eixo processual penal, a justica consensual, consoante destacado por
Vasconcellos (2015, p. 55), busca um modelo participativo na resolucao de lides penais, em
que se busca convergéncia de vontades, fundamentado no didlogo entre 6rgdo acusador
ministerial e a defesa. Andrade (2019, p. 24), assinala como “paradigma fundado na ideia de
acordo, negociagdo e concordancia de pensamentos, que se contrapde ao paradigma do

conflito, caracterizado pelo confronto e pela disputa entre as partes™.

2.1.2 Justica Negociada versus Justica Consensual

Com fundamento tanto no direito anglo-saxonico como no continental europeu,
os mecanismos de consenso sdo tratados de diversas formas nos paises que os adotam,
havendo, inclusive, distingdes terminologicas entre justica consensual e justica negociada
criminal, a despeito de muitos autores tratarem a temdatica como sindnimos. No presente
trabalho de conclusdo de curso, a dicotomia ¢ sobremaneira relevante, tendo em vista que
ndo se comunga da negociabilidade no processo penal, isto €, que tudo pode ser negociavel
no sistema criminal.

Desse modo, Gomes (2007, on-line), ao tratar sobre os modelos de resolugao de
conflitos penais?, o estabelece a relagdo mais ampla (género) entre justica consensual e justica
negociada (espécie). Para o autor, modelo consensual subdivide-se em modelo restaurativo e

no modelo de justica criminal negociada, classificagdo adotada nesta pesquisa.

! Além do modelo consensual, o autor examina os modelos em “modelo dissuasoério classico”, cuja pena possui
finalidade meramente retributiva, sem espago para eventual ressocializagdo ou reparagdo de danos
(inderrogabilidade da san¢@o), “modelo ressocializador”, o qual atribui atribui & pena a finalidade de
ressocializagdo do infrator (prevengao especial positiva).
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Necessario, portanto, distinguir os conceitos desses mecanismos de consenso.
Frangoise Tulkens e Michel van de Kerchove (1996, apud LEITE, 2009, p. 31), relacionam
o termo “justica consensual” a um modelo que submete determinadas medidas a prévia
concordancia do acusado, sem imposicao unilateral, assemelhando-se a um contrato de
adesdo?. Noutro giro, a “justica negociada” seria marcada pela possibilidade de participacdo
além de aceitagdo ou recusa, tal como um “contrato sinalagmatico”.

O exemplo mais usual da negociagdo na justica criminal ¢ a instrumentalizacao
da plea bargaining norte-americana. Em que pese o objetivo desta pesquisa ndo seja
examinar o instituto e, por outro lado, a despeito de sofrer variantes de acordo com o estado
federado e suas leis, a barganha criminal ¢ fruto de uma negociacao ampla entabulada entre
acusacgdo e defesa, quando esta se declara culpada (guilty plea) ou deixa de contesta-la (plea
of nolo contendere). Com tal acordo, pode-se chegar, inclusive, na retirada de alguma
imputacao ou na reducdo ou concessdo de benesses.

Nesse cenario, seguindo a analise tecida por Cunha (2019, p. 72), h4d uma linha
ténue que separa a fronteira entre a justi¢a criminal negocial e a consensual. No primeiro
caso, invariavelmente, a negociagdo entre as partes alcanca todo o conteudo do acordo. Na
consensualidade, por outro lado, a “barganha” possui cardter meramente circunstancial ou
acidental, sendo possivel o consenso pelo acordo sem a margem estendida de negociagao
comum a barganha.

De fato, apesar da forte influéncia da plea bargaining nos acordos penais
brasileiros, verifica-se a maior restricdo no ultimo caso, especialmente pela minuciosa
regulamentacdo pela legislacdo e a necessidade de homologacao pelo juiz, enquanto que, no
primeiro, presencia-se maior discussdo com concessoes reciprocas. A situacdo decorre tendo
em vista a jurisdi¢do baseada na Civil Law, a qual concede poderes limitados aos o6rgdos de
persecuc¢do penal, primando pelos direitos e garantias.

A teor do exposto, firma-se qual “lente” consensual serd objeto de analise no
presente trabalho: uma justica consensual criminal forte no didlogo e objetivando
simplificagdes de ordem procedimental, calcada em estratégias de politica criminal mais

célere. Passa-se a analisar a forma de aplicagdo do consenso no processo penal brasileiro.

2 Seguindo a analise de Cunha (2019, p. 73), adota-se a ideia de que a justiga consensual, na forma assemelhada
ao contrato de “adesdo”, ndo descaracteriza a convergéncia de vontades para tratar de algum aspecto processual,
sendo, na verdade, diferente grau de autonomia da vontade conferida as partes.
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2.2 Acordos penais implementados no Brasil: reflexos da Justica Consensual penal

na Lei n® 9.099/95 e n® 12.850/13

A inser¢do dos Juizados Especiais Criminais (JECRIM) no ordenamento juridico
brasileiro foi instaurada com o advento da Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 983. O
dispositivo em questdo trata-se de norma de eficacia limitada, com regulamentag@o apenas
quase uma década depois, a partir da promulgagao da Lei n® 9.099/95.

Com um discurso de despenalizagao e descarcerizagdo, reclamados ha tempos
pela doutrina, a implementagdo dos Juizados Especiais Criminais ¢ vista como o marco
historico na introducdo de mecanismos de ingresso da justica criminal consensual,
apreciando infra¢des ditas de menor potencial ofensivo, ou seja, com pena méaxima inferior
a 02 anos*. O contexto de criagio do JECRIM reflete os seus postulados sufragados, quais
sejam: os principios da oralidade, informalidade, economia processual, celeridade e
simplicidade, este ultimo acrescentado por meio da Lei n° 13.603/2018.

Dissertando sobre os trabalhos de elaboragdo da Lei n® 9.099/95, especialmente
sobre os principais pontos que motivaram o jurista brasileiro a introduzir o modelo
consensual dos juizados criminais, Grinover et al (2002, p. 31) apontam as vantagens sobre
a concentragdo, imediacao e identidade fisica do juiz na apreciagdo da prova no procedimento
oral, tornando-o menos burocratico, bem como a maior participagdo popular na
administracdo da justica. Ao lado disso, observou-se a falaciosa ideia de que o Estado
possuiria condigdes de perseguir penalmente toda e qualquer infra¢do, sem excecao, quando,
em alguns casos, a solucdo de controvérsias penais poderia ser atingida pelo método
consensual.

Tavora e Alencar (2018, p. 1203) sublinham que o surgimento do procedimento
comum sumarissimo trouxe efetividade na puni¢do de pequenos delitos que antes eram
facilmente atingidos pela prescricdo, isto €, que ndo sofriam repressdo efetiva. O autor
ressalta, ainda, inobstante a possibilidade de prisdo em flagrante, a descarcerizagdao foi

nitidamente ampliada com o ndo cabimento da lavratura do auto de prisdo respectivo, nos

3 Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, € 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 infragdes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipdteses previstas em lei, a transagao
e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;

“Art. 61. Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as
contravengdes penais e os crimes a que a lei comine pena maxima ndo superior a 2 (dois) anos, cumulada ou
ndo com multa.
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casos em que o autor seja encaminhado ao juizado ou se compromete a comparecer aos atos
processuais®.

O contexto de criacao da Lei n® 9.099/95 revela, assim, o impeto do legislativo
em oferecer respostas qualitativamente distintas para repressao de infragcdes de menor
potencial ofensivo, cuja reprovabilidade ¢ menor, em contraponto aos casos de infragcdes de
grave potencial ofensivo, punindo o infrator de forma proporcional ao injusto penal causado.

Para tanto, disciplinou quatro medidas penais e processuais alternativas, assim
classificadas por Grinover et al (2002, p. 46): a) nas infragcdes de menor potencial ofensivo
de iniciativa privada ou publica condicionada, havendo composi¢ao civil, resulta extinta a
punibilidade (art. 74, paragrafo unico); b) ndo havendo composi¢do civil ou tratando-se de
acdo publica incondicionada, a lei prevé a aplicagdo imediata de pena alternativa restritiva
de direitos ou multa (transagdao penal, art. 76); c) as lesdes corporais culposas ou leves
passaram a exigir representacdo da vitima (art. 88); e d) os crimes cuja pena minima nao seja

superior a um ano permitem a suspensao condicional do processo (art. 89).

2.2.1 Acordos penais entabulados nos Juizados Especiais Criminais

Embora a consensualidade prevista nos Juizados Especiais Criminais seja o mais
proximo - até entdo - da barganha entre o Estado e o acusado, subsistem profundos tragos
distintivos entre os institutos consensuais dos juizados e a plea bargaining.

Grinover et al (2002, p. 241) destacam que nos acordos penais firmados sob a
¢gide da Lei n°® 9.099/95 nao se transige a respeito da pretensao punitiva estatal diretamente.
Na verdade, ha uma via despenalizadora indireta, isto €, o ius punieindi ¢ mantido, sendo
objeto de transacdo o avanco (ou ndo) do curso da demanda. Os mesmos autores, citando
Jesus Fernandez Entralgo, discorrem que no plea bargaining ha uma margem de
possibilidade superior no objeto da transagdo, desde aos fatos até a propria classificacao
juridica dada.

Nessa perspectiva, conclui-se que, nos Juizados Especiais Criminais brasileiros,

a liberdade de negociacdo do Ministério Publico ¢ de carater precipuamente regrado ou

5 Art. 69. A autoridade policial que tomar conhecimento da ocorréncia lavrard termo circunstanciado e o
encaminhara imediatamente ao Juizado, com o autor do fato e a vitima, providenciando-se as requisi¢des dos
exames periciais necessarios.

Paragrafo tnico. Ao autor do fato que, apos a lavratura do termo, for imediatamente encaminhado ao juizado
ou assumir o compromisso de a ele comparecer, ndo se impora prisdo em flagrante, nem se exigira fianca. Em
caso de violéncia doméstica, o juiz podera determinar, como medida de cautela, seu afastamento do lar,
domicilio ou local de convivéncia com a vitima.
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regulado. A “barganha” brasileira, na verdade, ¢ intrinsecamente amarrada as determinagdes
legais.

E importante ressaltar, assim, que ndo sera objetivo deste trabalho analisar cada
instituto despenalizador exaustivamente, mas sim apontar suas principais nuances no espago

de consenso albergado pelo ordenamento brasileiro, as quais serdo a seguir expostas.

2.2.1.2 Composi¢do Civil dos Danos

No rito implementado pela Lei n® 9.099/95 (rito sumarissimo), o processo pode
ser resolvido por meio de dois acordos: um de natureza civil com reflexos penais
(conciliagao) e outro de natureza penal (transacdo). A composi¢do civil dos danos,
regulamentada entre os arts. 72 ao 75° do mesmo diploma legal, traduz-se em um acordo
entre autor do fato e vitima, antes do oferecimento da dentincia ou queixa, ainda na fase
preliminar do processo.

Analisando a tematica, Brandalise (2016, p. 138) assinala que a composig¢ao civil
reforga a ideia de disponibilidade, considerando que a representagao e demais condicionantes
para persecucdo penal ficam ao inteiro alvedrio da vitima e de seus legitimados. De outro
lado, 0 mesmo autor pondera a proximidade do instituto a mediag¢do penal, ressaltando que,
no ultimo caso, o mediador oferta formas de solucdes da lide (funcdo propositiva), enquanto
que, na conciliacdo, a solu¢do ¢ pautado por meio de caminho dispositivo, por meio de
conversagdo entre 0s sujeitos processuais.

Trata-se de um acordo civil, mas com reflexos penais, pois, uma vez acatado e
homologado pelo juiz, por sentenga irrecorrivel, implicard em renuncia ao direito de
representacdo ou de queixa, nos casos de agdo penal publica condicionada a representagao
ou privada. A unica ressalva € que, em se tratando de a¢@o penal publica incondicionada, a

conciliacdo civil ndo importa em extingdo da punibilidade, dada a titularidade da persecugao

6 Art. 72. Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério Publico, o autor do fato € a vitima e,
se possivel, o responsavel civil, acompanhados por seus advogados, o Juiz esclarecerd sobre a possibilidade da
composi¢ao dos danos e da aceitagdo da proposta de aplicacdo imediata de pena ndo privativa de liberdade. [...]
Art. 74. A composi¢do dos danos civis sera reduzida a escrito e, homologada pelo Juiz mediante sentenca
irrecorrivel, terd eficacia de titulo a ser executado no juizo civil competente.

Parédgrafo tnico. Tratando-se de agdo penal de iniciativa privada ou de acdo penal publica condicionada a
representacdo, o acordo homologado acarreta a renuincia ao direito de queixa ou representagao.

Art. 75. Nao obtida a composi¢ao dos danos civis, serd dada imediatamente ao ofendido a oportunidade de
exercer o direito de representagdo verbal, que sera reduzida a termo.

Paragrafo tnico. O ndo oferecimento da representagdo na audiéncia preliminar ndo implica decadéncia do
direito, que podera ser exercido no prazo previsto em lei.
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pelo Ministério Publico e nao pela vitima, entretanto, ocorrendo, pode interferir no quantum
fixado da pena.

Assim, a composi¢cdo dos danos, via de regra, também importa em quitacao
reciproca, mas podera também ser apenas parcial, sendo “possivel que haja nela a reparti¢ao
entre danos materiais (imediatamente compostos) e danos morais (a serem apurados no juizo
civil)” (GRINOVER et al, 2002, p. 133).

De toda sorte, uma vez homologada judicial da composi¢do, ha a extingdao da
punibilidade em virtude da rentncia, constituindo-se em titulo executivo a ser executado no
juizo civel. Isso se da na medida em que, uma vez reparado os danos civis pelo autor do fato,
a satisfacdo da vitima ndo mais justificaria o manejo da agao penal. A conciliagdo civil, nessa
perspectiva, torna-se importante instrumento de consenso, adequando-se a realidade de que
as vitimas, muitas vezes, ndo estdo buscando a vinganc¢a em si, mas sim a repara¢dao do dano

sofrido.

2.2.1.3 Transac¢do Penal

Prevista no art. 76" da Lei n® 9.099/95, a transa¢io penal pode ser definida como
“negocio juridico bilateral, firmado antes do oferecimento da acao penal, e por meio do qual
o acusado aceita submeter-se imediatamente a pena restritiva de direito ou a multa proposta
pelo Ministério Publico.” (CUNHA, 2019, p. 213).

Outrossim, a transacao ¢ nada mais que uma alternativa ao ensejo da persecugao
penal em juizo, sem que haja discussdo de culpa, taxativamente imposta pelo constituinte de
1988. Cuida-se de acordo entre o Ministério Publico, autor do fato e seu defensor, em que o
primeiro transige com relagdo a parte da pretensdo punitiva (avango do processo) e o autor
do fato transige no que se refere a pretensao de ver-se absolvido (GRINOVER et al, 2002, p.
120).

Conforme se depreende da leitura do artigo correlato na Lei dos Juizados
Especiais Criminais, busca-se a transa¢do quando inexitosa a tentativa de composicao civil.
Em casos assim, o Ministério Publico devera, uma vez preenchidos os requisitos legais,
apresentar a proposta de transagao. Vé-se, portanto, que o poder de “transacao’ ¢, na verdade,

vinculado aos ditames estabelecidos, ndo gozando de ampla discricionariedade.

7 Art. 76. Havendo representagdo ou tratando-se de crime de agdo penal plblica incondicionada, ndo sendo caso
de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos ou
multas, a ser especificada na proposta.



Como condigdes para a proposta de transagdo, além do marco temporal de ndo
ter o investigado se beneficiado do instituto no prazo de cinco anos, o acusado nao pode ter
sido condenado definitivamente a pena privativa de liberdade por pratica de crime, tampouco
possuir antecedentes, conduta social, personalidade, motivos e circunstancias desfavoraveis
que indiquem que a medida ndo serd suficiente ao caso concreto. Somado a isso, €
imprescindivel que haja suporte probatdrio minimo, ndo sendo, assim, causa de arquivamento
do procedimento investigatorio.

Sendo assim, transagdo penal caracteriza-se por ser um “poder-dever” do 6rgao
ministerial, de forma que, em caso de discordancia do magistrado sobre eventual ndo
propositura, deve o magistrado encaminhar o caso ao Procurador-Geral respectivo, de forma
analoga ao que preleciona o entendimento sumulado de n°® 723 pelo Supremo Tribunal
Federal®.

Em segundo ponto, observa-se que o caput do artigo 76 da Lei dos Juizados
Especiais Criminais restou silente sobre a aplicabilidade da transag¢do penal no tocante as
acOes penais privadas, apenas fazendo referéncia para as ag¢des penais publicas. Tal
interpretagdo restringia a atuacdo da vitima nas acdes penais privadas. Sobre o tema, Grinover

et al (2002, p.140-141) posicionam-se:

No entanto, a evolugdo dos estudos sobre a vitima faz com que por parte de muitos
se reconheca o interesse desta ndo apenas a reparacdo civil, mas também a punicéo
penal. De outro lado, ndo existem razdes ponderaveis para deixar a vitima somente
duas alternativas: buscar a punigéo plena ou a ela renunciar. [...] A vitima, que viu
frustrado o acordo civil do art. 74, quase certamente oferecera a queixa, se nenhuma
outra alternativa lhe for oferecida. Mas, se pode o mais, por que ndo poderia o
menos?

A despeito da lacuna legislativa, segue-se o entendimento da doutrina pela
aplicacdo ampla do instrumento consensual a todos os tipos de a¢des penais, cabendo ao
ofendido, no caso das agdes penais privadas, a realizagdo da proposta, uma vez que este ocupa
a posicao de titular da acdo penal e, por consequéncia légica, o direito de agao.

Examina-se, assim, que embora a transa¢ao penal seja o instituto consensual que
mais guarde relacdo com a plea bargaining norte-americana, com ela ndo se confunde. Dentre
seus principais efeitos, destaca-se que a transacao penal ndo implica no reconhecimento de

culpabilidade penal e, por logica, eventual reincidéncia, mas tdo somente a impossibilidade

8 Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensio condicional do processo, mas se recusando o
promotor de justi¢a a propd-la, o juiz, dissentindo, remetera a questdo ao Procurador-Geral, aplicando-se por
analogia o art. 28 do Codigo de Processo Penal.
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de aplicacao do beneficio novamente por cinco anos, com sigilo de tal registro. Ou seja, nao

se aplica, aqui, a logica do da “guilty plea” americana, isto é, da confissdo de culpa®.

2.2.1.4 Suspensdo condicional do processo

No tocante a suspensdo condicional do processo, ou simplesmente sursis
processual, a partir da leitura do art. 891°, depreende-se que, nos delitos em que a pena
minima for igual ou inferior a um ano, o Ministério Publico, no oferecimento da dentincia,
pode propor a suspensdo, conquanto preenchidos os requisitos previstos em lei. Para ocorrer
a suspensao, ¢ necessario que o acusado ndo esteja sendo sendo processado ou ndo tenha sido
condenado por outro crime, presentes os demais requisitos que autorizam a suspensao
condicional da pena'®.

Igualmente como ocorre na transacao, a submissdo do réu ao cumprimento das
condi¢des nao implica sua submissdo a qualquer tipo de pena ou reconhecimento da
culpabilidade sobre os fatos imputados, sendo, também, um poder-dever do 6rgao ministerial:
presentes os requisitos, deve-se optar pela via alternativa indicada pelo legislador.

Por outro lado, diferente daquele instituto transacional, que ocorre em momento
pré-processual, a suspensao ocorrerd ap0s o recebimento da dentincia. No mesmo sentido, o
sursis processual abrange nao somente as infracdes de menor potencial ofensivo, mas,
também, as infragdes de médio potencial ofensivo, a exemplo do delito de furto simples.

De acordo com Aras (2019, p. 296), trata-se, pois, de negdcio de natureza mista
(negdcio processual com efeitos processuais), sem necessidade de confissdo. Nessa direcdo,
ocorre verdadeira “paralisagdo” do processo durante o periodo de prova, por dois a quatro
anos, com potencialidade extintiva da punibilidade, caso todas as condi¢des acordadas sejam

cumpridadas, dentre elas: repara¢do do dano, proibig¢ao de frequentar determinados lugares,

9 Para Grinover et al (2002, p. 100) e Brandalise (2016, p.143), a transagio penal tem mais afinidade com o
nolo contendere (“ndo contesto, mas tampouco assumo culpa”).

10" Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou niio por
esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a dentincia, podera propor a suspensao do processo, por dois a quatro
anos, desde que o acusado nao esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes
os demais requisitos que autorizariam a suspensao condicional da pena.

1 Art. 77 - A execugdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois) anos, podera ser suspensa, por 2
(dois) a 4 (quatro) anos, desde que:

I - 0 condenado ndo seja reincidente em crime doloso;

II - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do agente, bem como os motivos ¢ as
circunstancias autorizem a concessdo do beneficio;

IIT - Néo seja indicada ou cabivel a substitui¢do prevista no art. 44 deste Codigo.
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proibicao de ausentar-se da comarca onde reside e comparecimento pessoal e obrigatdrio a
juizo, mensalmente, para informar e justificar suas atividades.

Sem sombra de duvidas, “o desenho normativo escolhido para o sursis processual
nao deixa duvida de que a opgao politico-criminal foi a de fugir do paradigma consensual
punitivo.” (CUNHA, 2019, p. 217). Evita-se, assim, a estigmatizacdo do acusado pela

submissao a persecugdo penal e a san¢ao imposta.

2.2.2 Reflexos da justica consensual criminal na Lei n° 12.850/13 e o acordo de

colaboragdo premiada

A colaboragdo premiada no direito brasileiro, com forte origem no direito
britanico e norte-americano (plea bargaining), foi inserida tecnicamente no Brasil por meio
da Lei n° 8.072/90'?, que trata dos Crimes Hediondos. Ndo se olvida, por ébvio, que o
instituto possui registros anteriores, inclusive datados a época das Ordenagdes Filipinas
(1603-1867), com a previsdo de concessdo de anistia, pela Coroa Portuguesa, aos agentes
delatores de criminosos. Todavia, pode-se afirmar que a colaboragdo premiada veio ganhar
maior expressividade com o advento da Lei n® 12.850/13, destinada ao combate as
organizacgoes criminosas.

A Lei n° 12.850/13, em seu art. 3°, inciso '3, estabelece taxativamente que a
colaboragdo premiada ¢ uma técnica especial de investigagdo, isto €, um meio de obtengao
de prova, na qual o delator torna-se uma fonte de informagdes Uteis ao descobrimento de
provas. Carvalho (2009, p. 98) conceitua a delacdo (ou colaboracdo), aqui tratada como
sindnimos'*, como a chamada do corréu, por meio de uma confissdo da pratica criminosa
imputada, procedida da atribui¢do de conduta criminosa a um terceiro.

Agrega a essa espécie de negdcio juridico uma “sang¢ao premial”, podendo variar
desde o perdao judicial, reducdo da pena privativa de liberdade (ou substituicao pela pena

restritiva de direitos) até ao ndo oferecimento de denuncia (pactum de non petendo

12 Art. 8°. Sera de trés a seis anos de reclusdo a pena prevista no art. 288 do Codigo Penal, quando se tratar de
crimes hediondos, pratica da tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins ou terrorismo. Paragrafo
unico. O participante e o associado que denunciar a autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando seu
desmantelamento, terd a pena reduzida de um a dois tergos

13 Art. 3°. Em qualquer fase da persecugio penal, serdo permitidos, sem prejuizo de outros ja previstos em lei,
os seguintes meios de obteng@o da prova:

I - colaboragdo premiada.

14 Nao se olvida que alguns autores, a exemplo de Luiz Flavio Gomes, diferenciam os termos “colaboragio
premiada” de “delagdo premiada”, considerando ser possivel uma colaborag@o processual sem a delagdo de
terceiros. Para aprofundar sobre a matéria, recomenda-se: GOMES (2005).
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criminal)*®. Na otica de Aras (2019, p. 299), o acordo de imunidade, a partir do nio
oferecimento da denuncia, demonstra, ainda que forma geral, ajustes de ndo persecucao
criminal.

Em vista disso, o mesmo diploma legal acentua que o papel do juiz no acordo de
colaboragdo limita-se ao processo de homologag¢do do acordo, ou seja, a verificagdo da
regularidade, voluntariedade e legalidade do respectivo termo, acompanhado das declaragdes
do colaborador e de copia da investigagdo. '® Frise-se, aqui, a desnecessidade de
espontaneidade, isto ¢, partir do amago do colaborador sem sofrer nenhuma influéncia
externa.

Como indica a doutrina de Brandalise (2016, p. 155), na ocasido da sentenga
ocorre a valoragdo da colaboragdo, momento no qual sera examinado se aquela colaboragao
foi relevante para elucidag@o do crime ou produziu algum dos resultados mencionados pelo
art. 4°, outrora mencionado.

Com efeito, a despeito das criticas e vantagens tecidas ao acordo de colaboragao,
a escolha do legislador em implementar a colaboracdo premiada no ordenamento juridico
brasileiro trata, na visao de Marcao (2006, p.131-132), de uma busca pelo aperfeigoamento
da capacidade de investigacdo e apuragdo de crimes cometidos pelas organizagdes
criminosas, cuja a estrutura organizacional, muitas vezes, sobressaem a capacidade

investigatoria limitada do Estado.

BArt. 400 juiz poder4, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos)
a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigagdo e com o processo criminal, desde que dessa colabora¢do advenha um ou
mais dos seguintes resultados:

I - a identifica¢do dos demais coautores e participes da organizagdo criminosa ¢ das infragdes penais por eles
praticadas;

II - a revelag@o da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizagdo criminosa;

IIT - a preven¢ao de infracdes penais decorrentes das atividades da organizacao criminosa;

IV - a recuperagao total ou parcial do produto ou do proveito das infracdes penais praticadas pela organizagao
criminosa;

V - alocalizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada. [...]

§ 4° Nas mesmas hipoteses do caput, o Ministério Publico podera deixar de oferecer dentncia se o colaborador:
I - nao for 0 lider da organizagao Criminosa;
II - for o primeiro a prestar efetiva colaboragdo nos termos deste artigo.

16§ 6° O juiz ndo participara das negociacdes realizadas entre as partes para a formalizagcdo do acordo de
colaboragdo, que ocorrerd entre o delegado de policia, o investigado e o defensor, com a manifestacao do
Ministério Publico, ou, conforme o caso, entre o Ministério Publico e o investigado ou acusado e seu defensor.
§ 7° Realizado o acordo na forma do § 6°, o respectivo termo, acompanhado das declaragdes do colaborador e
de copia da investigagdo, sera remetido ao juiz para homologagao, o qual devera verificar sua regularidade,
legalidade e voluntariedade, podendo para este fim, sigilosamente, ouvir o colaborador, na presenga de seu
defensor. [..]J§ 11. A sentenga apreciara os termos do acordo homologado e sua eficécia.
§ 11. A sentenca apreciara os termos do acordo homologado e sua eficacia.
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3 ACAO PENAL

A partir da breve compreensao do arcaboucgo tedrico que fundamenta a justica
consensual e os principais acordos penais vigentes no ordenamento brasileiro, importa agora
refletir sobre a a¢ao penal.

Referiu-se no capitulo anterior que alguns acordos penais, a exemplo do acordo
de colaboragdo premiada e da transacao penal, possuem impactos diretos no ajuizamento (ou
nao) da persecucao penal em juizo. Com o acordo de ndo persecucao penal ndo seria diferente.
Passa-se, assim, ao exame da base erigida no Brasil sobre o oferecimento da acdo penal,

especialmente acerca das condigdes e principios que a permeiam.

3.1 Consideracgoes iniciais e delimitacao conceitual

A busca por fazer “justica com as proprias maos”, ainda que baseada em
pretensdo legitima, ¢ vedada pela lei, uma vez que a filiagdo a ideia de Estado Democratico
de Direito faz repelir a solug@o de conflitos penais segundo o exercicio arbitrario das proprias
razdes, cujo crime - caracterizado contra a administragdo da justica - ¢ capitulado no art. 345
do Cédigo Penal Brasileiro!’.

A norma incriminadora mencionada alhures encontra fundamento a partir do
momento histérico em que o homem compreendeu que, na obtengdo de solugdo adequada
aos litigios, buscar-se-4 provocar a jurisdi¢ao estatal e o respectivo provimento jurisdicional
aplicavel aquele caso concreto. No Brasil, tal op¢ao resta consagrada no art. 5°, inciso XXXV
da Constituicao Federal, o qual dispde que a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameagca a direito.

Sem embargo, a jurisdigdo como forma de dirimir conflitos esbarra em umas de
suas principais caracteristicas, qual seja, a inércia (ne iudex procedat ex officio). Desse modo,
a jurisdicdo como meio pacificador somente se perfectibiliza com o direito de agao,
instrumentalizado no processo penal pela agdo penal, mecanismo legitimo e valido para a
aplicagdo da sanc¢do criminal. Na legislacdo nacional, a acdo penal encontra-se regulamentada

tanto no Titulo VII do Codigo Penal como no Titulo III do Cédigo de Processo Penal.

17 Art. 345 - Fazer justiga pelas proprias mios, para satisfazer pretensdo, embora legitima, salvo quando a lei o
permite:

Pena - detengdo, de quinze dias a um més, ou multa, além da pena correspondente a violéncia.
Paragrafo unico - Se ndo ha emprego de violéncia, somente se procede mediante queixa.



Com os ensinamentos de Rebougas (2017, p. 224-225), deve ser notado que, no
processo civil, trabalha-se com a ideia de que o titular da pretensao resistida (lide) ¢ também
titular de um direito material. Na baliza seguida pelo processo penal, a logica, todavia, ndo
se aplica. Aqui, o titular da acdo e o titular da pretensdo ndo possuem correspondéncia, ¢
dizer: a pretensdo punitiva ¢ emanada exclusivamente do poder de punir exclusivo do Estado,
cabendo ao Ministério Publico, pela dentncia, e ao ofendido, pela queixa, apenas o direito
de deduzir a pretensao punitiva em juizo.

De toda sorte, seguindo a légica trilhada, a acdo penal corresponderia a uma
espécie de deducdo (descri¢do) da pratica de infragcdo penal por alguém, requerendo, assim,
a aplicacao do direito penal objetivo pelo Estado-Juiz. Na concepgao de Afranio Silva Jardim
(2001, p. 34) a acdo penal “¢ um direito subjetivo publico de invocar a prestacao jurisdicional
do Estado, em face de uma determinada pretensao, lastreada em norma penal ou processual

penal”.

3.2 Condicdes para o exercicio da acdo penal

O exercicio da agdo penal ndo ¢ irrestrito, tampouco deve ser temerario, exigindo
que sejam observadas condicionantes para seu manejo de forma regular. Tais condicionantes
sdo denominadas pela doutrina como “condi¢des da a¢gdo”, na medida em que protegem os
excessos e abusos de direito, barrando o manejo de agdes teratologicas e o peso advindo da
estigmagdo da persecucdo penal.

Inobstante a isso, a imposi¢ao ao atendimento das condi¢des da acao, consoante
aponta Pacelli (2017, p. 111), ndo obsta o direito a jurisdi¢do, mas sim ao julgamento da
pretensdo de direito material (baseada na materialidade, autoria, a tipicidade da conduta e a
auséncia de extingdo da punibilidade). Conforme se extrai do art. 395, I1!8, do Codigo de
Processo Penal, o ndo preenchimento das condic¢des € causa de rejeigdo da dentncia.

No campo do direito processual, observa-se que o atual Codigo de Processo Civil
extirpou a nomenclatura “condi¢des da acdo”, limitando-se apenas a dispor, em seu art. 17,

que “para postular em juizo é necessario ter interesse e legitimidade™®. Dissertando sobre as

18 Art. 395. A dentincia ou queixa sera rejeitada quando:

I - for manifestamente inepta;

II - faltar pressuposto processual ou condigdo para o exercicio da acdo penal.

19 No sistema estabelecido pelo Codigo de Processo Civil de 1973, as condig¢des da agdo eram compreendidas
como: possibilidade juridica do pedido, legitimidade ad causam e interesse de agir. Nesse sentido: “Art. 267.
Extingue-se o processo, sem resolugdo de mérito: [...] VI - quando ndo concorrer qualquer das condi¢des da
acdo, como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual;” Grifo nosso.
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mudangas ocorridas, Reboucgas (2017, p. 227) evidencia que ainda subsistem ‘“causas de
admissibilidade” para apreciagdo preliminar de toda agdo, sobressaindo, como reforma
substancial, apenas a retirada da possibilidade juridica do pedido, sendo esta agora tratada
como questao de mérito.

Outrossim, compreende-se que as condi¢des de admissibilidade da ac¢do ainda se
fazem presentes no processo penal, tanto pela sua referéncia taxativa em seu regime
normativo, como pelo regime especifico dado a processualistica penal, o qual impede a
transposicdo simplista dos conceitos dados ao direito processual civil. De toda maneira,
passa-se ao exame especifico das condi¢cdes da acdo penal, quais sejam: legitimidade ad

causam, interesse de agir, possibilidade juridica do pedido e a justa causa.

3.2.1 Legitimidade ad causam

A legitimidade pode ser traduzida no atributo conferido ao individuo para que
possa discutir em juizo determinada coisa ou situacdo litigiosa, seja na posi¢do ativa ou
passiva da demanda.

Com efeito, a legitimidade no processo penal impde ao Ministério Publico a
iniciativa da persecug@o penal nas acdes penais publicas em geral, por expressa previsao do
constituinte?®, ou ao querelante, titular nas a¢des penais privadas.

Trata-se da legitimidade ativa, isto ¢, a iniciativa para a persecucdo penal. Com
base nisso, foram revogados os dispositivos do Cddigo de Processo Penal que cuidavam do
processo judicialiforme, o qual previa a possibilidade do inicio da acao decorrer por meio da
autoridade policial ou judiciéria.

Por outro angulo, atribui-se a legitimidade passiva para a a¢ao penal ao réu, o
qual deve ser pessoa corretamente identificada. A apreciagdo preliminar da legitimidade
passiva do acusado funciona, portanto, como mecanismo de contengdo de abusos, podendo
evitar que seja deflagrada a agdo penal contra pessoa que, por exemplo, possui homdnimo

em relagdo ao nome do verdadeiro acusado.

20 Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico:
I - promover, privativamente, a agdo penal publica, na forma da lei.
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3.2.2 Interesse de agir

O interesse de agir € visto pela doutrina de Didier Junior (2017, p. 404-405) como
um dos requisitos inerentes a acao, comportando dois grandes eixos: o interesse-utilidade e
o interesse-necessidade. No primeiro caso, o processo torna-se util quando ¢ apto a propiciar
algum proveito a quem postula, enquanto que, no segundo, a jurisdi¢do deve ser considerada
como ultima forma de solug¢dao da demanda, ou seja, quando nao hé mais meios para satisfazer
a pretensao.

No ambito do direito processual penal, conforme ensina Pacelli (2017, p. 112-
113), o interesse de agir est4 relacionado diretamente com a efetividade processual. Busca-
se perquirir, por meio de juizo prévio, a viabilidade de satisfagdo da pretensdo almejada
(interesse-utilidade). Nao se justificaria, pois, a insisténcia na busca de um hipotético
sancionamento que, de plano, revela a inutilidade da atividade processual correspondente.

Em face disso, seria possivel o requerimento de arquivamento do inquérito por
auséncia de interesse de agir, quando, por exemplo, j&4 houve a prescrigdo em abstrato da
pretensdo punitiva, tendo em vista a extingdo da punibilidade e, assim, a inutilidade da
persecucdo penal. Nesse sentido, o enunciado n° 26 da 2* Camara de Coordenacao e Revisao

do Ministério Publico Federal:

A antiguidade do fato investigado, o esgotamento das diligéncias investigatorias
razoavelmente exigiveis ou a inexisténcia de linha investigatoria potencialmente
idonea, adequadamente sopesados no caso concreto, justificam o arquivamento da
investigagdo, sem prejuizo do disposto no art. 18 do CPP.

Quanto ao interesse-necessidade, Badaro6 (2018, on-line) evidencia que a medida
¢ requisito inerente a toda persecu¢do penal, considerando que ndo ha outra forma de
aplicacdo da lei penal (nulla poena sine iudicio). Em pensamento semelhante, registre-se que
alguns doutrinadores, como Rebougas (2017, p. 235), ressaltam a presenca de uma terceira
forma, isto €, o “interesse-adequacao”, que decorreria da aptiddo a protecdo do direito
material alegado com a via processual escolhida pelo demandante.

Seja como for, avalia-se que, com as celebragcdes de acordos penais, ndo se
vislumbra interesse de agir que reclame o manejo da agdo penal correspondente. Atentando-
se a 1ss0, Suxberger (2019, p. 109) observa que tais acordos satisfazem a pretensao almejada,

tendo em vista que, além de promoverem a responsabiliza¢do do acusado por meio diverso



da medida encarceradora, atendem aos interesses da vitima (reparando o dano) e aos da

coletividade, por via reflexa.

3.2.3 Possibilidade juridica do pedido

Conforme assinala Badar6 (2018, on-line), a possibilidade juridica do pedido ¢
sempre orientada em termos positivos, porquanto ocorre quando a hipdtese acusatéria
deduzida em juizo caracteriza um tipo de injusto penal.

Divergindo da concepgdo acima tragada, Pacelli (2017, p. 115) e Jardim (2001,
p. 41) preconizam que a auséncia de previsibilidade do pedido feito ndo impede o
desenvolvimento regular da acdo. Poder-se-ia requerer, em tal caso, a condenagdo do réu a
pena de morte, ainda que essa providéncia seja em regra vedada pela Constitui¢ao Federal de
19882,

Nessa oOtica, seria perceptivel a distingdo entre o pedido imediato, qual seja, o
pedido de condenacgdo (juridicamente possivel) em contraponto a impossibilidade do pedido
mediato, que ¢ “o bem da vida que se quer restringir através do processo” (BADARO, 2018,
on-line). Vale dizer, permite-se que o juizo proceda a adequacdo do fato ao tipo penal
respectivo.

De toda sorte, a despeito das divergéncias sobre a amplitude da possibilidade
juridica do pedido, frise-se que, no momento da admissibilidade da a¢do penal, ndo interessa
compreender se o fato € ou ndo verdadeiro, mas sim perquirir a configura¢do de algum injusto
penal aquele caso. Assim, tem-se a possibilidade juridica do pedido associada a tipicidade da
conduta descrita na denuncia ou queixa.

Cita-se, na esfera penal, o exemplo corriqueiro do dano culposo, cujo ilicito €
afeto exclusivamente a esfera civil, dado que o crime de dano ¢ punivel apenas na sua forma
dolosa. Nessa condic¢ao, ndo ha viabilidade na instauracdo de um processo para apurar caso

que, até no plano hipotético, ¢ juridicamente impossivel.

2L Art. 5°, XLVII - ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84,
XIX.
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3.2.4 Justa causa

Uma das mais importantes observacdes a ser feita no plano da admissibilidade
da acdo penal ¢ o exame da justa causa. Presente no art. 395, IIl, do Codigo de Processo
Penal, desde o advento da Lei n° 11.719/08, fruto da reforma realizada no diploma legal.

Trata-se do suporte probatorio minimo que deve acompanhar a descricdo da
hipdtese acusatdria, na medida que nao se admite acusacdes levianas ou baseadas em simples
suspeita (REBOUCAS, 2017, p. 231).

A justa causa, portanto, pode ser traduzida como subsidios probatorios que
demonstrem a materialidade do fato que constitui a infragao penal, além de indicios da autoria
ou participacdo do fato. Ausente tal requisito, impde-se a rejei¢do da denlincia ou queixa.

Logo, a partir de tal requisito para o inicio da persecucdo penal em juizo,
justifica-se a instauracdo dos inquéritos policiais e procedimentos investigatorios criminais

para coleta de informagdes e elementos que autorizem o oferecimento da agdo penal.

3.3 Principios informadores da acao penal

3.3.1 Principio da disponibilidade e da oportunidade da acdo penal privada

A acdo penal privada ¢ definida como sendo a persecucao penal em que “o direito
de acusar mediante queixa tem como titular, exclusiva ou subsidiariamente, o ofendido ou,
na sua falta, quem tenha qualidade para sucedé-lo” (REBOUCAS, 2017, p. 277-278). No
ordenamento juridico, localiza-se no art. 100 do Codigo Penal? e art. 30 do Codigo de
Processo Penal?®.

O principio da oportunidade traz, em sua esséncia, a discricionariedade do
ofendido para oferecer ou ndo a queixa-crime. A conveniéncia, entretanto, ndo ¢ ampla,
devendo obedecer o limite temporal de 6 (seis) meses?*, a fim de que ndo se opere a

decadéncia do direito.

22 Art. 100. A acao penal ¢ publica, salvo quando a lei expressamente a declara privativa do ofendido.[...] § 2°
- A agdo de iniciativa privada é promovida mediante queixa do ofendido ou de quem tenha qualidade para
representa-lo. [...] § 4° - No caso de morte do ofendido ou de ter sido declarado ausente por decisdo judicial, o
direito de oferecer queixa ou de prosseguir na acdo passa ao conjuge, ascendente, descendente ou irmao.

23 Art. 30. Ao ofendido ou a quem tenha qualidade para representa-lo cabera intentar a agdo privada. Art. 31.
No caso de morte do ofendido ou quando declarado ausente por decisdo judicial, o direito de oferecer queixa
ou prosseguir na agdo passara ao conjuge, ascendente, descendente ou irmao.

24 Art. 38. Salvo disposicao em contrario, o ofendido, ou seu representante legal, decaird no direito de queixa
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Sob outra perspectiva, entende-se como disponibilidade a possibilidade do
querelante desistir da acdo penal, especialmente por meio da perempgao? ou pelo perdio ao
acusado. Como bem evidenciam Téavora e Alencar (2018, p. 268), se a vitima pode optar entre
o exercicio ou ndo do direito da agdao, ndo ha margem de duvida para também poder

arrepender-se.

3.3.2 Principio da obrigatoriedade e da indisponibilidade da acdo penal publica

No que diz respeito a a¢io penal publica®®, em qualquer de suas espécies, de
acordo com ampla doutrina majoritaria, anota-se que esta sera movida pelos principios da
obrigatoriedade e da indisponibilidade. Sustenta-se como fundamentacdo para adogdo dos
institutos, a atribui¢ao ministerial para promog¢ao da agdo penal prevista tanto no art. 24 do
CPP? como no art. 100 do CP%,

Doutrinariamente, observa-se que a indisponibilidade da agdo penal seria um
desdobramento (bifurcacdo) da propria obrigatoriedade, distinguindo-se, assim, apenas
quanto ao momento processual do exercicio de ambos principios.

Outrossim, configurada a conduta delituosa e presentes as condigdes da agdo
penal, elencadas anteriormente, o Ministério Publico ndo poderia: (i) deixar de propor a
denuincia, em que se verifica a imposi¢ao do principio da obrigatoriedade e (i1) abdicar da
acao penal a que esteve desde o inicio obrigado.

E certo que tais mandamentos relacionam-se a ideia de que ao Parquet néo cabe
juizo de conveniéncia sobre a iniciativa (ou nao) da persecu¢do em juizo, considerando o
interesse publico pertinente. Objetiva-se, com isso, evitar arbitrariedades na relagdo Estado-

individuo, conferindo tratamento igualitario perante a lei.

ou de representagdo, se ndo o exercer dentro do prazo de seis meses, contado do dia em que vier a saber quem
¢ o autor do crime, ou, no caso do art. 29, do dia em que se esgotar o prazo para o oferecimento da denuncia.
A perempgdo ¢ ocasionada pela inércia na condugdo da agdo de iniciativa privada. Nesse sentido: Art. 60.
Nos casos em que somente se procede mediante queixa, considerar-se-4 perempta a agdo penal: I - quando,
iniciada esta, o querelante deixar de promover o andamento do processo durante 30 (trinta) dias seguidos;

26 No presente trabalho, adota-se a concepgdo de agdo penal publica tecida por Rebougas (2017, p. 248), qual
seja: “acdo penal ajuizada por iniciativa e dentiincia do Ministério Publico, podendo seu exercicio estar
excepcionalmente condicionado a representacdo do ofendido ou a requisi¢do do Ministério da Justiga”.

27 Art. 24. Nos crimes de acdo publica, esta sera promovida por dentincia do Ministério Publico, mas dependera,
quando a lei o exigir, de requisicdo do Ministro da Justiga, ou de representagdo do ofendido ou de quem tiver
qualidade para representa-lo.

28 Art. 100 - A acao penal ¢ publica, salvo quando a lei expressamente a declara privativa do ofendido. ~ § 1°
- A ag@o publica ¢ promovida pelo Ministério Publico, dependendo, quando a lei o exige, de representagdo do
ofendido ou de requisi¢do do Ministro da Justica.
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No entanto, deve ser destacado que, em casos que ndo existam elementos
suficientes que autorizem o oferecimento da denuincia ou a imposi¢do da sangdo penal, o
orgao ministerial, incumbido da formagdo sobre a opinio delicti, podera formular pedido de
arquivamento ao judiciario ou pleito absolutério durante a demanda. Na visao de Reboucas
(2017, p. 248), ainda que seja modelo questionavel, cuida-se de mecanismo de controle, por

iniciativa judicial, para observagdo ao principio da obrigatoriedade.

3.4 O Principio da obrigatoriedade mitigada como vetor de atuacao do Ministério

Publico

Os paises que adotam o principio da obrigatoriedade da acdo penal como vetor
para atuacdo ministerial e, igualmente, buscam acolher medidas consensuais no dmbito
criminal, notadamente com base em orientacdes de ordem politico-criminal, enfrentam
discussodes a respeito da legitimidade do seu modelo juridico-penal. Leite (2009, p. 47)
analisa que o problema advém do aparente antagonismo entre o poder-dever de punir do
Estado com a “concessao” feita pelos mecanismos alternativos em torno da persecucao penal.

No caso do Brasil, a inser¢do dos Juizados Especiais Criminais, conforme visto,
¢ considerado como o marco historico da introducao do modelo consensual em face do
modelo tradicional condenatorio. Com a transagdo penal, inegavelmente, houve maior
flexibilidade no oferecimento de denuncias, ainda que nos casos de acdo penal publica
incondicionada.

Diante disso, houve diferentes visdes doutrinarias para tratar a posicao ocupada
pelo principio da obrigatoriedade da acao penal na ordem juridica brasileira apds a introdugao
dos mecanismos consensuais.

Em uma primeira linha, observada em Jardim (2001), o principio da
obrigatoriedade, em todas suas formas, ¢ mantido pelo ordenamento juridico, em que pese a
introducao do modelo consensual ja firmado. Em segunda posi¢do, a inser¢ao dos modelos
consensuais confirmariam a tese de que a obrigatoriedade da acdo penal seria apenas um
“mito” criado no ordenamento brasileiro (OLIVEIRA, 2017, on-line)?°. Por fim, em terceiro

viés, entende-se que a escolha legislativa ndo importou em adocdo do principio da

29 Fala-se em “mito” considerando a ideia de que o art. 24 do Cddigo de Processo Penal e art. 100 do Coédigo
Penal, tratam, na verdade, apenas da atribui¢do do Ministério Publico para o oferecimento da a¢do penal. Dessa
forma, a obrigatoriedade da ac@o penal seria uma espécie de dogma entre juristas brasileiros, uma vez que
nenhum outro dispositivo legal, tampouco a interpretacao sistematica do ordenamento juridico brasileiro, impde
tal dever.
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oportunidade, mas consagrou o principio denominado de “discricionariedade regrada” ou
principio da “obrigatoriedade mitigada” (GRINOVER, 1998, p.150).

No presente trabalho, mostra-se mais consentanea a abordagem tecida por Ada
Pellegrini Grinover (2002, p. 95), a qual examina a flexibilizagdao da obrigatoriedade como
uma resposta realista a falsa ideia de que o Estado pode e deve perseguir penalmente toda e
qualquer infragdo.

Confirmando tal ideia, Melo (2016 p. 173) ao examinar o avango dos paises
ocidentais, aponta que o Brasil, no quesito de flexibiliza¢ao da obrigatoriedade da a¢do penal,
tornou-se um dos mais atrasados, na medida em que a maior parte dos paises da Europa e das
Américas, objetivando alcangar maior funcionalismo penal, ja propuseram meios legislativos
e jurisprudenciais para dar maior elasticidade ao instituto.

Além da visao no direito comparado, ndo se pode olvidar que a flexibiliza¢ao da
obrigatoriedade da persecugdo penal em juizo ndo importa em discricionariedade na atuagao
do 6rgdo ministerial em optar, ou ndo, pela aplicagdo de qualquer vantagem. Nos acordos
consensuais penais, consoante abordado anteriormente, o Ministério Publico deve seguir os
critérios pré-estabelecidos legalmente para propositura, ou eventual negativa, dos beneficios
previstos, sempre a luz do caso concreto.

Busca-se evitar, nessa logica, a figura do Ministério Publico como instituigdo
cega e autdmata, “inaudivel as razdes do acusado e que busca tdo somente a formulagado de
um édito condenatorio contra quem acusou” (SILVA, 2017, p. 204), especialmente apos o
advento da Constituicdo de 1988, uma vez que, com a nova ordem constitucional, o 6érgao
ministerial tornou-se grande protagonista na protecdo da ordem juridica, do regime

democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis®.

30 Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.
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§ 1° Séo principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional.

§ 2° Ao Ministério Publico ¢ assegurada autonomia funcional e administrativa, podendo, observado o disposto
no art. 169, propor ao Poder Legislativo a criagdo e extingdo de seus cargos e servigos auxiliares, provendo-os
por concurso publico de provas ou de provas e titulos, a politica remuneratoria e os planos de carreira; a lei
dispora sobre sua organizagao e funcionamento.

§ 3° O Ministério Publico elaborara sua proposta orgamentaria dentro dos limites estabelecidos na lei de
diretrizes orcamentarias.

§ 4° Se o Ministério Publico ndo encaminhar a respectiva proposta or¢gamentaria dentro do prazo estabelecido
na lei de diretrizes or¢camentarias, o Poder Executivo considerara, para fins de consolidagdo da proposta
orcamentaria anual, os valores aprovados na lei orgamentaria vigente, ajustados de acordo com os limites
estipulados na forma do § 3°.

§ 5° Se a proposta orgamentaria de que trata este artigo for encaminhada em desacordo com os limites
estipulados na forma do § 3°, o Poder Executivo procedera aos ajustes necessarios para fins de consolidagdo da
proposta orgamentaria anual.

§ 6° Durante a execucdo orgamentaria do exercicio, ndo podera haver a realizacdo de despesas ou a assungdo
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Assentadas tais premissas, tem-se presente a necessaria e urgente releitura do
texto legal pertinente a obrigatoriedade da acdo penal. Ressalta-se que ndo se propode a
aplicacdo da oportunidade em seu sentido puro, mas sim um redimensionamento ao seu real
objetivo, qual seja: evitar solugdes que sejam arbitrarias. Outrossim, a necessidade de
persecuc¢do reclama pela aplicagdo da obrigatoriedade. Todavia, as possibilidades de como
realizé-la dependeré da politica criminal adotada por cada Estado.

Dessa forma, propde-se a analise do principio da obrigatoriedade como meio para
impor a analise tipica, ilicita e antijuridica da pratica delitiva. O que ¢ determinado, portanto,
¢ o dever de apurar. A partir disso, 0 modo de atuagdo na persecu¢do requer flexibilidade,

sobretudo pela valoragdo que as partes dispdem sobre as provas e técnicas investigativas.

de obrigagdes que extrapolem os limites estabelecidos na lei de diretrizes orgamentarias, exceto se previamente
autorizadas, mediante a abertura de créditos suplementares ou especiais.



35

4 O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL PREVISTO NA RESOLUCAO N°.
181/2017 DO CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO COM
ALTERACOES PELA RESOLUCAO. N°. 183/2018.

Passadas as andlises tecidas nos capitulos anteriores, vai-se a um momento de
grande relevancia no presente trabalho, qual seja, o exame do acordo de ndo persecugao penal,
voltando a atencdo, finalmente, a analise do novel instituto frente ao principio da

obrigatoriedade da acdo penal.

4.1 Consideracdes iniciais sobre o Acordo de Nao Persecucio Penal

Busca-se, cada vez mais, o aprimoramento dos meios investigatorios, seja pela
modernizagdo das técnicas, objetivando a celeridade, efetividade e bom aproveitamento dos
recursos financeiros e humanos a disposi¢do do Poder Judiciario e do Ministério Publico,
seja na proposi¢do de solucdes alternativas, aplicadas aos casos de menor gravidade,
induzindo ao desafogando de estabelecimentos prisionais e os efeitos advindos da pena aos
acusados em geral.

Inspirado em tais premissas, o0 Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP)
editou a Resolucao n° 181 em 7 de agosto de 2017, com alteracdes pela Resolugdo n® 183 de
24 de janeiro de 2018, dispondo sobre a “instauragdo e tramitagdo do procedimento
investigatorio criminal a cargo do Ministério Publico”.

A medida adapta-se a posi¢do firmada pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Recurso Extraordinario n® 593727, julgado em 14 de maio de 2015. Na ocasiao,
o Plenario da Corte reconheceu como legitima a atuagdo do Ministério Pliblico para promover
investigagdes de natureza criminal®!, mormente por meio do Procedimento Investigatorio
Criminal (PIC), de natureza administrativa, cuja instauragdo e presidéncia pertence ao
membro do Ministério Publico.

A despeito do assunto, em capitulo proprio, a Resolucao n°® 181 de 2017 previu o
denominado “acordo de ndo persecucgdo penal”, meio que autoriza o Ministério Publico ao
nao oferecimento da agdo penal respectiva. Cuida-se, indubitavelmente, de novo espago de

consenso firmado por meio de acordo penal entre Ministério Publico, acusado e defensor.

31 Como fundamento, foi considerado que a Constituigio Federal de 1988 outorgou ao 6rgdo ministerial a
atividade-fim, qual seja, a promogao da agdo penal publica (art. 129, I). Desse modo, significa dizer que estdo
implicitos os meios para a consecucdo de tal atribuigdo (Teoria dos Poderes Implicitos). No mesmo sentido,
observou-se que ndo foi conferido a Policia a exclusividade para investigagdo de crimes.
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Contudo, tdo logo da edi¢do do instrumento normativo, surgiram diversos
debates sobre as condigdes impostas e, principalmente, a respeito da mitigagdo do principio
da obrigatoriedade da agdo penal como meio para definir decisdes politico-criminais pelo

Ministério Publico, o que sera objeto de exploracao nos topicos a seguir.

4.2 Requisitos e restricoes para aplicacio do Acordo de Nao Persecucio Penal

4.2.1 Hipotese de cabimento

Inicialmente, nota-se que tanto o Codigo Penal como o Codigo de Processo Penal,
em crimes cuja pena aplicada ndo exceda a quatro anos, dispdem de algumas diretrizes que
delimitam a politica criminal escolhida no Brasil.

A opgdo ¢ retratada desde a previsdo de reprimendas alternativas a prisdo, a
exemplo das penas restritivas de direitos, até a falta de adequagdo entre o encarceramento
provisorio em crimes que ndo excedam a pena de quatro anos>2. Nesse ultimo caso, infere-se
que a imposi¢do do cércere processual seria, na verdade, mais gravoso que o proprio interesse
publico tutelado.

Com suporte nas premissas assentadas, o novel acordo de ndo persecucdo penal —
em que pese na sua redagdo original ndo possuir restricdo a pena minima dos crimes que

poderiam ser objeto do acordo®® — possui, atualmente, seus requisitos estabelecidos em seu

artigo 1834, sendo cabivel aos crimes perpetrados sem violéncia®® ou grave ameaga a pessoa

32 Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Coadigo, sera admitida a decretag@o da prisdo preventiva:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos

33 A auséncia de restri¢ao na redagdo original do art. 18 da Resolucao n® 181/2017 perdurou como uma das mais
severas criticas ao acordo, uma vez que, silente quanto a pena minima cominada, qualquer delito que ndo fosse
cometido com grave ameaga ou violéncia poderia ser objeto do acordo de ndo persecugdo penal.

34 Art. 18. Néo sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor ao investigado acordo de
ndo persecucao penal quando, cominada pena minima inferior a 4(quatro) anos e o crime nao for cometido com
violéncia ou grave ameaca a pessoa, o investigado tiver confessado formal e circunstanciadamente a sua pratica,
mediante as seguintes condi¢des, ajustadas cumulativa ou alternativamente:

I — reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, salvo impossibilidade de fazé-lo;
II — renunciar voluntariamente a bens e direitos, indicados pelo Ministério Publico como instrumentos, produto
ou proveito do crime;

II1 — prestar servigo a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente & pena minima cominada
ao delito, diminuida de um a dois tergos, em local a ser indicado pelo Ministério Publico;

IV — pagar prestagdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Cddigo Penal, a entidade ptblica ou
de interesse social a ser indicada pelo Ministério Publico, devendo a prestagdo ser destinada preferencialmente
aquelas entidades que tenham como fung@o proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente
lesados pelo delito;

V — cumprir outra condi¢@o estipulada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a
infracdo penal aparentemente praticada.

> No que se refere ao tipo de violéncia perpetrada, seguindo o escédlio de Souza e Dower (2019, p. 153),
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cuja pena cominada ndo exceda a 4 (quatro) anos, isto ¢, crimes cujo patamar ja vem sendo
tratado pelo ordenamento juridico como de menor gravidade.

Sublinhe-se, entretanto, a impossibilidade de celebracdo do acordo de nao
persecucao penal quando o somatdrio das penas minimas dos delitos cometidos em concurso
material, ou a majorante relativa ao concurso formal e continuidade delitiva for superior a
quatro anos, conforme preconiza o §13° do art. 18 da Resolugdo n° 181/2017, seguindo a
16gica trilhada no enunciado 243 do Superior Tribunal de Justi¢a®®.

Além da hipotese acima retratada, exige-se a confissao do investigado sobre a
pratica delitiva. A confissdo formal e circunstancial como requisito para celebragdo do acordo
representa uma versao pormenorizada dos fatos, guardando consigo logica e compatibilidade
com as demais provas contidas no procedimento investigatorio.

De acordo com Souza e Dower, (2019, p. 165), o papel da confissdo, portanto,
seria o funcionamento como elemento depurador dos elementos colhidos na investigacdo, de
forma que, confissdes desconexas ou oportunistas devem ser refutadas por meio da opinio
delicti previamente formada pelo Ministério Publico. Alids, registra-se a importancia do
6rgdo ministerial em ter opinido ja firmada, especialmente no tocante a toda capitulacdao
juridica dos fatos narrado e circunstancias que o envolvem, evitando-se, assim, a pratica do
overcharging®'.

De toda sorte, € necessario que o investigado esteja acompanhado de defensor e
que a pratica seja registrada em meio de gravacdo audiovisual, de forma a obter maior
fidelidade nas informacdes®®. Constata-se que a confissdo no acordo de nio persecugio penal
possui papel idéntico ao que desempenha no sistema brasileiro, em que se exige outros
elementos probatdrios aptos a fundamentar a condenagio®. Nio se aplica, portanto, a logica

da guilty plea na barganha norte-americana.

defende-se pela inaplicabilidade, no acordo de ndo persecugéo, aos casos de violéncia impropria, € dizer, quando
o agente reduz a possibilidade de resisténcia da vitima por outro meio qualquer.

36 QO beneficio da suspensdo do processo nio ¢ aplicivel em relagdo as infragdes penais cometidas em concurso
material, concurso formal ou continuidade delitiva, quando a pena minima cominada, seja pelo somatorio, seja
pela incidéncia da majorante, ultrapassar o limite de um (01) ano”.

37 Cunha (2019, p. 140-141) assinala que nos Estados Unidos, com a plea bargaining, é notoria a maior
amplitude dada aos promotores para que se utilizem de técnicas de negociagdo, o que inclui o uso do
“overcharging”, ou “sobreacusa¢do”, mecanismo que consistiria na imputacdo de crimes mais severos ou em
maior escala na ocasido da formalizagdo da dentincia, a fim de incentivar que os acusados firmem acordos
penais.

38§ 2° A confissdo detalhada dos fatos e as tratativas do acordo serdo registrados pelos meios ou recursos de
gravagdo audiovisual, destinados a obter maior fidelidade das informagdes, e o investigado deve estar sempre
acompanhado de seu defensor.

39 Nesse sentido, o Codigo de Processo Penal:

Art. 158.Quando a infragdo deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou indireto,
ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado.
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Dessa forma, a assung¢do de culpa prevista no acordo sob exame oportuniza ao
investigado um beneficio melhor, caso fosse realizada apenas em juizo, impedindo, no
entanto, que o Estado oferega em situagdes duvidosas quanto a justa causa existente, tendo
em vista que “dificilmente alguém confessaria em seu prejuizo” (FREIRE JUNIOR, 2019, p.
337). Vale dizer, impde-se que haja lastro probatorio minimo, apto a ensejar o oferecimento
da denuncia, para que possa ser avaliada a proposi¢ao do acordo. Do contrario, a confissao,
por si sO, banalizaria o sistema investigatorio.

E nesse diapasdo que a doutrina observa:

A ampla defesa resta, assim, prestigiada pelo instituto do acordo de ndo persecugao.
Na verdade, ousamos afirmar que, frente a liberdade de escolha franqueada a defesa,
seu exercicio reclama maturidade superior aquela exercida no sistema processual
tradicional. H4 uma emancipagdo, verdadeiro rompimento com um certo
paternalismo estatal que, desconfiado da ineficiéncia da ampla defesa e do grau de
autonomia do individuo, impede que o cidaddo realize, livremente, escolhas
conscientes que podem favorecer ambos, cidaddo e estado. (SOUZA, DOWER,
2019, p. 161)
Por tais razdes, verifica-se que o dispositivo em analise ndo possui o condao de
anular o direito ao siléncio descrito no art. 5°, LXIII, da Constitui¢ao Federal. Na verdade, o
texto constitucional é aberto para que o proprio acusado, desde que de forma livre e
consciente, possa optar por intervir ativamente, prestando declaragcdes veridicas sobre os
fatos, especialmente se, com essa medida, represente proporcional aumento ao seu direito a

liberdade e bem-estar.

4.2.2 Da formalizagdo do acordo de ndao persecugdo

Como visto, a Resolugdo n° 181/2017 cuidou de regulamentar o poder
investigatorio do Ministério Publico, especialmente no tocante ao Procedimento
Investigatorio Criminal (PIC). A primeira vista, a medida ventilava ser incompativel com as
investigacdes realizadas pela autoridade policial em sede de inquérito policial, contudo,
preenchendo a lacuna deixada na redagao original da Resolucao n® 181/2017, o §2° do art.
1940 cuja redagdio foi incluida pela Resolugdo n° 183/2018, taxativamente assim o fez,

ampliando a incidéncia do acordo em ambos procedimentos apuratdrios.

Art. 197. O valor da confissdo se aferira pelos critérios adotados para os outros elementos de prova, e para a
sua apreciacdo o juiz devera confronta-la com as demais provas do processo, verificando se entre ela e estas
existe compatibilidade ou concordancia.

40 Art. 19. Se 0 membro do Ministério Publico responsavel pelo procedimento investigatorio criminal se
convencer da inexisténcia de fundamento para a propositura de agdo penal publica, nos termos do art. 17,
promovera o arquivamento dos autos ou das pegas de informagao, fazendo-o fundamentadamente. [...] § 2° Na



Seja no ambito de inquérito policial ou PIC, a formalizacdao do acordo acontecera
nos proprios autos, com a qualificacdo completa do investigado, as condigdes que serdao
estipuladas bem como a respectiva data para cumprimento destas, a teor do que expde o §3°
do art. 18%,

Apbs isso, caberd ao investigado a comprovagdo mensal do cumprimento das
condi¢des*, independentemente de notificagdo. Segundo Souza e Dower (2019, p. 142), a
medida adequa-se a tendéncia da politica criminal moderna em que a participagdo privada no
controle social é mais recorrente, sendo os programas de integridade ou Compliance® os
grandes propulsores do movimento. Além disso, conforme alerta Cabral (2019, p. 44) evita
que o Judicidrio empreenda recursos para intimar, por diversas vezes, os sentenciados a fim
de que cumpram a pena imposta, problema comum durante a execugao penal.

Nessa situagao, chama atengao a redacao final do dispositivo, a qual menciona
que o instrumento sera firmado pelo membro do Ministério Publico, investigado e seu
defensor. Primeiramente, constata-se como imprescindivel que o investigado seja pessoa
plenamente capaz, isto ¢, imputavel, uma vez que “o acordo nao pode ser levado a efeito, até
porque o inimputavel ou semi-imputavel ndo pode manifestar validamente sua vontade, nem
mesmo por meio de defensor ou curador, visto tratar-se de ato personalissimo” (SOUZA,
DOWER, 2019, p. 161).

Em segundo plano, identifica-se que a vitima, nesse cenario, ndo participara das
tratativas na formulacdo do acordo, sendo apenas comunicada apds a conclusdo formal do
ato*. Aqui, deve ser considerada a critica tecida por Mendonga (2019, p. 354): a participagio
da vitima, além de expandir a Justica Restaurativa como modelo de justica consensual

criminal, também da maior conformidade a resposta penal aplicada, dai a necessidade de sua

hipotese de arquivamento do procedimento investigatorio criminal, ou do inquérito policial, quando amparado
em acordo de ndo persecucdo penal, nos termos do artigo anterior, a promog¢do de arquivamento sera
necessariamente apresentada ao juizo competente, nos moldes do art. 28 do Coédigo de Processo Penal.

41§ 3° O acordo sera formalizado nos autos, com a qualificagdo completa do investigado e estipulard de modo
claro as suas condicdes, eventuais valores a serem restituidos e as datas para cumprimento, e sera firmado pelo
membro do Ministério Publico, pelo investigado e seu defensor.

42§ 8° E dever do investigado comunicar ao Ministério Publico eventual mudanga de enderego, numero de
telefone ou e-mail, e comprovar mensalmente o cumprimento das condi¢des, independentemente de notificacio
ou aviso prévio, devendo ele, quando for o caso, por iniciativa propria, apresentar imediatamente e de forma
documentada eventual justificativa para o ndo cumprimento do acordo.

43 Segundo Cunha e Souza (2017, apud SOUZA; DOWER, 2018, p. 142), o instituto pode ser traduzido como
“conjunto de agdes e planos adotados facultativamente por pessoas juridicas visando garantir que cumpram
todas as exigéncias legais e regulamentares do setor ou segmento econdmico em que atuam, inclusive preceitos
éticos e de boa governanga administrativa, visando evitar e punir adequadamente fraudes e atos de corrupcéo
em geral”.

44 §4° Realizado o acordo, a vitima serd comunicada por qualquer meio idoneo, e os autos serdo submetidos a
apreciacao judicial.

39



participag@o na ocasido da celebragdo do acordo, a fim de contribuir para a defini¢do dos
valores de restitui¢do, por exemplo. Com isso, vé-se que a Resolugdo n°. 181/2017, em tal
quesito, deixou de avancar consideravelmente no campo consensual.

Ato continuo, examina-se, a teor do que expoe o § 7°, outro momento que podera
ser realizado o acordo de ndo persecucgdo penal serd na audiéncia de custddia.

Segundo Souza e Dower (2019, p. 141), a margem dada pela resolucdo nao
implica dizer, indubitavelmente, que o acordo sera firmado em tal oportunidade. Sobre a
tematica, expdem os autores, ainda, a criacdo de audiéncias proprias para analise do
oferecimento ou ndo do acordo de ndo persecucdo penal, destacando o feito realizado na
Comarca de Cascavel, no Parana. Por meio da Portaria n°. 02/2018, o Juizo da 1* Vara
Criminal estabeleceu audiéncia para andlise aqueles delitos cuja previsdo no Cddigo de
Transito Brasileiro seja abarcada pela Resolugdo n°. 181/2017 e n® 183/2018.

Todavia, ousa-se a discordar. Seguindo a ponderacao feita por Cabral (2019, p.
54), o tempo necessario para que o Ministério Publico possa diagnosticar os fatos permissivos
e impeditivos do acordo de ndo persecucao penal e possua lastro probatério minimo torna,
no minimo, prematura possibilidade de celebracdo do acordo na ocasido da audiéncia de
custddia, a qual exige celeridade®.

Ademais, pode acarretar o desvirtuamento da finalidade da audiéncia, tornando-
se uma analise do proprio mérito da causa, e ndo uma apreciacdo minuciosa e direta das
condi¢des em que o detido foi levado ao cércere, especialmente no tocante a legalidade do

ato ou da necessidade de seu aprisionamento.

4.2.3 Condig¢oes para cumprimento

Dando prosseguimento a analise das disposi¢des regulatdrias, a parte final do
caput do art. 18 da Resolu¢ao n® 181/2017 trata do ajuste de cinco condigdes, a serem
aplicadas de forma isolada ou cumulativamente, sendo estas: a) reparacdo do dano ou
restituicdo a vitima; b) renuncia voluntdria de bens e direitos, indicados pelo Ministério
Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime; c) prestagdo de servigos a

comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena minima cominada ao

45 Nos termos do art. 1° da Resolugdo 213 do Conselho Nacional de Justiga (CNJ): Art. 1° Determinar que toda
pessoa presa em flagrante delito, independentemente da motivagdo ou natureza do ato, seja obrigatoriamente
apresentada, em até 24 horas da comunicacdo do flagrante, & autoridade judicial competente, e ouvida sobre as
circunstancias em que se realizou sua prisdo ou apreensdo. da Resolugdo 213 do Conselho Nacional de Justica

40
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delito; d) pagamento de prestagdo pecunidria; e) cumprir outra condi¢do estipulada pelo
Ministério Publico.

No que atine a reparagao do dano ou restitui¢do a vitima, merece registro que tal
condicdo ndo figura como sine qua non para a celebragdo do acordo, na medida que, além da
impossibilidade financeira do investigado*®, consoante observa Souza e Dower (2019, p. 149)
ha casos em que ndo se verifica sequer a ocorréncia de dano — embora persista a conduta
tipica, ilicita e culpavel —, e outros em que ha verdadeira impossibilidade de reparagcdo em
virtude do perecimento do proprio bem tutelado, como ocorre nos crimes ambientais.

De imediato, constata-se a similitude entre as condigdes para implementagdo do
acordo de ndo persecu¢do e as penas restritivas de direito previstas no art. 43 do Cddigo
Penal*’. Todavia, deve ser tracada a linha que as distinguem.

Na celebracdo de acordos penais, o investigado aquiesce, de forma voluntaria, as
condi¢des propostas, retirando o carater impositivo das sang¢des penais. Consoante observa
Suxberger (2019, p. 112-113), a pena ¢ uma consequéncia juridica do delito, decorrente de
prévia violagdo da lei, dai advindo cinco caracteristicas principais: expressa reprovagao a
violagdo de bem juridico tutelado; impde privacdo ou restricdo de um direito fundamental;
advém de prévia violagdo da lei; é imposta de forma exclusiva aqueles que atentam contra a
lei; e, por fim, € aplicada ap6s o devido processo legal com manifestagdo jurisdicional (nulla
poena sine judice).

Em face disso, verifica-se que as condigdes impostas no acordo de ndo
persecucdo penal ndo se configuram como pena, por se encontrarem ausentes varios de seus
requisitos. Quanto a identidade entre uma das espécies de penas também, frise-se, inclusive,
que a discussdo ndo ¢ matéria exclusiva do acordo de nao persecucao penal, ja tendo sido
analisada pelos Tribunais Superiores.

Ilustrando tal caso, tem-se a suspensdo condicional do processo e a faculdade
prevista no art. 89, § 2° da Lei n° 9.099/95%, a qual guarda identidade com a previsdo no
Cdodigo Penal para a suspensdo condicional da pena. Na hipotese apresentada, julgando o

Recurso Especial n° 1.498.034%° sob o rito de repetitivos, o STJ assentou a possibilidade de

46 Deve ser asseverado que a mera alegagiio niio deve bastar para que seja dispensada a reparacio de danos ou
restituicdo, cabendo ao investigado fazer prova da hipossuficiéncia econdmica.

47 Art. 43. As penas restritivas de direitos sdo: I - prestaciio pecunidria; II - perda de bens e valores; 111 - limitagio
de fim de semana; IV - prestacdo de servigo a comunidade ou a entidades publicas; V - interdi¢do temporaria
de direitos; VI - limitagdo de fim de semana.

48§2° O Juiz podera especificar outras condi¢des a que fica subordinada a suspenséo, desde que adequadas ao
fato e a situacdo pessoal do acusado.

4 RECURSO ESPECIAL. PROCESSAMENTO SOB O RITO DO ART. 543-C DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL. RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. AMEACA.
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uso de obrigacdes equivalentes a sangdes penais para fins de imposi¢ao de condi¢des para
incidéncia da suspensdo condicional do processo.

Com efeito, observa-se algumas particularidades nas condi¢des abarcadas pelo
acordo de nao persecucdo penal. No caso da prestagdo de servico a comunidade ou a
entidades publicas, esta serd por periodo correspondente & pena minima cominada ao delito,
diminuida de um a dois tercos. Por sua vez, no pagamento de prestacdo pecunidria, esta sera
destinada, preferencialmente, aquelas entidades que tenham como fungdo proteger bens
juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo crime.

Ademais, conforme delimita Freire Junior (2019, p. 337), a possibilidade de
implementagdo outras condi¢gdes pelo Ministério Publico possibilita a personalizacdo do
acordo e sua adequacgdo ao caso concreto, mas deve guardar relagdo com a proporcionalidade
e compatibilidade com a infragdo penal.

Outra condi¢do retratada ¢ a necessidade de submissdo a apreciagdo judicial, a
qual, inicialmente, ndo foi prevista na redagao original da Resolugdo n® 181/2017 do CNMP.

50

Em seus termos iniciais”, a intervencao judicial somente ocorreria em momento posterior,

LESAO CORPORAL. VIOLENCIA DOMESTICA. SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO.
DESCUMPRIMENTO DAS CONDICOES IMPOSTAS DURANTE O PERIODO DE PROVA. FATO
OCORRIDO DURANTE SUA VIGENCIA. REVOGACAO DO BENEFICIO MESMO QUE
ULTRAPASSADO O PRAZO LEGAL. ESTABELECIMENTO DE CONDICOES JUDICIAIS
EQUIVALENTES A SANCOES PENAIS. POSSIBILIDADE. RECURSO PROVIDO.

1. Recurso especial processado sob o regime previsto no art. 543-C, § 2°, do CPC, c/c o art. 3° do CPP, e na
Resolugdo n. 8/2008 do STJ.

PRIMEIRA TESE: Se descumpridas as condi¢gdes impostas durante o periodo de prova da suspensdo
condicional do processo, o beneficio podera ser revogado, mesmo se ja ultrapassado o prazo legal, desde que
referente a fato ocorrido durante sua vigéncia.

SEGUNDA TESE: Niao ha 6bice a que se estabelecam, no prudente uso da faculdade judicial disposta no
art. 89, § 2°, da Lei n. 9.099/1995, obrigacdes equivalentes, do ponto de vista pratico, a sancdes penais
(tais como a prestacio de servicos comunitarios ou a prestacio pecuniaria), mas que, para os fins do
sursis processual, se apresentam tio somente como condicdes para sua incidéncia.

2. Da exegese do § 4° do art. 89 da Lei n. 9.099/1995 ("a suspensdo podera ser revogada se o acusado vier a ser
processado, no curso do prazo, por contraveng¢io, ou descumprir qualquer outra condigdo imposta), constata-se
ser viavel a revogacdo da suspensdo condicional do processo ante o descumprimento, durante o periodo de
prova, de condigdo imposta, mesmo apds o fim do prazo legal.

3. A jurisprudéncia de ambas as Turmas do STJ e do STF ¢ firme em assinalar que o § 2° do art. 89 da Lei n.
9.099/1995 ndo veda a imposi¢do de outras condi¢des, desde que adequadas ao fato e a situacdo pessoal do
acusado. 4. Recurso especial representativo de controvérsia provido para, reconhecendo a violagdo do art. 89,
§§ 1° 2° 4° e 5° da Lei n. 9.099/1995, afastar a decisdo de extingdo da punibilidade do recorrido, com o
prosseguimento da Ac¢ao Penal n. 0037452-56.2008.8.21.0017.(REsp 1498034/RS, Rel. Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, TERCEIRA SECAO, julgado em 25/11/2015, DJe 02/12/2015). Grifos nossos.

%0 “Art. 19. Se 0o membro do Ministério Publico responsavel pelo procedimento investigatorio criminal se
convencer da inexisténcia de fundamento para a propositura de agdo penal publica ou constatar o cumprimento
do acordo de ndo persecugdo, nos termos do art. 17, promovera o arquivamento dos autos ou das pegas de
informagao, fazendo-o fundamentadamente. Paragrafo inico. A promogao de arquivamento sera apresentada ao
juizo competente, nos moldes do art. 28 do Coédigo de Processo Penal, ou ao 6rgéo superior interno responsavel
por sua apreciagdo, nos termos da legislacdo vigente.



quando o Ministério Publico se manifestava pela promogao de arquivamento apds o
cumprimento das condi¢des acordadas pelo investigado.

Com isso, a op¢ao inicialmente trilhada pelo CNMP ensejou a propositura das
ADI 5.790 e 5.793 pela Associacao dos Magistrados Brasileiros (AMB) e pela Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), respectivamente. Em face disso, o Conselho Superior, nas
informagdes prestadas ao Supremo Tribunal Federal (STF), destacou naquela época a criagao
de uma comissdo para sugestoes e aprimoramentos ao texto da Resolugao.

As analises pelo grupo de trabalho ensejaram a Proposi¢cdao 1.00927/2017-69,
julgada na 23* Ordinaria do CNMP e, posteriormente, a edi¢gdo da Resolugdo n® 183/2018.
Para Cabral (2019, p. 42) a alteragdo foi valida para ndo romper com o modelo que ja vem
sendo utilizado com outros acordos penais, tal como a transacao penal e colaboracao
premiada.

Acrescente-se, ainda, que a homologagao judicial também funciona como meio
de garantia ao proprio investigado de seguranga juridica na avenga firmada, evitando uma
possivel situacdo em que este cumpra as condigdes propostas e, posteriormente, receba o
indeferimento da promogao de arquivamento elaborada 6rgao ministerial.

Sendo assim, na nova redacdo, fixadas as condigdes a serem impostas para
celebracdo do acordo, encaminha-se o instrumento para apreciagdo judicial. Em momento
posterior, apds cumpridas as condi¢des, o Ministério Publico promovera pelo arquivamento
e encaminhard novamente ao Judiciario para homologag¢do judicial.

No primeiro momento, vislumbram-se duas possibilidades. Inicialmente, caso
repute a hipotese de cabimento, condigdes e a formalizacdo do instrumento cabivesis,
adequadas e suficientes a reprimenda, o juiz devolvera os autos ao Ministério Publico para
inicio da implementacdo do acordo de ndo persecucdo penal®l. Outrossim, seguindo o
entendimento de Souza e Dower (2019, p. 145) constata-se que, na apreciagao realizada em
um primeiro momento, cabera ao Poder Judicidrio uma analise da regularidade, legalidade e
voluntariedade do acordo.

Noutro giro, entendendo ndo ser caso para incidéncia do acordo, ou que as
condi¢des estabelecidas sdo insuficientes ou inadequadas, o juiz fard remessa dos autos ao
Procurador-Geral de Justiga, quando for caso afeto a matéria estadual, ou a Camara de

Coordenagio e Revisdo, 6rgdo interno revisor do Ministério Publico no ambito federal®?,

51§ 5° Se o juiz considerar o acordo cabivel e as condigdes adequadas e suficientes, devolvera os autos ao
Ministério Publico para sua implementagao.
52§ 6° Se o juiz considerar incabivel o acordo, bem como inadequadas ou insuficientes as condi¢des celebradas,
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aplicando-se o que preconiza o art. 28 do CPP3, ocasidio que podera ser proposta a dentincia
respectiva, complementacdo das investiga¢des, manuten¢dao do acordo ou reformulacio das
propostas, as quais, no ultimo caso, dependerao de aquiescéncia do investigado.

Uma vez adimplidas as condigdes, passa-se a um segundo momento, desta vez
para homologacdo judicial, o que, em caso de discordancia, também importara no rito
previsto no art. 28 do CPP, eis que cabe ao proprio 6rgdo ministerial a decisdo quanto ao

ajuizamento ou nao da acao penal respectiva.

4.2.4 Vedacoes a realizacdo do acordo

Dando continuidade ao estudo, tem-se que a incidéncia do acordo de nao
persecucao ¢ de cunho restrito, na medida em que ndo ocorrera quando: a) o fato admitir a
proposicao da transacao penal; b) o dano causado for superior a vinte saldrios minimos ou a
parametro economico diverso definido pelo respectivo 6rgdo de revisdo, nos termos da
regulamentacdo local; c) se o investigado incorrer em alguma das hipdteses previstas no art.
76, §2°, da Lei n. 9.099/95%; d) se, com o decurso do tempo para cumprimento do acordo,
ocorra a prescricdo da pretensdo punitiva estatal; e) se o delito cometido for hediondo ou
equiparado; f) em caso de aplicacao da Lei n°. 11.340/06; g) a celebragdao do acordo nao

atender ao que seja necessario e suficiente para a reprovagao e prevencao do crime.

fard remessa dos autos ao procurador-geral ou 6rgdo superior interno responsavel por sua apreciag@o, nos termos
da legislagdo vigente, que podera adotar as seguintes providéncias:

I—oferecer dentincia ou designar outro membro para oferecé-la; I1 — complementar as investigagdes ou designar
outro membro para complementa-la; III — reformular a proposta de acordo de ndo persecucao, para apreciagao
do investigado; IV — manter o acordo de ndo persecugdo, que vinculara toda a Instituicao.

53 Art. 28. Se o 6rgdo do Ministério Publico, ao invés de apresentar a dentincia, requerer o arquivamento do
inquérito policial ou de quaisquer pegas de informagao, o juiz, no caso de considerar improcedentes as razdes
invocadas, fara remessa do inquérito ou pegas de informagéo ao procurador-geral, e este oferecera a denuncia,
designara outro 6rgdo do Ministério Publico para oferecé-la, ou insistira no pedido de arquivamento, ao qual s6
entdo estara o juiz obrigado a atender.

54 «Art. 76. Havendo representacio ou tratando-se de crime de agiio penal publica incondicionada, nio sendo
caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou
multas, a ser especificada na proposta. [...]

§ 2° Nao se admitird a proposta se ficar comprovado:

I - ter sido o autor da infragdo condenado, pela pratica de crime, a pena privativa de liberdade, por sentenca
definitiva;

II - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela aplicagdo de pena restritiva ou
multa, nos termos deste artigo;

IIT - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos e as
circunstancias, ser necessaria e suficiente a adog¢do da medida.” Grifos nossos
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Além do delimitado no §1°, 0 §12° assinala que as disposigdes relativas ao acordo
e ndo persecu¢do nao se aplicam aos delitos cometidos por militares que afetem a hierarquia
e a disciplina.

Sobre a matéria, ¢ valido observar que a redacdao original da Resolucao n°
181/2017 era passivel de maculas injustificaveis. Além de ndo restringir a pena dos crimes
que seriam objeto de incidéncia do acordo, conforme abordado em tdpicos anteriores no
presente capitulo, também nao tratou de vedar a celebracdo do acordo em que crimes que
fossem de natureza hedionda ou equiparada. Como pontua Polastri (2018, on-line), a redagao
original era lacunosa a ponto de autorizar, ainda que indiretamente, a celebracao de acordos
em crimes hediondos e equiparados que ndo fossem praticados com grave ameaca ou
violéncia, a exemplo do trafico ilicito de entorpecentes.

Tal situacdo deturpava uma das principais finalidades do acordo, qual seja,
conferir maior racionalidade ao tratamento daqueles delitos vistos como de média lesividade.
Diante disso, vé-se que as vedacdes atualmente propostas buscaram fixar critérios objetivos
para a proposta de ndo persecu¢ao, tornando-a mais palatavel.

Aliado a isso, a Resolucdo n® 183/2018 deixa claro que delitos de grande
reprovabilidade, independentemente do quantum fixado de pena, ndo serdo albergados pelo
acordo, a exemplo dos crimes cometidos no bojo de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher e dos crimes hediondos e seus equiparados.

Logo, vé-se que a sanc¢do penal, como resposta mais gravosa as condutas
criminosas, deve ser aplicada em delitos de natureza igualmente grave, cuja ideia ndo seja
compativel com a alegacdo de ofensividade minima, consoante ocorre com o0s crimes
hediondos e seus equiparados, bem como os cometidos no ambito de incidéncia da Lei Maria
da Penha (Lei n°. 11.340/06)°°. Outrossim, seguindo o modelo dos acordos penais ji
instaurados no ordenamento brasileiro, acertadamente optou-se pela ndo incidéncia do acordo
de ndo persecucio penal em crimes de tal natureza®®.

Prosseguindo a andlise, ¢ importante examinar, em meio as vedagdes
estabelecidas, que a prescrigdo estatal resguarda o interesse publico, tanto € que s6 pode ser

interrompida ou suspendida por meio de lei. Isso decorre na medida que a prescri¢ao afeta

%5 Confirmando a expressiva ofensividade, reprovabilidade do comportamento, periculosidade e a lesdo juridica
causada dos crimes perpetrados no contexto de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, colha-se o
Enunciado n® 589 do STJ: “E inaplicavel o principio da insignificAncia nos crimes ou contravengdes penais
praticados contra a mulher no &mbito das relagdes domésticas.”.

% Nesse sentido, o Enunciado n° 536 do STJ: “A suspensdo condicional do processo € a transagdo penal ndo
se aplicam na hipotese de delitos sujeitos ao rito da Lei Maria da Penha”



diretamente o jus puniendi estatal. Os acordos penais, consoante abordado e defendido
seguindo o escolio de Grinover et al (2002, p. 241), sdo via despenalizadora indireta, vale
dizer, o jus punieindi ¢ mantido, sendo objeto de transagao o avango (ou ndo) do curso da
demanda.

No caso do acordo de ndo persecucdo, a Orientacdo Conjunta n® 03/2018 da 22,
4* ¢ 5* Camara de Coordenagdo e Revisdo do MPF recomenda, como regra, a definicao de
data limite para cumprimento do acordo de at¢ 90 dias antes de ultimado o prazo para
prescricdo da pretensdo punitiva abstrata. Todavia, em razao da independéncia funcional do
membro ministerial, tal prazo deve ser adequado ao tempo considerado util para oferecimento

da acdo penal logo em seguida, caso ocorra descumprimento das condigdes estabelecidas.

4.3 Do descumprimento das condicoes estipuladas

Finalmente, n3o havendo comprovacdo do cumprimento das condigdes
entabuladas ou sendo verificado o descumprimento das condigdes estabelecidas na ocasidao
da celebracao do acordo, o §9° aduz que o Ministério Publico devera imediatamente oferecer
a denuncia, confirmando a tese de que, por se tratarem de medidas sem jurisdi¢do, ndo se
sujeitam a execugdo forgada.

Souza e Dower (2019, p. 160) lecionam que, nao sendo possivel o oferecimento
imediato por necessidade de angariar elementos minimos para desencadear a agdo penal, deve
ser determinada a instauracdo de Inquérito Policial ou Procedimento Investigatorio Criminal.

Contudo, ousa-se a discordar da premissa seguida pelos autores, na medida em
que se espera, na ocasido da proposta do acordo, que a justa causa para 0 manejo da agao
penal esteja irretocavel, de tal forma que novas diligéncias investigatorias apds o
descumprimento sé se justificariam em funcdo de fato superveniente imprescindivel para
compreensao dos fatos articulados na dentncia.

Ademais, deve-se rememorar que o celebracao do acordo, por si s6, ndo constitui
marco interruptivo da prescricdo da pretensdo punitiva. Logo, a continuidade das
investigacdes apds um malfadado acordo contribuiria para prolongar a morosidade e

ineficiéncia do sistema criminal, indo de encontro aos objetivos do acordo nao persecutorio.
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4.4 Algumas consideracdes relevantes

Apresentado o panorama teorico e critico a respeito do tema, importa refletir
alguns questionamentos suscitados de forma recorrente na aplicacdo do acordo nao

persecutorio.

4.4.1 Acordo de ndo persecucdo penal e o (im)possibilidade de oferecimento da agcdo

penal subsidiaria da publica

Segundo Trigueiro (2011, p. 89), a acdo penal subsididria da publica trata de
garantia constitucional eleita pelo legislador constituinte a fim de proteger o jus puniendi
estatal da possivel inércia do Ministério Publico, sendo, igualmente, uma confirma¢ao do
principio da inafastabilidade da jurisdi¢do - possibilitando ao particular agir em defesa da
garantia ao acesso a justi¢ca - e a demonstragdo da revaloragdo da vitima no processo penal
p6s-Constitui¢do de 1988.

Do mesmo modo, a ag¢do penal subsididria da publica encontra previsdo no art.
5°, LIX da Constituicdo Federal® e art. 29 do Codigo de Processo Penal®® sendo cabivel
quando a a¢d@o penal publica ndo for intentada no prazo legal. Como consequéncia, o seu
manejo justifica-se a partir da inércia do Ministério Publico na promogdo da agdo penal a
qual ¢ titular.

Visto isso, na esteira seguida por Garcia (2017, on-line), seria plenamente
possivel que a vitima, valendo-se do que dispde a Carta Magna, proponha a acdo penal
privada subsidiaria da publica, em func¢do do ndo oferecimento da dentincia no prazo legal.
Para o autor, a lei processual nao justifica a “suspensao” do juizo valorativo pelo Ministério
Publico até o cumprimento do acordo pelo investigado, considerando que as investigagoes ja
estariam finalizadas.

Todavia, constata-se que a realizagdo do acordo de ndo persecu¢do ndo deve ser
entendida como inércia do agente ministerial, mas sim como medida de cumprimento a

politica criminal tragada, conforme assinalado por Souza e Dower (2019, p. 143).

57 Art. 5°, LIX - sera admitida agdo privada nos crimes de agdo publica, se esta ndo for intentada no prazo legal.
8 Art. 29. Sera admitida agdo privada nos crimes de agdo publica, se esta ndo for intentada no prazo legal,
cabendo ao Ministério Publico aditar a queixa, repudia-la e oferecer dentincia substitutiva, intervir em todos os
termos do processo, fornecer elementos de prova, interpor recurso e, a todo tempo, no caso de negligéncia do
querelante, retomar a agdo como parte principal.
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4.4.2 Acordo de ndo persecugdo penal: direito subjetivo do investigado, faculdade ou

poder-dever do MP?

Até o presente momento, foi visto, inegavelmente, que o acordo de nao
persecucdo confere maior espaco de consenso ao Ministério Publico, investigado e defensor.
A vista disso, é corrente na doutrina que trate dos acordos consensuais a investigagdo e
indagacdo se tais mecanismos sdo, de fato, um direito publico subjetivo do investigado ou
uma espécie de faculdade do parquet.

O debate alargou-se, a principio, nos dispositivos consensuais implantados pela
Lei n® 9.099/95. Como foi examinado no capitulo inaugural da presente pesquisa,
consolidou-se na doutrina majoritaria que tanto o beneficio da transacdo penal como da
suspensdo condicional do processo configurariam um poder-dever do Ministério Publico
quando presentes as hipoteses. Ao encontro do posicionamento acima expressado, o Supremo
Tribunal Federal consolidou o entendimento sumulado n°® 696%.

Sendo o acordo sob exame também um modelo de viés sobretudo consensualista,
entende-se como mais consentdneo com o modelo que ja vem sendo implementado no Brasil
a no¢do do acordo de nao persecugcdo penal ndo como uma mera faculdade do orgao
ministerial, o que poderia incorrer na discricionariedade quanto ao seu oferecimento, mas
sim um poder-dever quanto a formulagao proposta de acordo, uma vez presentes os requisitos

das hipoteses de incidéncia.

4.5 A auséncia de interesse de agir como causa de arquivamento apods o
cumprimento das condicdes do acordo versus o principio da obrigatoriedade da

acao penal

No acordo de ndo persecu¢do penal, o Ministério Publico promoverd o
arquivamento da investigacdo criminal, tendo como fundamento a auséncia de uma das

condig¢des para propositura da agdo penal, qual seja: o interesse de agir.

% Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensdo condicional do processo, mas se recusando o
promotor de justi¢a a propd-la, o juiz, dissentindo, remetera a questdo ao Procurador-Geral, aplicando-se por
analogia o art. 28 do Codigo de Processo Penal.
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Suxberger (2019, p. 113) leciona que o interesse processual inexiste quando o
investigado, de forma voluntaria, e assistido por defensor, confessa, repara o dano e cumpre
as demais condigdes estipuladas no acordo.

Para o autor, tal situacao ocorre na medida em que a pretensao punitiva do Estado
constitui relacdo de género da qual a agdo ¢ espécie. Seguindo as licdes do jurista alagoano
Pontes de Miranda, Suxberger observa que o jus puniendi estatal se materializa, via de regra,
por meio da acdo penal, mas isso nao implica dizer que a agao penal (espécie) sera inafastavel
em todo caso.

Por esse angulo, entende-se que a pretensdo ndo deve ser confundida com o
direito de agcdo em juizo. A inafastabilidade da jurisdigdo refere-se ao proprio jus puniendi do
Estado, mas ndo “a inevitabilidade do direito de provocar a jurisdi¢do penal por meio da agdo
penal. Esta, pois, sO se materializara se presentes as condigdes para o exercicio, com destaque
ao interesse processual” (SUXBERGER, 2019, p. 120).

Na celebragdo do acordo de ndo persecugdo penal, verifica-se que nao ha
fundamento para que seja provocada a tutela jurisdicional, visto que a pretensdo punitiva
(direito a ser veiculado por meio da agdo penal) foi satisfatoriamente alcancada, ndo sendo
exigido a realizagdo do processo penal — com seus custos e gravames — para a solugdo do
conflito.

Com base nisso, nao se justificam os argumentos invocados contra a aplicacao
do acordo de ndo persecugdo penal por considerar que o referido negocio juridico violaria o
principio da obrigatoriedade da agdo penal. Conforme abordado no capitulo anterior, propds-
se a adogdo de uma nova releitura do principio, ja clamada pela doutrina moderna, no sentido
de que ndo caberia ao Ministério Publico deixar de oferecer resposta as investigagdes penais
que estejam aptas e maduras.

Nesse contexto, consoante visto em Cabral (2019, p. 39), o dever de atuagdo
decorre, principalmente, dos conceitos de moralidade e do dever de objetividade do 6rgao
ministerial na Constituicao de 1988, os quais banem o favoritismo e protecionismo, o que,
de fato, a obrigatoriedade da acdo penal pretende evitar. Vé-se, assim, a importancia da
“mitiga¢do” do principio da obrigatoriedade em seu sentido original imprimido pela doutrina
tradicional, ¢ dizer, como orientagdo intransigivel para atuagao.

Nao se olvida, assim, que os pressupostos legitimadores para a “mitigacao” ou,
melhor, para a nova compreensao da amplitude da obrigatoriedade da ag¢@o penal, equivalem,
consoante Souza e Cunha (2019, p. 128), a inser¢do de decisdes valorativas de politica

criminal. E nessa perspectiva, inclusive, que se vislumbra o papel do Ministério Publico apos
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a promulgacdo da Constitui¢do de 1988 como verdadeiro agente participante na politica
criminal.

Reforcando tal perspectiva, Souza e Cunha (2019, p. 128) asseveram que o
recorte feito pelo acordo de ndo persecugdo penal, sob a visdo da politica criminal escolhida,
¢ visto de forma semelhante no indulto natalino, na defini¢do dos pressupostos para a
aplicacio do principio da insignificancia pelo Supremo Tribunal Federal®.

Por fim, verificou-se que os proprios argumentos invocados pelos que defendem
a discricionariedade e, inclusive, aos que defendem eventual “arbitrariedade” do Ministério
Publico no tocante a propositura do acordo de ndo persecucdo penal, tomam premissas
proprias da plea bargaining, a qual, conforme visto, ndo se confunde com o acordo nio
persecutorio.

Assim, por toda a analise feita neste capitulo, alcanc¢ada pela imersao no instituto
da justica consensual, dos acordos penais ja preexistentes ao acordo de nao persecucao, bem
como ao sistema erigido a a¢do penal no ordenamento juridico brasileiro, os quais foram
objeto de exame nos capitulos precedentes, pode-se concluir, de fato, pela compatibilidade e

pela inexisténcia de violagdo ao principio da obrigatoriedade da ag@o penal.

80 Trata-se da decisdo proferida nos autos do HC n° 84.412-0/SP, em que se constatou que, embora o principio
da insignificancia ndo possua previsdo legal, deve ser considerado como principio auxiliar da tipicidade,
fundado, igualmente, na conveniéncia da politica criminal. Sendo assim, importa dizer que a circunstancia do
encarceramento e da restri¢do de direitos sdo admitidos apenas quando estritamente necessarios.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A partir raciocinio seguido até o presente momento, resta assente que o Direito
deve interagir com outros sistemas, seja no ambito politico, econdmico, historico ou social,
recebendo e doando influxos a fim de garantir a manuten¢do do ordenamento juridico e sua
afinizacdo com as necessidades da sociedade. Logo, requer-se solucdes juridicas qualificadas,
albergando os interesses tutelados, oxigenando o ordenamento juridico e amoldando-o a estas
novas realidades.

Nesse jaez, para alcance do estudo proposto, percebeu-se que a justica consensual
apresenta varias formas de manifestagdo nos ordenamentos juridicos, a depender da politica
criminal trilhada. Tal modelo, inclusive, possui distingdes evidentes, especialmente no
tocante a negociacdo vista na plea bargaining e nos demais acordos penais. Além disso,
verificou-se que alguns acordos penais, a exemplo do acordo de colaboragdo premiada e da
transacdo penal, possuem impactos no ajuizamento (ou nao) da persecu¢ao penal em juizo,
ainda que indiretamente, ndo sendo o acordo de ndo persecugdo, pois, uma inovagao no
ordenamento juridico nesse sentido.

No que atine ao acordo de ndo persecugdo penal, pode-se, especificamente,
concluir que o patamar estabelecido para delitos cuja pena minima nao ultrapasse 04 anos
inspirou-se no patamar ja legalmente estabelecido, seja no Codigo Penal ou no Codigo de
Processo Penal, para outras medidas alternativas a privagao de liberdade.

Igualmente, observou-que ndo persistem os argumentos sobre possivel ofensa ao
direito a ampla defesa, especialmente porque o oferecimento do acordo impde que haja lastro
probatorio apto a ensejar o oferecimento imediato da acdo penal, logo, a confissao dos fatos,
por si sd, ndo autoriza a propositura do acordo de ndo persecucao penal.

Nesse sentido, apontou-se, ainda, que: i) a realizagdo do acordo de nao
persecu¢do ndo deve ser entendida como inércia do agente ministerial apta a ensejar o
ajuizamento de acao penal subsidiaria da publica; ii) o acordo de ndo persecugdo penal deve
ser caracterizado como um poder-dever, estando presentes os requisitos das hipoteses de
incidéncia; iii) ndo subsiste margem para arbitrariedade do 6rgdo ministerial, o qual deve
seguir os critérios pré-estabelecidos para propositura ou eventual negativa dos beneficios
previstos, sempre a luz do caso concreto; 1v) as condi¢des impostas no acordo de nao
persecucdo penal ndo se configuram como pena em sentido estrito, na medida em que se
encontram ausentes varios de seus requisitos, restando ja assentada na jurisprudéncia do

Superior Tribunal de Justica a possibilidade de uso de obrigagdes similares a sangdes penais



para fins de imposi¢do de condi¢des para incidéncia da suspensdo condicional do processo,
por exemplo; e v) em tal espaco de consenso ndo se vislumbra, de fato, interesse de agir que
reclame o manejo da acdo penal correspondente, em razdo da satisfacdo da pretensdao
almejada através da promogao da responsabilizagdao do acusado por meio diverso de medida
encarceradora, a0 mesmo tempo em que possibilita o atendimento aos interesses da vitima
(reparando o dano) e aos da coletividade, por via reflexa.

Assim, atingindo o objetivo principal da presente pesquisa, evidenciou-se que o
acordo de ndo persecugdo penal mostra-se compativel com o principio da obrigatoriedade da
acdo penal. Na verdade, observa-se que as discussoes existentes sobre a legitimidade do
modelo juridico-penal dos paises que adotam tal principio - mas que possuem acordos
consensuais penais que relativizam o oferecimento da peca acusatoria - possuem como plano
de fundo a leitura em sentido contrario do que se espera como “obrigatoriedade”.

Com efeito, verificou-se como equivocada a ideia de que nao cabe ao Ministério
Publico qualquer juizo sobre a iniciativa da persecugdo penal em juizo por meio da acao -
penal, ainda que se considere que a san¢do penal, naquele caso concreto, ¢ um mal superior
ao proprio delito praticado -, na medida em que: i) ndo ha, na legislacdo processual penal,
dispositivo que, taxativamente, imponha tal obrigagdo, sendo o principio da obrigatoriedade
da acdo penal uma constru¢do doutrinaria alvo de grandes divergéncias; 1) apos o advento
da Carta Magna de 1988, o Ministério Publico assumiu a figura de grande protagonista na
protecdo da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, atuando como verdadeiro agente catalisador na atuagdo criminal, e ndo uma
institui¢do acusatoria autdmata; iii) a persecucao penal € género da qual a agdo penal ¢
espécie, ou seja, embora o jus puniendi se materialize, via de regra, por meio da agdo penal,
ndo implica dizer que a ag@o penal € inafastavel, visto que seu manejo sera cabivel apenas
quando preenchidas as condic¢des proprias, a teor do que expde o art. 395 do CPP. Logo, a
inafastabilidade da jurisdi¢dao proposta pela Constituicdo Federal em seu art. 5° refere-se ao
proprio jus puniendi estatal.

Em face das observagdes tracadas, torna-se necessario o adequado
redimensionamento da leitura usualmente empregada pela doutrina tradicional ao principio
da obrigatoriedade da a¢do penal, de forma a compatibiliza-lo com a conjuntura advinda por
meio da Constituicao Federal e da atuagao do Ministério Publico, este também como agente
definidor de decisdes politico-criminais. Desse modo, impde-se como obrigatério o dever de
apurar, enquanto que a resposta estatal e as possibilidades de como realizar tal dever, contudo,

dependerao da politica criminal adotada por cada Estado.
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Portanto, ainda que se reconheca que o acordo de ndo persecugdo penal ndo
apresente uma solugdo perfeita para os problemas estruturais do sistema juridico-penal, e
nem o seria, percebe-se que este instituto viabiliza uma intervengao mais legitima e eficiente
do casos penais levados ao Judiciario na tentativa de superar parte de tais barreiras,
favorecendo um maior didlogo entre os sujeitos processuais, notadamente possibilitando a
participag@o mais ativa do investigado e seu defensor.

Seja como for, cuida-se de evidente instrumento de politica criminal que
possibilita maior racionalidade, tornando mais célere a resposta aqueles crimes vistos pelo
ordenamento juridico como de menor gravidade e, paulatinamente, direcionando os recursos
para persecu¢do penal em juizo dos crimes mais graves, relativos a bens juridicos de maior
relevancia.

Apesar do defrontamento critico desenvolvido no presente capitulo, também
constatou-se que, mesmo apos as alteracdes introduzidas pela Resolugdo n® 183/2018, ainda
remanescem dificuldades na aplicagdo pratica do instituto. E cristalino que, como toda
transformagdo, esta ideia precisa de tempo para ser aperfeicoada e posta em pratica por
advogados e membros do Ministério Publico, de forma que, verificadas distor¢des — como,
inclusive, aqui foi delineado —, propde-se reformas que as sanem, colocando-a de volta no
caminho proposto. Igualmente, o tema ndo se esgota nesta pesquisa, a qual figura, na verdade,
como uma tentativa inicial de inserir-se, de forma critica, dentre os primeiros a despertar o

interesse para o assunto.
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