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RESUMO

O presente trabalho aborda a aplicabilidade e os efeitos do instituto do acordo de n&o
persecucdo penal. A importancia do tema se deve ao grande numero de infragcbes penais
em que pode ser aplicado o instituto e a necessidade de se compreender sua aplicacéo e
seus efeitos. A metodologia consiste em pesquisa exploratéria, realizada por meio de
revisao bibliografica e documental, onde se discutem pontos importantes do acordo de nao
persecucdo penal. Os resultados da pesquisa abrangem o estudo dos pressupostos,
vedacdes, condicdes e procedimento do acordo de ndo persecucéo penal. O acordo de nédo
persecucdo penal concretiza-se mediante procedimento extrajudicial sem o0s principios
orientadores do processo penal. Como mais novo instrumento da justica negociada, o
acordo de nao persecucdo penal reduz significativamente o nimero de processos no

sistema de justica penal brasileiro.

Palavras-chave: Acordo penal. Procedimento extrajudicial. Justica negociada.



ABSTRACT

This work addresses the applicability and effects of the institute of the non-criminal
prosecution agreement. The importance of the theme is due to the large number of criminal
offenses in which the institute can be applied and the need to understand its application and
its effects. The methodology consists of exploratory research, carried out through
bibliographical and documentary review, where important points of the non-criminal
prosecution agreement are discussed. The research results cover the study of the
requirements, prohibitions, conditions and procedure of the non-criminal prosecution
agreement. The non-criminal prosecution agreement takes place through an extrajudicial
procedure without the guiding principles of the criminal procedure. As the newest instrument
of negotiated justice, the non-criminal prosecution agreement significantly reduces the

number of cases in the Brazilian criminal justice system.

Keywords: Criminal agreement. Extrajudicial procedure. Negotiated justice.
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1 INTRODUCAO

O sistema de justica penal brasileiro enfrenta problemas como a criminalidade, a falta de
recursos, o acumulo de processos e a superpopulacdo carceraria. O julgamento e a
aplicacado de sancdes das infragOes penais sdo realizados por meio do processo penal,
orientado pelos principios gerais e resguardando-se os direitos fundamentais dos cidadaos,
no entanto, devido a fatores como leis antigas, longos procedimentos e o abandono do
sistema prisional, o sistema de justica penal brasileiro sofre com a perda de eficiéncia.

Diante deste contexto, criou-se o instituto do acordo de ndo persecucdo penal, uma nova
opcao de justica penal consensual em sua forma negociada. Formulado originariamente
pela Resolugdo 181, de 2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico, o instituto
despenalizador se insere no Codigo de Processo Penal pela Lei n° 13.964, de 24 de
dezembro de 2019. Concebido por meio de politica publica criminal, o acordo de nao

persecucédo penal pretende resolver, ao menos em parte, os problemas ora enfrentados.

O acordo de nao persecucédo penal pode substituir a acdo penal com a imediata aplicacéo
de medidas alternativas, evitando o processo e economizando recursos. O instituto
apresenta requisitos objetivos e subjetivos, condi¢cdes a serem cumpridas e procedimento
extraprocessual. Esse acordo penal pode ser aplicado as infragcdes penais com pena
minima inferior a quatro anos, praticadas sem o emprego de violéncia ou grave ameaca.
Isto representa aproximadamente 70 % das infracbfes penais existentes em nosso

ordenamento juridico.

O presente trabalho objetiva analisar o instituto do acordo de ndo persecucao penal,
discorrendo sobre sua aplicabilidade e efeitos derivados de sua implementacédo. Para tanto,
abordam-se suas caracteristicas e peculiaridades que podem ser extraidas do artigo 28-A
e seus 14 paragrafos encontrados em nosso Codigo de Processo Penal. Por meio dessa
analise, pretende-se identificar quais as vantagens do instituto para o sistema penal, assim

também as possiveis fragilidades do acordo de ndo persecucéo penal.

O tema interessa principalmente aos operadores do Direito, por se tratar de novo instituto
despenalizador. Com a instituicdo do acordo de ndo persecucéo penal, a justica negociada
alcanca novos niveis do Direito Penal, impactando diretamente o Poder Judiciario com a

reducdo do numero de processos. Por se tratar de politica publica criminal, o tema interessa
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também a sociedade, tendo em vista que ofendidos e infratores poderdo ser beneficiados

com a celebracdo do acordo de ndo persecucao penal.

O trabalho foi realizado por meio de pesquisa exploratéria, utilizando-se de revisdo
bibliogréafica e documental. A pesquisa se apoia em informacdes atualizadas a respeito do
instrumento do acordo de ndo persecucao penal. A bibliografia e documentos utilizados
foram encontrados em revistas cientificas; sitios, coletdneas e livros juridicos; leis,
jurisprudéncia e doutrina. Citam-se as obras de autores como Alexandre Wunderlich, Renee
do O Souza, Eugénio Pacelli, Guilherme de Souza Nucci, Aury Lopes Janior, Rogério
Sanches Cunha, Rodrigo Leite Ferreira Cabral e Norberto Avena entre outros.

A estrutura do trabalho se apresenta em cinco capitulos, sendo reservado a introducéo o
primeiro capitulo. No segundo capitulo, discorre-se sobre o procedimento criminal
brasileiro, abordando-se de forma breve as fases que compdem a persecucao penal. O
terceiro capitulo apresenta a origem do instituto do acordo de ndo persecucdo penal e
analisa seus diversos aspectos, como as questdes sobre o direito subjetivo, o direito
intertemporal, a exigéncia da confisséo, os requisitos e impedimentos a proposta do acordo,
suas condicdes e seu procedimento. No quarto capitulo apresentam-se algumas opinides
de autores juridicos sobre o instituto do acordo, e as consideracfes finais encerram o
trabalho no quinto capitulo, buscando identificar os pontos mais importantes do acordo de

nao persecucao penal e tecendo algumas observacdes a seu respeito.
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2 O PROCEDIMENTO CRIMINAL BRASILEIRO

O Direito Penal protege bens juridicos de essencial importancia social como a vida, a
liberdade, a integridade fisica, o patriménio e outros. Ocorrendo qualquer tipo de lesdo a
estes bens, por omissao ou por acdo, estaremos diante de uma infracdo penal. Estas
infracBes estdo descritas em nosso Cadigo Penal, e a sua préatica tem como previsao legal

a aplicacdo de uma sancéo.

Sendo assim, ao se realizar uma conduta definida nesse ordenamento, surge a
necessidade da prestacao jurisdicional estatal, tendo em vista a vedacdo da autotutela ou
autodefesa® na qual cada um era responsavel por defender o que se entendia por seu

direito. Essa prestacao jurisdicional se da por meio do processo penal.

Vale lembrar que nosso Codigo de Processo Penal foi criado em 1941 durante a presidéncia
de Getulio Vargas a época da Segunda Grande Guerra e recebeu grandes influéncias do
sistema processual penal italiano conhecido por Codice Rocco. Segundo Melo (2020, p.
108), podemos encontrar tracos da cultura inquisitoria no Coédigo de Processo Penal
brasileiro, influenciado pela ideologia inspirada no cédigo italiano e pela tradi¢cdo autoritaria

brasileira.

Atualmente, mesmo depois de varios ajustes, reformas e alteracdes, encontra-se certo
descompasso entre o diploma processual penal e nossa Constituicdo Federal, promulgada
em 1988. Porém, pode-se dizer em uma acepc¢do moderna que o Direito Processual Penal

visa a protecdo da prestacao jurisdicional e dos direitos fundamentais do cidadao.

Dentre os sistemas processuais penais existentes no ordenamento juridico, o Brasil adota
0 sistema acusatoério. Segundo Avena (2020, p. 8), o sistema acusatério é proprio dos
regimes democraticos e sua caracteristica encontra-se na distincdo entre as funcdes de
acusar, defender e julgar. Nossa Constituicdo Federal possui um conjunto de normas e
principios que demonstram a adoc¢do do sistema acusatoério. “Ocorre que o Cdodigo de
Processo Penal absorveu muito pouco desses principios, levando o Judiciario a continuar
a trabalhar com um processo de perfil misto [...]” (NUCCI, 2020, p. 37). Haja vista a

existéncia de dispositivos como o inciso | do artigo 156 do Cddigo de Processo Penal que

1 O artigo 23 do Cddigo Penal, que trata das excludentes de ilicitude, em seu inciso Il dispde uma excecdo a
autotutela: “Nao ha crime quando o agente pratica o fato: [...] Il — em legitima defesa [...]” (BRASIL, 1941).
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permite ao juiz ordenar de oficio a producdo de prova, mesmo antes da acdo penal
(BRASIL, 1941).

As func¢des do procedimento criminal brasileiro estao reservadas as autoridades oficiais. A
policia judiciaria € o 6rgdo encarregado da funcédo investigativa que, de acordo com o artigo
4° do Cddigo de Processo Penal, serd exercida por autoridades policiais com a finalidade
de apurar as infracdes penais e sua autoria (BRASIL, 1941). O inciso | do § 1°do artigo 144
da Constituicdo Federal estabelece que a policia federal se incumbira da funcédo
investigativa no ambito federal, enquanto o § 4° do mesmo artigo preceitua que a policia
civil se encarregara da fungdo no ambito estadual (BRASIL, 1988).

O Ministério Publico é o 6rgao encarregado da funcéo acusatéria e, de acordo com o artigo
257 do Codigo de Processo Penal, promovera a acéo penal publica e fiscalizara a execucgao
da lei (BRASIL, 1941). Consoante a regra do artigo 127 da Constituicdo Federal, o
Ministério Publico € essencial a funcéo jurisdicional do Estado e tem como incumbéncia a
defesa da ordem juridica, da democracia e dos interesses indisponiveis (BRASIL, 1988).

Diante disso, nota-se também a funcado protetora do 6érgéo ministerial em relacédo a lei.

Por ultimo, o Estado-juiz, que assumira as fun¢des de julgar e punir. O artigo 251 do Cdédigo
de Processo Penal preceitua aimportancia do juiz para a regularidade e a ordem processual
(BRASIL, 1941). De acordo com Nucci (2020, p. 573), 0 juiz, provido de poder jurisdicional,
aplicara o direito ao caso concreto. O juiz deve solucionar a lide, conduzindo o processo de
modo imparcial. Ele instrui o processo, sendo acompanhado pelo Ministério Publico em

todos os atos e, ao final, profere a sentenca absolvendo ou condenando o acusado.

Logo, ao Estado cabe o direito de investigar, acusar, julgar e punir; ao cidadao, o direito de
defesa, levando-se em consideracdo suas garantias fundamentais que estdo previstas

constitucionalmente.
2.1 A INVESTIGAQAO CRIMINAL

A funcao investigativa é desenvolvida por meio da investigacdo criminal que € a primeira
fase da persecucao penal, chamada de fase preliminar, investigativa ou pré-processual. A
investigacdo criminal tem como objetivo a coleta de elementos comprobatérios da
materialidade e indicios da autoria de uma suposta infragdo penal. Caso nao retna estes
elementos, o Estado, representado pelo Ministério Publico, ndo podera desempenhar suas

fungbes de acusacdo, e a investigacdo devera ser arquivada.
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O artigo 4° do Codigo de Processo Penal prevé que a apuracao das infracdes penais e sua
autoria seja exercida pela policia judiciéria, entretanto o paragrafo inico do mesmo artigo
acrescenta que as autoridades administrativas com competéncia definida por lei também
poderdo proceder as investigacdes (BRASIL, 1941). De acordo com Avena (2020, p. 160),
as funcbes investigativas podem ser exercidas pela policia federal, policia civil e demais

orgaos previstos pela Constituicdo Federal ou por leis infraconstitucionais.

O Ministério Publico e as Comissdes Parlamentares de Inquérito (CPIs) sdo exemplos de
orgdos com funcbes investigativas previstos em nossa Constituicdo Federal. A
Corregedoria-Geral da Unido, na Lei n°® 12.846, de 2013, o Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (lbama), na Lei n° 9.605, de 1998 e o
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade), na Lei n® 12.529, de 2011 séo
exemplos de 6rgaos previstos em legislacdes infraconstitucionais que podem proceder a
investigacdo. Portanto, as investigacdes ocorrerdo por meio de inquéritos que poderéo ser

policiais, florestais, parlamentares, ministeriais e outros de acordo com sua origem.

O inquérito policial, como principal modalidade da investigacdo criminal, possui como
caracteristicas importantes: a inquisitividade, pois € conduzido por uma Unica autoridade, e
nao se aplicam a ele os principios processuais, ja que ndo ha acusacdo nessa fase; a
discricionariedade, referente a liberdade de deciséo da autoridade ao adotar as
providéncias necessarias a investigacao; e o sigilo, que é elemento necessario a elucidacao

do fato.

Outra caracteristica notavel do inquérito policial € sua dispensabilidade, que ocorrera caso
o ofendido ou o Ministério Publico previamente disponham dos elementos necessarios a
acusacdo. E o que expdem o § 5° do artigo 39 e o § 1° do artigo 46, ambos do Codigo de
Processo Penal. O termo circunstanciado é o substitutivo do inquérito nas infracées penais

de menor potencial ofensivo, como consta da Lei n°® 9.099, de 1995.

Quanto a natureza juridica do inquérito, entende-se como um “procedimento administrativo
de carater informativo e preparatério da fase processual da persecucado penal” (TAVORA;
ARAUJO, 2016, p 31). De acordo com Avena (2020, p. 155), além de sua funcéo
preparatéria para a acusacéao, na atualidade, muitos doutrinadores vislumbram no inquérito

uma fungéo preservadora, pois evitaria as imputagdes infundadas.

O artigo 5° do diploma processual penal prevé que o inquérito policial seja iniciado de oficio

ou mediante requisicdo de autoridade judiciaria ou do Ministério Publico, ou ainda, a
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requerimento do ofendido ou de seu representante legal (BRASIL, 1941). O Ministério
Publico, em posse das informacdes referentes ao fato investigado, formar4 seu
convencimento — opinio delicti — e decidira, entre outras providéncias que poderdo se

apresentar, a respeito do oferecimento da denudncia.

Concluindo o 6rgéo acusador pelo oferecimento da dendncia ou se apresentando a queixa
do ofendido ou de seu representante legal, com os elementos necesséarios a acusacao,
tem-se a continuagc&o da persecucao penal, que agora inicia sua segunda fase.

2.2 A ACAO PENAL

A segunda fase da persecucdo penal esta alicercada nas garantias constitucionais e
principios processuais. Durante a fase processual ou judicial, o processo penal opera como
meio instrumental, visando a efetividade na aplicacdo do direito penal objetivo. O inciso
XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal dispde que qualquer ameaca ou lesdo ao direito
devera ser apreciada pelo Poder Judiciario, assegurando ao ofendido a prestacao
jurisdicional (BRASIL, 1988). A este direito a prestacao jurisdicional corresponde a acéo

penal.

A acdo penal podera ser publica ou privada, considerando-se a natureza da infragdo. A
acao penal publica é a regra, conforme se depreende do artigo 100 do Cadigo Penal: “A
acao penal € publica, salvo quando a lei expressamente a declara privativa do ofendido”

(BRASIL, 1940). A acédo penal publica subdivide-se em incondicionada e condicionada.

A acdo penal publica é incondicionada quando se relaciona a infracées cujo bem juridico
tutelado é de interesse geral da sociedade, sendo este interesse mais importante que a
manifestacdo da vontade do ofendido. A acéo penal publica condicionada apresenta como
condicBes de procedibilidade a representacédo do ofendido ou de seu representante legal,
ou ainda, a requisicdo do ministro da Justica, conforme determina o artigo 24 do Cdodigo
Processual Penal (BRASIL, 1941). O Ministério Publico é o titular de ambas as acfes

publicas, a incondicionada e a condicionada.

A acdao penal privada, de cunho exclusivamente particular, exige a manifestacdo de vontade
do ofendido para que tenha inicio. Como exemplos da acdo privada, tém-se os crimes
contra a honra descritos nos artigos 138 a 145 do Codigo Penal. Na acdo penal privada,
gue se inicia mediante queixa, o Estado transfere a titularidade ao ofendido e permanece
com o direito de punir. “E a ac¢ao titularizada pela vitima ou por seu representante legal, na

condicdo de substitutos processuais, ja que atuam em nome préprio pleiteando direito
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alheio [...]” (TAVORA; ARAUJO, 2016, p. 79). A atuacéo do Ministério Publico nas agdes
penais privadas corresponde a fiscalizacdo da legalidade dos atos processuais, de acordo
com o inciso Il do artigo 257 do Codigo Processual Penal (BRASIL, 1941).

Ha ainda outras acdes penais que ndo serdo abordadas com propriedade neste trabalho,
como a acgdo penal privada subsidiaria da publica e a acao penal popular.

O artigo 394 do Cadigo de Processo Penal estabelece os procedimentos comum e especial
para a instrucdo criminal (BRASIL, 1941). O procedimento processual esta relacionado ao
desenvolvimento ou tramitacdo do processo. De acordo com o § 1° do artigo em comento,
no procedimento comum, o rito pode ser ordinério, sumario ou sumarissimo, conforme a
pena maxima cominada in abstrato ao crime, ou seja, a pena maxima privativa de liberdade

prevista genericamente pelo legislador para a infragdo em questéao.

Deste modo, segue-se o rito ordinario para 0os crimes cuja pena maxima cominada for igual
Ou superior a quatro anos; o rito sumario é observado quando o crime tem pena maxima
cominada inferior a quatro anos; o rito sumarissimo regulado pela Lei n°® 9.099, de 1995 é
aplicado as infracdes penais de menor potencial ofensivo, quais sejam, as contravencoes

penais e 0s crimes cuja pena maxima nao exceda a dois anos (BRASIL, 1941).

O § 2° do artigo 394 do Codigo de Processo Penal determina que o procedimento comum
deve ser aplicado a todos o0s processos, salvo disposi¢des contrarias no proprio diploma ou
em lei especial (BRASIL, 1941). Além disso, o 8§ 5° do mesmo artigo determina que as
disposicbes do procedimento ordinario devem ser aplicadas subsidiariamente aos

procedimentos especial, sumario e sumarissimo (BRASIL, 1941).

O procedimento especial esta previsto no préprio Cédigo Processual Penal e em leis
especiais ou extravagantes. Esse procedimento tem regras proprias, isto €, tramitacao
processual diversa, conforme a natureza ou peculiaridade do crime. Citam-se os crimes de
responsabilidade dos funcionarios publicos e os crimes contra a honra, cujos procedimentos
processuais estdo descritos nos artigos 513 a 523 do Cdodigo de Processo Penal. Os
procedimentos comum e especial serdo aplicados a todos 0s processos de primeiro grau
de jurisdicao.

A fase processual da persecucéo penal se encerra com o transito em julgado da sentenca,
findando também a persecucédo penal. Havendo a condenacao do agente infrator, se inicia
0 processo de execucdo penal, um novo processo onde se regulamentarq e se

acompanharéa o cumprimento da pena ou medida de seguranca imposta ao infrator.
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2.3 A PERSECUCAO PENAL

A unido da fase pré-processual e fase processual da-se o nome de persecucéo penal ou
persecutio criminis. De acordo com Tavora e Araudjo (2016, p. 29), a persecuc¢do penal
compreende o poder-dever do Estado. Isto €, o Estado tem o dever de investigar os fatos
delituosos e detém o poder de punir tais fatos. A persecuc¢do penal esta caracterizada pelo
conflito de interesses entre o infrator e o Estado: o direito a liberdade do infrator e o direito
de punir estatal. Neste contexto, o processo penal assume as func¢des simultaneas de

proteger os direitos fundamentais do infrator e obter a resposta punitiva para a infracao.

Segundo o artigo 155 do Cdédigo de Processo Penal, a investigacado colhera elementos
informativos que, exclusivamente, ndo poderdao fundamentar a decisao do juiz. O mesmo
artigo ainda prevé que o juiz formara sua convic¢cado apreciando a prova produzida em
contraditorio judicial (BRASIL, 1941). Isto posto, apresenta-se evidente a distingdo entre
elemento informativo e prova, visto que aquele ndo podera, unicamente, servir de
fundamento para a decisdo, pois ndo se submete ao contraditorio. Por outro lado, os
elementos informativos poderdo complementar a prova submetida ao contraditorio,

influindo, deste modo, na convic¢ao do juiz.

Nota-se, portanto, a importancia da investigacdo criminal na coleta dos elementos
informativos, tal como do processo penal como instrumento adequado para avaliar as
provas. Conforme Lopes Junior (2021, p. 61), a investigacao preliminar nos apresenta uma
cognicdo sumaria das questdes faticas e juridicas, enquanto, no processo, essa cognicao

€ plena e exauriente.

Em relacdo aos principios, especificamente o do contraditorio e o da ampla defesa, Lopes
Janior (2021, p. 79-80) sustenta que estariam presentes de forma mitigada na fase
preliminar: o contraditério, por meio da garantia de acesso pela defesa as pecas
investigativas; o direito de defesa, caracterizado pela autodefesa do infrator no
interrogatorio, seja de modo positivo com sua versao dos fatos, ou de modo negativo
exercendo o direito ao siléncio. Além da defesa técnica e a possibilidade de requerer
diligéncias. O autor explica que ndo ha a plenitude dos principios porque inexiste relacao

juridica-processual nessa fase.

Além dos principios do artigo 37 da Constituicdo Federal, que devem ser observados por

toda a administracdo publica, incidem também na fase investigativa: a presunc¢do de nao



17

culpabilidade ou estado de inocéncia, prevista no artigo 5°, LVII, pois cabera a autoridade
policial o dnus comprobatério da conduta delitiva; o direito ao siléncio, consagrado no artigo
59, LXIIl, gue ndo podera ser usado em prejuizo do investigado; a celeridade, expressa no
artigo 5°, LXXVIII, que devera ser aplicada também ao procedimento investigativo, visto
haver prazos a serem respeitados para a conclusdo da investigacéo.?

Ainda h& de se observar, como fundamento do Estado Democratico de Direito, a dignidade
da pessoa humana expressa no inciso lll do artigo 1° da Constituicdo Federal, que devera
pautar todas as atividades investigativas.

Relativamente a fase processual, nossa Constituicdo também nos traz importantes
principios como o devido processo legal, expresso no artigo 5°, LIV, nos seguintes termos:
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, bem
como o contraditorio e a ampla defesa, prescritos no artigo 5°, LV, que asseguram todos o0s
meios e recursos para sua efetivacdo (BRASIL, 1988). Presentes também durante essa

fase os principios gerais informadores do processo.

Portanto, a persecucdo penal busca se efetivar dentro dos limites autoimpostos pelo
Estado, observando os preceitos constitucionais e resguardando o direito de defesa e o

direito a liberdade do cidadao.

2 O artigo 10 do Cédigo de Processo Penal determina que o inquérito deve findar em 10 dias, se o indiciado
for preso em flagrante ou preso preventivamente, contados a partir do dia em que se executar a ordem de
priséo, ou em 30 dias quando estiver solto (BRASIL, 1941).
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3 0 ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Segundo Gomes (2007), os modelos de resolucéo de conflitos penais séo o dissuasério, o
ressocializador e o consensuado. No modelo dissuasorio, também chamado de modelo
classico, a pena é elemento suficiente para impedir a criminalidade, e sua finalidade é
meramente retributiva. O modelo ressocializador trata a pena como meio de reintegracao
do infrator a sociedade, além de simplesmente punir. E 0 modelo consensuado, fundado na
conciliagédo e no acordo. Este modelo se subdivide em modelo consensuado restaurativo,
gue envolve a sociedade na resolucdo do conflito por meio da participagdo do infrator,
vitima e representantes da comunidade, e modelo consensuado negociado, onde a

resolucdo conflituosa ocorre por meio de um acordo.

A criacdo de institutos despenalizadores tem ganhado espaco no ordenamento juridico
brasileiro. Estes institutos buscam a efetividade na resolucdo de conflitos penais e seguem
a tendéncia mundial da justica penal consensuada. A Lei n° 9.099, de 1995, chamada Lei
dos Juizados Especiais, cuja criacdo foi expressamente prevista pelo inciso | do artigo 98
da Constituicdo Federal, instituiu os primeiros acordos penais no ordenamento juridico
brasileiro: a composicédo dos danos civis, prevista no artigo 74; a transacao penal, prevista
no artigo 76; e a suspensao condicional do processo, prevista no artigo 89. Estes institutos
trazem em seus fundamentos a eficiéncia da resposta estatal para o investigado, a

sociedade e o proprio Estado.

A composicao dos danos civis, quando homologada, acarreta a extincdo da punibilidade
nos crimes de acédo penal privada. Quanto aos institutos da transacéo penal e da suspensao
condicional do processo, estes, segundo Rezende (2020, p. 24), mitigam os principios da
obrigatoriedade e da indisponibilidade da acédo penal ao autorizarem o Ministério Publico
ao nao oferecimento da denuncia na transacao penal e ao ndo prosseguimento da acdo na

suspensao condicional do processo.

A colaboracdo premiada prevista na Lei n° 12.850, de 2013 é outro exemplo de acordo.
Assim definida: “[...] um verdadeiro contrato entre a acusacao e a defesa a respeito dos
fatos em investigacao, havendo a estipulacédo de deveres e direitos mutuos [...]” (SCHAUN;
SILVA, 2020, p. 106). Destacam-se também a protecdo aos réus colaboradores que

auxiliam na investigagdo e no processo, acordo instituido pela Lei n® 9.807, de 1999 e o
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acordo de leniéncia, previsto na Lei n° 12.846, de 2013, realizado com pessoas juridicas

gue, do mesmo modo, colaboram com as investigagdes e 0 processo administrativo.

De acordo com Barros e Romaniuc (2019), a justica penal negociada demanda uma nova
mentalidade dos operadores do Direito, que ainda seguem as doutrinas do século XVIII.
Diante deste contexto, apresenta-se o acordo de ndo persecuc¢ao penal, que é mais uma
alternativa da justica penal consensuada a ser incorporada no ordenamento juridico

brasileiro.
3.1 ORIGEM E CONCEITO

O acordo de nédo persecucéo penal, antes de ser inserido em nosso diploma processual
penal, havia se introduzido no direito brasileiro por meio da Resolugédo n° 181, de 2017,
posteriormente alterada pela Resolucéo n° 183, de 2018, ambas editadas pelo Conselho
Nacional do Ministério Publico.

Segundo o presidente da comissao de estudos e pesquisas que antecedeu a resolucéao,
Rodrigo Cabral (2017), o acordo tem influéncias da justica alema, onde se criou um acordo
sem previsao expressa em lei mediante as praticas informais dos promotores, visando a
reducdo da carga processual. Conforme Cabral, a resolucdo se fundou nos principios
constitucionais da eficiéncia, da proporcionalidade, da celeridade e do acusatorio, todos

previstos em nossa Constituicdo Federal.

De acordo com o Conselho Nacional do Ministério Publico (2017b, p. 2), entre os motivos
gue levaram a resolucdo esta a carga de processos acumulados nas varas criminais do
Pais. O conselho elenca como objetivos proporcionar solucées mais céleres para a
resolucdo dos casos menos graves — com a consequente priorizacdo dos recursos para o
processamento e julgamento de casos mais graves — e a diminuicdo de efeitos sociais
prejudiciais resultantes de uma sentenca penal condenatoria, reduzindo, deste modo, a

populacéo carceraria do Pais.

A formulacédo do acordo de néo persecucéo penal pelo Conselho Nacional do Ministério
Publico gerou discussfes sobre a constitucionalidade do instituto, pois estaria violando os
dispositivos da Constituicdo Federal, quais sejam, o inciso | do artigo 22, que estabelece
privativamente a Unido como competente para legislar sobre matéria penal e processual, e
o inciso Xl do artigo 24, que estabelece, de forma concorrente a Unido, a prerrogativa de
legislar sobre procedimentos em matéria processual aos Estados e ao Distrito Federal
(BRASIL, 1988).
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Contudo essas discussdes foram superadas com o surgimento da Lei n°® 13.964, de 24 de
dezembro de 2019, chamada de “Lei ou Pacote Anticrime”, que expressamente previu o
acordo de néo persecucgao penal. Segundo Schaun e Silva (2020, p. 101-102), a lei teve
como origem o Projeto de Lei n° 10.372, de 2018, que tinha como apenso o Projeto de Lei
n° 882, de 2019. O primeiro projeto, proposto pelo deputado federal, José Rocha, do entdo
Partido da Republica da Bahia, e o segundo, pelo ex-ministro da Justica e Seguranga
Publica, Sérgio Moro.

Dada a criagdo da lei, a Associagdo Nacional dos Membros do Ministério Publico
(CONAMP) promoveu a acéo direta de inconstitucionalidade n°® 6.305, do Distrito Federal,
em 20 de janeiro de 2020, na qual impugnou o artigo 28-A do Cédigo Processual Penal em
relacéo aos seus incisos lll e IV e 88 5°, 7° e 8°. Os incisos Il e 1V, que tratam das condi¢des
estipuladas pelo Ministério Pablico, por definirem que cabera ao juizo de execucdo a
indicacdo dos locais onde se dara a prestacdo de servico comunitario ou publico e o
pagamento de prestacdo pecuniaria. Os 88 5°, 7° e 8° por definirem o controle judicial do

acordo.

A associacao alegou violacdo ao sistema acusatoério, a autonomia do Ministério Publico e a
imparcialidade do juiz. Porém, de acordo com o ministro relator da medida cautelar na acao
direta de inconstitucionalidade, Luiz Fux, a autoridade judicial cabe tdo somente a
homologacdo do acordo e ndo sua intervencdo, acrescentando ser este controle de
legalidade, parte do sistema de freios e contrapesos no processo penal (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2020b). O ministro, entendendo deste modo, indeferiu o pedido

cautelar de suspenséao do artigo 28-A do Codigo Processual Penal.

Quanto a sua conceituacao, o acordo de ndo persecucédo penal vem a ser:

Um negécio juridico firmado entre o Ministério Publico e o acusado, de modo a
extinguir a punibilidade dos crimes praticados, sem o ajuizamento de uma dendncia,
desde que cumprida uma série de obrigacdes (SCHAUN; SILVA, 2020, p. 98).

Cunha assim o define:

[...] ajuste obrigacional celebrado entre o 6rgdo da acusagdo e o investigado
(assistido por advogado), devidamente homologado pelo juiz, no qual o indigitado
assume sua responsabilidade, aceitando cumprir, desde logo, condi¢des menos
severas do que a san¢éo penal aplicavel ao fato a ele imputado (CUNHA, 2020, p.
127).
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Para Avena:

[...] ajuste celebrado, em determinadas condi¢des e presentes os requisitos legais,
entre o Ministério Publico e o investigado (acompanhado de seu advogado), por
meio do qual sdo estipuladas condi¢cdes cujo cumprimento implicara em nao
ajuizamento de acéo penal e extincdo da punibilidade (AVENA, 2020, p. 310).
Assim sendo, o acordo de ndo persecucao penal é um negdcio juridico extraprocessual
com vistas ao ndo oferecimento da denuncia por parte do Ministério Publico e a extingao
da punibilidade por parte do investigado e podera ser celebrado desde que estejam
presentes 0s requisitos que 0 autorizem e o investigado aceite cumprir condi¢des

determinadas pelo 6rgdo acusador.
3.2 ANALISE DO INSTITUTO

Em primeiro lugar, destaca-se a impropriedade técnica na nomenclatura do instituto.
Segundo Amorim (2019), o acordo se insere entre a fase investigativa e a fase processual
da persecucao penal, portanto entre a persecucao ja iniciada. Ora, 0 acordo resultaria em
ndo prosseguimento ou suspensado da persecucao penal que, neste instante, se encontra
em andamento. “O marco a judicializagado da demanda é o recebimento da denuncia, muito

embora a fase que o antecede, também seja persecugao penal” (REZENDE, 2020, p. 30).

Segundo o Conselho Nacional do Ministério Publico (2017a, p. 31), a finalidade do instituto
€ que o investigado cumpra, espontanea e voluntariamente, as sancdes restritivas que
provavelmente lhe seriam impostas por sentenca penal, ndo se submetendo a austeridade
de tal deciséo. Idealizado por meio de politica criminal do conselho, o acordo de né&o
persecucdo penal tem carater extraprocessual e administrativo e seu efeito juridico é a

extincdo da punibilidade com a consequente coisa julgada material.

O acordo de nédo persecucao penal deve se adaptar ao caso concreto e as vontades dos
acordantes, ndo podendo o investigado ser submetido a um possivel contrato de adeséo.
Por isso se faz necessaria a presenca de um defensor na realizacdo do acordo,
resguardando os direitos do investigado. O acordo é fundamentado no sistema acusatorio,

onde o 6rgdo acusador é quem decide sobre a proposta do acordo.

Sendo o acordo um negécio juridico, podem ser aplicaveis a ele os principios que regem
tal negdcio, como o principio da boa-fé objetiva, que trata da lealdade das partes no acordo;
da autonomia da vontade, que estabelece a liberdade em acordar; e eventualmente do

adimplemento substancial, quando as condi¢cbes do acordo forem quase inteiramente
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cumpridas. Conforme Lopes Junior (2021, p. 88), principios que norteardo a manutencao

do acordo ou a extingdo da punibilidade apds o cumprimento das condigdes.

O que se extrai do artigo 28-A do Codigo de Processo Penal é que o acordo de ndo
persecucdo penal pode ser proposto nas acbes penais publicas incondicionadas e
condicionadas, desde que satisfeita a condicdo de procedibilidade destas ultimas. Apesar
de indicar o Ministério Publico como parte legitima para a proposicdo do acordo, a lei

silencia quanto as acfes penais privadas.

Embora o dispositivo mencione infracdes penais — contravencdes penais e crimes —, as
contravencgfes penais e 0s crimes com imposicdo de pena privativa de liberdade de até
dois anos sao infracdes de menor potencial ofensivo, cuja competéncia para julgamento e
execucao é dos Juizados Especiais Criminais, conforme preconiza o artigo 60 da Lei n°
9.099, de 1995 (BRASIL, 1995).

O acordo de néo persecucao penal abrange as infracdes penais consideradas de média
ofensividade e pode ser aplicado em grande parte dos crimes como os eleitorais,
previdenciarios, crimes contra a administracéo publica, contra a ordem tributaria, contra o
meio ambiente e em processos de competéncia originaria dos tribunais, de acordo com o 8
3° do artigo 1° da Lei n° 8.038, de 1990.

Na desclassificacdo, onde a definicdo juridica da infracdo pode ser alterada, o quantum
minimo da pena também pode se alterar e, havendo a adequacdo ao pressuposto da pena
minima inferior a quatro anos, descrito no caput do artigo 28-A do Codigo de Processo
Penal, pode ser cabivel o acordo de ndo persecucédo penal. Pode se aplicar, por analogia,
a Sumula n°® 337 do Superior Tribunal de Justica, que permite a suspensao condicional do
processo nas hipoteses de desclassificacdo do crime e de procedéncia parcial da pretenséo
punitiva (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2007). Do mesmo modo, na

desclassificacdo ocorrida no tribunal do juri.

A lei ndo considerou como hipéteses de vedac¢do ao acordo de ndo persecucao penal
algumas circunstancias expressas pelo Conselho Nacional do Ministério Publico na
Resolucdo n° 181, de 2017, quais sejam, se o dano causado for superior a vinte salarios-
minimos; quando o decurso do lapso temporal para o cumprimento do acordo puder

acarretar a prescricdo da pretensédo punitiva;® quando se tratar de delitos hediondos ou

3 A Lei Anticrime incorporou o inciso IV ao artigo 116 do Cédigo Penal, que trata do prazo prescricional,
estabelecendo que este ficara suspenso até o cumprimento ou a rescisao do acordo de ndo persecucao
penal (BRASIL, 1940).
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equiparados; e quando se tratar de delitos militares que afetem a hierarquia e a disciplina*
(CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, 2017b, p. 18-19).

A resolugdo também previa a possibilidade de o acordo ser realizado nas audiéncias de
custddia, e a lei, mais uma vez, é silente. Contudo, devido a celeridade dessas audiéncias
e ao fato de os juizes e promotores de justica, atuantes na referida audiéncia, ndo serem
0S juizes e promotores naturais do caso — 0s que detém melhores informacdes sobre a
possibilidade da aplicacé&o do instituto —, a proposta do acordo de ndo persecucéo penal,
nesses casos, parece nao ser adequada. Ademais, o procedimento investigativo, nesta
ocasiao, mal se iniciou ou pode ainda requerer demais elementos para a convic¢cao do

parquet sobre os fatos investigados.

O Enunciado n® 23 do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal
(2020, p. 7), apesar de nao possuir forga vinculante, dispde sobre o cabimento do acordo
de n&o persecucao penal para os crimes culposos com resultado violento, considerando
ser este resultado involuntario. Seja como for, em qualquer das hipoteses mencionadas,
cabera ao 6rgéo acusador a analise do caso concreto, decidindo a respeito da proposta do
acordo de ndo persecucdo penal. A esta analise serdo submetidas todas as infracfes

penais que apresentem 0s pressupostos autorizadores do acordo.

O Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (2020, p. 7), em seu
Enunciado n° 25, diz que o acordo nao impde penas, mas estabelece direitos e obrigacbes
de natureza negocial. Por ser acordo extraprocessual, ndo se pode falar em penas e sim
em condicBes estipuladas pelo Ministério Publico. As penas tém carater impositivo, ja as

condicBes estipuladas pelo Ministério Publico podem ser recusadas pelo investigado.

Por serem condicBes e ndo penas, Cunha (2020, p. 139) assevera ndo haver detracao
penal: “a perda do referido tempo €&, pois, consequéncia natural do descumprimento, 6nus
da desidia e deslealdade do investigado”. De outro lado, Lopes Juanior (2021, p. 88) sustenta
a logica da detracdo no caso do descumprimento, devendo ser abatidos os valores pagos
na reparacdo dos danos e na prestacdo pecunidria, assim como o tempo de prestacado de

servigos ja cumprido.

Em relacdo ao principio da obrigatoriedade da acdo penal, aplicavel ao Ministério Publico,

percebe-se sua relativizagdo pelos institutos de acordos inseridos em nosso ordenamento

4 O principio da especialidade determina que a lei especial derroga a lei geral. Deste modo, o Cadigo de
Processo Penal Militar deve prevalecer sobre o Cédigo de Processo Penal para tais infracdes.
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juridico. Pode-se dizer, neste contexto, que o principio da obrigatoriedade vem cedendo
lugar a discricionariedade regrada. Implicitamente contido no artigo 24 do Cdédigo de
Processo Penal, como clama a doutrina majoritaria, o principio da obrigatoriedade
apresenta-se distante do principio da intervencdo minima estatal — ultima ratio — que
estabelece que o Direito Penal somente atuard quando os demais ramos do Direito ndo

forem capazes de proteger os bens juridicos.

O acordo de ndo persecucao penal reforca a discricionariedade regrada, e a aplicacao do
instituto afasta a inércia ministerial, ndo violando, deste modo, o principio da

obrigatoriedade.
3.2.1 Direito subjetivo ou faculdade do Ministério Publico?

Uma das questdes que surgiram com a criagao do instituto do acordo de ndo persecucao
penal foi se sua realizacao seria um direito subjetivo do investigado ou uma faculdade do
orgao acusador. O direito subjetivo se constitui no direito a realizacéo do acordo, enquanto

a faculdade do Ministério Publico seria a escolha do 6rgéao em propdo-lo.

O artigo 28-A do Codigo de Processo Penal dispde sobre a possibilidade da proposta do
acordo de nao persecucao penal pelo Ministério Publico por meio da verificacdo dos
pressupostos e da analise discricionaria do 6rgédo ministerial (BRASIL, 1941). O § 14 do
referido artigo prevé a recusa do Ministério Publico em propor o acordo e, neste caso, a
possibilidade de o investigado submeter a matéria a revisdo do préprio 6rgéo, na forma do

artigo 28 do Cddigo de Processo Penal.®

O Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (2020, p. 6), por meio do
seu Enunciado n° 19, expde ser “faculdade” do Ministério Publico a celebracdo do acordo
de nao persecucao penal. Reforcando o enunciado, as 22, 42 e 52 camaras de coordenacao
e revisdo do Ministério Publico Federal (2020b, p. 1-2), por meio da Orientacdo Conjunta n°
3, de 2018, do mesmo modo, afirmam a “possibilidade” do Ministério Publico Federal em
propor o acordo de ndo persecucao penal, além de explicitar que o instituto ndo constitui

direito subjetivo do investigado.

Esses 6rgdos buscam a unificacdo de entendimentos para a atuacéo do Ministério Publico

e a integracdo do exercicio funcional dos membros do Ministério Publico Federal. Os

5 O mais recente artigo 28 do Codigo de Processo Penal se encontra suspenso por forca da liminar concedida
pelo ministro Luiz Fux na acéo direta de inconstitucionalidade n° 6.305, do Distrito Federal.



25

enunciados e orienta¢des nao possuem forca vinculante, mas tratam da padronizacao nas

atuacdes dos 6rgaos acusatorios.

Analogicamente, no julgado do Superior Tribunal de Justica no agravo regimental no
recurso ordinério no habeas corpus de n° 74.464, do Parand, o voto do ministro relator,
Sebastido Reis Junior, que trata da suspensao condicional do processo, € no sentido de
gue o instituto ndo € direito subjetivo do acusado, mas sim um poder-dever do Ministério
Publico (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2017).

Calabrich (2020, p. 350) esclarece que o direito do investigado seria o da possibilidade de
realizar o acordo e ndo o direito ao acordo propriamente dito, pois se € acordo, ndo pode
ser imposto. Ademais, como mencionado anteriormente, um dos principios regentes dos
acordos € o principio da autonomia das partes, e, fundamentado neste principio, o acordo
de nado persecucdo penal depende da proposta do Ministério Publico para sua

concretizagéo.

Por outro lado, Barros (2017) entende que, consoante o 8 2° do artigo 5° da Constituicao
Federal, o acordo de n&do persecucéo penal é um direito fundamental relacionado ao estado
de liberdade do individuo. Do mesmo modo, Resende (2020, p. 1555-1556), tomando por
base a hermenéutica constitucional, afirma que o acordo de néo persecucao penal é
decorrente do direito fundamental a liberdade de locomocéo, por estar compreendido na
esfera protetiva deste direito. Resende sustenta que a recusa da proposta por parte do
Ministério Publico pode ser objeto de controle judicial mediante habeas corpus. Entretanto,
observa o autor:
Se a medida, & luz das peculiaridades do caso, néo for suficiente para a prevencao
e repressdo do crime, estar-se-4 diante da auséncia de um dos requisitos legais
para o ndo oferecimento da proposta de ndo persecucdo penal. A negativa ndo recai
sobre a justificativa que ndo se trata de um direito subjetivo, mas na auséncia de
um dos requisitos legais exigidos para a concesséo do beneficio (RESENDE, 2020,
p. 1564).
Conforme ensina Avena (2020, p. 74), na interpretacdo l6gica da lei, deve-se levar em
consideracao as necessidades que levaram ao seu surgimento, os fins a que ela se destina
e a realidade temporal do momento em que foi criada. Deste modo, as necessidades do
acordo de nédo persecucao penal sdo o desafogamento do judiciario e a eficiente resposta
estatal ao conflito; suas finalidades abrangem evitar as condenacdes dos agentes infratores
e aplicar recursos no combate aos crimes de maior potencial ofensivo; e devido a realidade

em que estd inserido o sistema de justica brasileiro, pretende, por meio de nova politica
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criminal, conter as infracdes e ressocializar o individuo delinquente, tendo em vista a

manutencgao deste sistema.

Assim sendo, evidencia-se que a vontade da lei é o ndo oferecimento da denuncia com a
consequente nédo instauracdo da acdo penal, substituindo esta pelo acordo de nao
persecucédo penal, de modo que, estando presentes 0s pressupostos que permitam a sua

celebracdo, restara ao Ministério Publico a proposta do acordo.
3.2.2 Direito intertemporal e 0 momento da realizagdo do acordo

O principio da nova lei melhor — novatio legis in mellius —, conhecido também por principio
da retroatividade penal benéfica, incide sobre as leis que tratam do direito material, isto é,
sobre a lei penal. Este principio esta consagrado no inciso XL do artigo 5° da Constituicéo
Federal: “a lei penal n&o retroagira, salvo para beneficiar o réu” (BRASIL, 1988). Também
expresso no paragrafo unico do artigo 2° do Codigo Penal nos seguintes termos: “a lei
posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda
gue decididos por sentenca condenatéria transitada em julgado” (BRASIL, 1940). Sendo
assim, tal principio abrange a lei penal em sentido amplo, compreendendo inclusive a fase

de execucdao penal.

Segundo Rezende (2020, p. 30), o artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal trata do poder
de punir estatal e deve ser considerado como lei mitigadora, pois introduz causa impeditiva
do prazo prescricional, conforme descrito no inciso IV do artigo 116 do Cdédigo Penal, e
causa de extingcdo de punibilidade, definida no 8 13 do artigo 28-A do diploma processual

penal.

Em relacdo a matéria processual penal, aplica-se o principio do efeito imediato descrito no
artigo 2° do Cédigo de Processo Penal, prevendo que a lei processual penal se aplica desde
sua vigéncia, ndo prejudicando a validade de atos processuais ja realizados sob vigéncia
de lei anterior (BRASIL, 1941). Também chamado de tempus regit actum, este principio
estabelece que o tempo rege a pratica do ato processual. Neste caso, por se tratar de
matéria processual, ndo se opera a retroatividade da lei, mesmo que mais benéfica ao

agente infrator.

Por meio da interpretacéo literal dos dispositivos que tratam da figura do acordo de nao
persecucdo penal, nota-se a intengdo do legislador em restringir sua aplicagédo a fase pré-
processual, ou seja, aos casos em que a persecucao penal ndo iniciou sua fase judicial.

Veja-se a designacdo do agente infrator como “investigado”; o pressuposto para a
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realizagédo do acordo “n&o ser caso de arquivamento”; a possibilidade do “oferecimento da
denuncia” no caso de descumprimento ou ndo homologagéo do acordo; e a definigdo da
competéncia — estritamente pré-processual — do juizo de garantias para homologar o
acordo, conforme o inciso XVII do artigo 3°-B do diploma processual penal.®

Neste sentido, Avena (2021, p. 299) observa que a fase pré-processual é o limite temporal
da incidéncia do acordo e que ndo se pode estender a norma as situacées das quais ela

nao trata.

De outro modo, o Enunciado n°® 98, da 22 camara criminal do Ministério Publico Federal
(2020a) declara ser cabivel o acordo de n&o persecucéo penal em acdes penais em curso
até antes do transito em julgado. Tendo como limite o transito em julgado da sentenca, o
acordo de néo persecucgao penal caberia inclusive em fase recursal e em qualquer grau.
Avena (2021, p. 297), em relagcédo a proposta ser realizada nos processos em andamento,
observa que este “acordo de n&o continuidade da persecucao” fazia parte do Projeto de Lei
n° 882, de 2019 — um dos projetos que originou a Lei Anticrime —, porém néo foi aprovado

pelo legislador.

Outra possibilidade, ainda que menos provavel, igualmente fundamentada no principio da
retroatividade penal benéfica, € o entendimento sobre a abrangéncia do acordo de nao
persecucédo penal na fase executoria, portanto apos o transito em julgado. Hipotese remota
devido a constituicdo da coisa julgada. No entanto, perceba-se que a realiza¢do do acordo
nesta fase permitiria, caso cumpridas as condi¢cfes, a extincdo da punibilidade e o néo
induzimento a reincidéncia. Seja como for, em qualquer fase, a concordancia de interesses
entre 0 Ministério Publico e o acusado apresenta-se necessaria para a realizacao do

acordo.

Analogicamente, no julgado do Supremo Tribunal Federal no habeas corpus n° 74.305, de
Sao Paulo, referente a suspensédo condicional do processo, o limite para a proposta do

acordo de nao persecucao penal seria a sentenca:

Se j& foi prolatada sentenca condenatéria, ainda que nao transitada em julgado,
antes da entrada em vigor da Lei 9.099/95, n&o pode ser essa transagao processual
aplicada retroativamente, porque a situa¢cdo em que, nesse momento, se encontra
0 processo penal ja ndo mais condiz com a finalidade para a qual o beneficio foi
instituido [...] (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 1996).

6 A medida cautelar deferida pelo Supremo Tribunal Federal na aco direta de inconstitucionalidade n° 6.305,
do Distrito Federal suspendeu a eficicia dos artigos 3°-A a 3°-F do Cdadigo de Processo Penal que tratam
da instituicdo do juiz das garantias.
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Importante destacar que, em 9 de novembro de 2020, no habeas corpus n°® 185.913, do
Distrito Federal, o relator, ministro Gilmar Mendes, verificou a divergéncia entre as turmas
do Superior Tribunal de Justica, observando que a quinta turma entende pela possibilidade
da aplicacdo do acordo de nao persecucdo penal aos processos em que a denuncia ainda
nao foi recebida, enquanto a sexta turma admite a possibilidade de aplicagédo do instituto
aos processos em andamento até o transito em julgado. Sendo a questdo de interesse
constitucional, buscando resguardar a seguranca juridica e uma eventual fixacdo de tese,
0 habeas corpus foi remetido ao Supremo Tribunal Federal para deliberacdo (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2020a).

Deste modo, para 0s casos ap0s a vigéncia da lei, o acordo de ndo persecucédo penal deve
ser celebrado no momento em que se finda a fase investigativa, antes do oferecimento da
denuncia. Ndo o sendo, se ndo houver a manifestacdo de interesse no acordo pelo
investigado, nos termos do 8 14 do artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal, quedara

inadmitida a proposta do acordo de ndo persecucéao penal.

Quanto aos processos iniciados anteriormente a vigéncia da lei, esta deve retroagir por se
tratar de direito material e ser mais benéfica ao agente infrator. Ndo obstante, deve se
ponderar qual sera o limite de incidéncia da retroatividade, sob pena de corrompimento do

instituto.
3.3 PRESSUPOSTOS E HIPOTESES DE VEDA(;AO

O artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal traz em seu caput alguns pressupostos que
autorizam a realizacédo do acordo de nédo persecucao penal. S&o pressupostos cumulativos,

ou seja, todos devem estar presentes no caso concreto.
Art. 28-A. N&o sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado
formal e circunstancialmente a préatica de infracdo penal sem violéncia ou grave
ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera
propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para
reprovacao e prevencao do crime [...] (BRASIL, 1941).

As hipoteses de vedacédo do acordo estdo descritas nos quatro incisos do § 2° do mesmo

artigo. Estas hipéteses ndo devem estar presentes no caso concreto e havendo apenas

uma delas, a realizacao do acordo de nao persecucédo penal estara impedida.
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§ 2° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica nas seguintes hipéteses:

| - se for cabivel transacao penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais,
nos termos da lei;

Il - se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatérios que
indiqguem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se
insignificantes as infracdes penais pretéritas;

Il - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da
infracdo, em acordo de ndo persecucdo penal, transacdo penal ou suspensdo
condicional do processo; e

IV - nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou
praticados contra a mulher por razdes da condi¢do de sexo feminino, em favor do
agressor (BRASIL, 1941, grifo do autor).
Conclui-se que, para a celebracéo do acordo de ndo persecucéo penal, o caso concreto
deve ser analisado em seus aspectos objetivos e subjetivos. Deve apresentar todos os
pressupostos permissivos e, a0 mesmo tempo, ndo apresentar nenhuma hipétese de

vedacéo.
3.3.1 Pressupostos

O primeiro pressuposto para a celebracdo do instituto € que haja um procedimento
investigativo, e este ndo seja o caso de arquivamento. Por 6bvio, se ndo houver provas da
materialidade delitiva e indicios de autoria, ndo podera o Ministério Publico ofertar a
denuncia, tampouco propor o acordo de ndo persecucdo penal. De forma analoga, de
acordo com o artigo 395 do Codigo de Processo Penal que trata da rejeicdo da denuncia,
o arquivamento do procedimento investigativo pode ocorrer se faltar pressuposto
processual, alguma condicdo ou justa causa para o exercicio da acdo penal (BRASIL,
1941).

Do mesmo modo, considerando-se a absolvicdo sumaria, nos termos do artigo 397 do
mesmo codigo, ndo podera ser proposto o acordo se houver causas: excludentes de
ilicitude do fato;” excludentes de culpabilidade do agente,® exceto a inimputabilidade;
excludentes de tipicidade da conduta;® e extintivas de punibilidade do agente!® (BRASIL,

1941). Segundo Avena (2020, p. 311), quanto as duas primeiras hipoteses, as causas

7 As causas legais estdo previstas no artigo 23 do Cadigo Penal: estado de necessidade; legitima defesa;
estrito cumprimento de dever legal; e exercicio regular de direito (BRASIL, 1940).

8 As causas legais estdo descritas no artigo 22 do Codigo Penal: coacgéo irresistivel e obediéncia hierarquica.
Pode-se mencionar também a embriaguez completa involuntaria, descrita no artigo 28, § 1°, do Cddigo
Penal (BRASIL, 1940).

® S&o causas supralegais em que nio ha lesividade na conduta; é o fato atipico.

10 As causas extintivas de punibilidade estdo definidas no artigo 107 do Cddigo Penal: morte do agente;
anistia, graga ou indulto; retroatividade de lei que deixa de considerar o fato como crime; prescri¢ao,
decadéncia ou perempcao; rendncia ao direito de queixa e perddo aceito na agéo privada; retratagdo do
agente; e perdéo judicial (BRASIL, 1940).
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excludentes de ilicitude e de culpabilidade, de acordo com a doutrina, havendo existéncia
manifesta das excludentes, o arquivamento é possivel, embora sem amparo legal. Sendo
assim, o pressuposto estara presente desde que ndo ocorra qualquer das hipoteses

mencionadas.

O segundo pressuposto € a confissdo formal e circunstancial da pratica de infracdo penal.
Veja-se 3.3.1.1.

~

Como pressuposto relacionado a infracdo penal, esta deve ter sido praticada sem o
emprego de violéncia ou grave ameaca e ter pena minima cominada inferior a quatro anos.
O emprego de violéncia ou grave ameaca consiste na utilizacdo de forca fisica ou
intimidacado moral com o fim de submeter a vitima a vontade do agente infrator. As infracdes
penais cometidas nestas circunstancias nao poderdo ser contempladas com o instituto do
acordo e devem ser punidas de forma mais severa, porquanto demonstram maiores graus
de periculosidade do agente e reprovabilidade da conduta. A exemplo do constrangimento
ilegal, roubo e extorsdo, que contém a violéncia ou grave ameaca descritos no proprio tipo

penal.

Em relacdo ao quantum da pena minima, observe-se que, de acordo com o artigo 33, § 2°,
¢, do Cdédigo Penal, a pena privativa de liberdade igual ou inferior a quatro anos, sendo o
condenado primario, pode ser cumprida, desde o inicio, em regime aberto (BRASIL, 1940).
Ademais, conforme os incisos do artigo 44 do mesmo diploma, os crimes praticados sem
violéncia ou grave ameaca com pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos,
sendo o condenado primario em crime doloso, observadas as circunstancias judiciais,
autorizam a substituicdo das penas privativas de liberdade por penas restritivas de direitos
(BRASIL, 1940).

Para afericdo da pena minima, o § 1° do artigo 28-A do Cdédigo de Processo Penal define
gue devem ser consideradas as causas de aumento e diminuicdo ao caso concreto
(BRASIL, 1941). Como causas de diminuicdo, tém-se a tentativa, o arrependimento
posterior e o erro evitavel sobre a ilicitude do fato entre outras. Quanto as causas de
aumento, cabe observar o regramento que trata do calculo da pena no Codigo Penal, em
especial, nos concursos material e formal de crimes, descritos nos artigos 69 e 70, bem
como no crime continuado, descrito no artigo 71, que possuem regras especificas para o

aumento da pena.
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Por aplicacdo analdgica, citam-se as sumulas do Superior Tribunal de Justica e Supremo
Tribunal Federal, que tratam da suspensédo condicional do processo. A Sumula 243 do
Superior Tribunal de Justica determina que o beneficio ndo é aplicado quando dos
concursos ou da continuidade delitiva resta pena minima superior a um ano, seja pela
cumulacao ou pela incidéncia da majorante (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2001).
A Sumula 723 do Supremo Tribunal Federal inadmite o beneficio quando, no crime
continuado, a pena minima da infragdo mais grave aumentada do minimo de um sexto
resulta superior a um ano (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2003).

Para todos os efeitos, a pena minima resultante deve ser inferior a quatro anos para que
se adeque a proposta do acordo. Como 0 pressuposto refere-se a pena minima prevista
para a infragéo, para a afericdo correta, aumenta-se 0 minimo nas causas de aumento, e

diminui-se 0 maximo nas causas de diminuicao.

Na ultima parte do caput, tem-se a possibilidade de o Ministério Publico propor o acordo,
condicionando a proposta a necessidade e suficiéncia do acordo de ndo persecucéo penal
para a reprovacao e prevencao do delito em questao. Perceba-se que o dispositivo oferece

certa margem a discricionariedade do membro ministerial.

No entanto, o Ministério Publico pode usar, como parametro, o artigo 59 do Codigo Penal,
gue traz as circunstancias judiciais a serem analisadas pelo juiz na fixacdo da pena. Estas
circunstancias estao assim compreendidas: a personalidade, conduta social, culpabilidade
e antecedentes criminais do agente, assim como 0S motivos, circunstancias e
consequéncias da infracdo (BRASIL, 1940). As mesmas circunstancias — exceto as
consequéncias da infracdo — estdo expressas também no artigo 44, 1ll, do mesmo codigo,
a serem analisadas para que se possa substituir as penas privativas de liberdade pelas
penas restritivas de direitos (BRASIL, 1940).

A vista disso, o Ministério Publico pode recusar a proposta do acordo de n&o persecucéo
penal se porventura os crimes praticados, em suas peculiaridades, ndo ensejarem a
realizacdo do acordo. Neste sentido, Wunderlich et al. (2020, p. 49) destacam a nao
concretizacdo do acordo pelos Ministérios Publicos do Rio Grande do Sul, de Goias, do
Mato Grosso do Sul e do Piaui para os crimes de organizacao criminosa e crimes hediondos
ou equiparados. De qualguer modo, o Ministério Publico deve se pautar pelo principio da

legalidade e da proporcionalidade quanto a proposta do acordo para a infragdo em questéo.
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3.3.1.1 A exigéncia da confissédo

Entre os pressupostos expressos no caput do artigo 28-A do Caodigo de Processo Penal
para a realizacdo do acordo de néo persecucao penal, a exigéncia da confissdo causa
discussOes a respeito de sua constitucionalidade, posto que antecipa o julgamento do
investigado sem o devido processo legal. O pressuposto violaria, deste modo, o estado de
inocéncia, prescrito em nossa Constituicdo Federal, artigo 5° LVII, garantindo que
‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria” (BRASIL, 1988). Conforme Pacelli, o principio do estado de inocéncia ou
presuncao de nao culpabilidade impde ao Poder Publico duas regras a serem observadas:

[...] uma de tratamento, segundo a qual o réu, em nenhum momento do iter

persecutorio, pode sofrer restricdes pessoais fundadas exclusivamente na
possibilidade de condenacéo, e outra de fundo probatorio, a estabelecer que todos

x

os 6nus da prova relativa a existéncia do fato e a sua autoria devem recair

exclusivamente sobre a acusagéo (PACELLI, 2021, p. 53, grifo do autor).
O Cddigo de Processo Penal descreve em seu artigo 186 o direito do acusado de
permanecer calado e de ndo responder perguntas no interrogatorio judicial (BRASIL, 1941).
Este direito se estende ao interrogatorio policial, de acordo com o que determina o inciso V
do artigo 6° do mesmo diploma. O direito ao siléncio e o principio do estado de inocéncia
integram o direito a nao autoincriminagcdo ou nemo tenetur se detegere, significando que
ninguém €& obrigado a produzir provas contra si mesmo. Ademais, o direito a nao
autoincriminacdo esta consagrado como garantia judicial na Convencdo Americana de

Direitos Humanos, conhecida também como “Pacto de Sdo José da Costa Rica’.

Segundo Nucci (2020, p. 121), a confissdo exigida no acordo de nao persecucao penal
representa uma admissédo de culpa, e se o acordo nao for cumprido, o Ministério Publico
podera uséa-la na denuncia. Nesse sentido, Silva, J., Reis e Silva, K. (2020, p. 93-94)
sustentam a desnecessidade da confissdo na realizacdo do acordo, pois esta € questao de
mérito que deve ser apresentada no processo. Os autores defendem que a celeridade no
procedimento e a ressocializacdao do infrator — objetivos do instituto do acordo -
independem de manifestacdo compulséria do investigado.
Os acordos em ambitos penais, tais como a transacdo penal e a suspensao
condicional do processo, ja sofriam duras criticas quanto ao seu carater de contrato
adesivo, por findar com imposi¢do unilateral da vontade, restando ao possivel
beneficiario a aceitacao dos termos preexistentes e formalizados, 0 que é oposto a
cultura da justica consensual. No entanto, agrega-se a tal estrutura de criticas e
divergéncias, a confissdo como requisito para que o acordo ndo persecutorio seja

devidamente homologado pelo juizo competente (SILVA, J.; REIS; SILVA, K., 2020,
p. 92).
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Sob outra perspectiva, consoante Cheker (2021, p. 371), o requisito da confissao, para que
os acordos possam ser concretizados, apresenta-se também em outros paises: na
Argentina, como forma de permitir a aplicacdo de pena especifica; na Alemanha, neste
caso, fiscalizado judicialmente; na Italia, na forma de rentncia a presuncéo de inocéncia; e

em Portugal, com a confissdo integral .

Avena (2020, p. 314) compreende nao haver inconstitucionalidade na exigéncia da
confissdo como requisito para a celebracdo do acordo de ndo persecucéo penal, visto ser
0 acordo voluntario, e acrescenta que a proibicdo constitucional se refere a obrigatoriedade
da autoincriminacéo, diferentemente da voluntariedade do acordo. Considerando-se o
procedimento extraprocessual do acordo, 0s principios orientadores do processo

permaneceriam intocados.

A lei silencia quanto ao uso da confissdo no caso de descumprimento do acordo. Todavia,
consoante aregra do artigo 155 do Codigo de Processo Penal, a confissdo extraprocessual
€ elemento informativo, tem valor probatorio relativo e ndo sera usada, unicamente, para
fundamentar decisfes. A confissdo deve submeter-se ao contraditorio judicial para elevar-
se a categoria de elemento de prova. Sendo elemento de prova, de acordo com o artigo
197 do Cddigo de Processo Penal, o juiz deve confrontd-la com as demais provas

existentes, verificando a compatibilidade entre estas e a confissao (BRASIL, 1941).

Mesmo no processo, a exposi¢cdo de motivos do Codigo de Processo Penal dispde que a
confissdo néo constitui prova plena de culpabilidade e, sendo prova relativa, ndo tem valor
decisivo nem maior prestigio que outra prova (BRASIL, 1941). Assim, no processo penal,

nao pode a confissdo unicamente motivar a culpabilidade do agente infrator.

Cunha (2020, p. 129) afirma que ndo ha o reconhecimento expresso de culpa na confissédo
exigida pelo acordo e sim uma admisséao implicita sem repercussao juridica. Lopes Junior
(2021, p. 86) sustenta que a confissdo ndo pode ser utilizada no processo, sendo proibida
sua valoracéo. Segundo Lopes Junior, deve haver uma limitacdo — especificada nos termos

do proprio acordo — do valor probatério da confissdo. Nesse sentido:

11 Conforme o artigo 344 do Cddigo de Processo Penal Portugués, a confissdo integral consubstancia a
rendncia a produgdo de prova e a consideracdo dos fatos imputados como provados; a apresentacédo
imediata das alegacdes orais e, ndo havendo motivos para absolvicdo, a determinacdo da sancao; e a
reducdo da taxa de justica pela metade (CHEKER, 2021, p. 371).
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[...] a confissdo efetuada pelo investigado atende meramente a exigéncia formal
para concretizagdo do acordo de néo persecucao penal, até mesmo por ocorrer em
sede de investigacdo preliminar, vedando-se sua utilizacdo em eventual processo
criminal, em caso de descumprimento das condicBes, bem como na hipétese de
instauracdo de processos civeis ou administrativos (SOARES; BORRI; BATTINI,
2020, p. 223).
O artigo 3°-C, § 3° do Cddigo de Processo Penal, que trata do juizo das garantias,
determina que os autos da investigacdo e a consequente confissdo realizada nesta fase
nao sejam apensados aos autos processuais. Portanto, no que diz respeito ao uso da
confissdo extraprocessual no processo, Avena (2020, p. 315) diferencia duas hipéteses, a
depender da decisdo do Supremo Tribunal Federal nas acdes diretas de

inconstitucionalidade,*? no que se refere ao juiz das garantias.

Na primeira hipotese, havendo o juiz das garantias, a este cabera a homologacao do acordo
de ndo persecucao penal, e 0 juiz da instrucdo e julgamento, neste cenario, nao tera acesso
as provas realizadas na fase pré-processual, incluindo a confissdo.*® Na segunda hipétese,
nao havendo o juizo das garantias, o0 juiz da instrucéo e julgamento podera se valer das

provas obtidas na fase investigativa para complementar sua conviccao.

Exige-se que a confissdo seja formal e circunstancial. A confissédo formal é aquela escrita
ou documentada, a confissdo circunstancial deve ser detalhada em todas as suas
circunstancias quanto a infracdo e ao agente infrator. Vale lembrar que a confissdo deve
ser voluntaria, pois inserida em um acordo de vontades, ndo podendo ser obtida sob
nenhuma espécie de coacao. Outra questao a ser observada, para a validade da confisséo,
€ a imputabilidade do agente. O semi-imputavel e o inimputavel ndo sdo plenamente
capazes nem podem manifestar suas vontades de forma valida. Além disso, a confissao
nao pode ser qualificada, isto €, ndo deve alegar causa excludente de ilicitude ou

culpabilidade.

Apresentada a proposta do acordo de ndo persecucdo penal, cabera ao investigado
escolher entre esta e a acdo penal. O Ministério Publico, neste momento, ndo pode agir
fora da legalidade ao propor o acordo aos investigados inocentes ou que ndo se declarem
culpados. Sendo o investigado inocente, ndo havera interesse no acordo, e sua inocéncia
deverd ser provada no processo. Contudo, se o investigado reconhece ser o autor do delito,

pode optar pelo acordo e evitar o processo, desde que confesse voluntariamente.

12 AcGes diretas de inconstitucionalidade n°® 6.298, n° 6.299, n° 6.300 e n° 6.305.
13 Com excecdo das provas irrepetiveis e antecipadas (BRASIL, 1941).
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3.3.2 Hipoteses de vedacéo

Como primeira hipétese de vedacdo no inciso | do § 2° do artigo 28-A do Codigo de
Processo Penal, tem-se o cabimento do instituto da transagéo penal para a infragdo no caso
concreto. Naturalmente, se cabivel a transacao penal, ndo ha que se falar em acordo de
ndo persecucdo penal. O procedimento da transacdo penal é mais simples e suas
condi¢cdes sdo mais brandas, sendo aplicados as infraces de menor potencial ofensivo,

excluindo assim, o0 acordo de n&o persecucao penal.

Conforme o inciso Il, o acordo de ndo persecucdo penal ndo poderd ser celebrado se o
agente infrator for reincidente ou houver elementos que comprovem sua conduta criminal
habitual, reiterada ou profissional, exceto se as infracdes pretéritas forem insignificantes. O
artigo 64, I, do Cadigo Penal, estabelece que se opera a reincidéncia quando o agente
comete nova infracdo dentro do lapso temporal de cinco anos contados da data do
cumprimento ou da extingdo da pena de condenacao por infracdo anterior (BRASIL, 1940).

No que se refere a conduta criminal do infrator, entende-se como habitual o costume de
praticar infragcdes penais. Quanto a conduta criminal reiterada, a frequéncia na pratica de
infracBes. Ja a conduta criminal profissional sugere que o infrator tire seu sustento para
viver da pratica de infracdes penais. Essa parte do inciso veda a realizacdo do acordo de
nao persecucdo penal com infratores recorrentes. Os elementos comprobatérios da
conduta podem ser conseguidos por meio da folha de antecedentes criminais juntada no
préprio inquérito. Contudo, analogicamente, vale observar a Sumula 444 do Superior
Tribunal de Justica que veda a utilizacdo de inquéritos e agcdes em curso para agravar a
pena-base (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2010).

Em relacdo as infracdes pretéritas insignificantes, Avena (2020, p. 318) entende néo se
tratar do principio da insignificancia — pois tal analise de conduta coube ao juiz do referido
processo — e sim das infracBes de menor potencial ofensivo, que devem ser analisadas
adotando-se um critério objetivo. Lopes Janior (2021, p. 87) e Pacelli (2021, p. 121)
apontam a imprecisdo e o subjetivismo quanto ao critério da insignificancia das infrac6es
pretéritas, dando margem inadequada a discricionariedade do Ministério Publico. Vale

destacar, a respeito desse inciso, as observacfes de Wunderlich et al.
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[...] o Unico critério objetivo que pode ser utilizado é a reincidéncia. [...] Para que a
“habitualidade” seja configurada [...] a régua a ser utlizada deve ser a da
“continuidade delitiva” [...] em relagdo ao conceito de “criminalidade profissional” —
sera o caso de agente que “vive” da pratica de crimes? Ou sera termo aplicavel aos
crimes praticados mediante o emprego de técnicas e conhecimentos profissionais
[...] por exemplo? (WUNDERLICH et al., 2020, p. 50)
O inciso Il determina como vedacao, a exemplo da reincidéncia, o agente infrator ter sido
beneficiado com o instituto da transacao penal, do acordo de nédo persecucdo penal ou da
suspensao condicional processual nos cinco anos anteriores ao cometimento da infragcéo.
Se o investigado foi anteriormente contemplado com qualquer dos institutos, ndo merecera
novo beneficio dentro do prazo de cinco anos, uma vez que o Ultimo foi insuficiente para
gue o agente infrator ndo delinquisse novamente. Vedacdo semelhante aquela da
transagéo penal, descrita no inciso Il do 8§ 2° do artigo 76 da Lei n° 9.099, de 1995, que
veda a aplicacao do instituto, pelo prazo de cinco anos, aos agentes beneficiados com a

aplicacdo de pena restritiva ou multa (BRASIL, 1995).

Como ultima hipétese de vedacao, expressa no inciso IV, o acordo esta impedido para os
crimes de violéncia domeéstica ou familiar e para os crimes contra a mulher por razdes da
condicdo de seu sexo. Na violéncia doméstica, os sujeitos do crime podem ser quaisquer
pessoas gque convivem em um mesmo espacgo, enquanto na violéncia familiar, os sujeitos
do crime sdo pessoas que mantém certo vinculo de parentesco. Na primeira parte do inciso,
o legislador ndo discrimina os sujeitos do crime, levando ao entendimento de que a vedacgéo
se estende ao crime realizado por qualquer pessoa. Os crimes de violéncia doméstica ou
familiar, assim como os cometidos com o emprego de violéncia ou grave ameaca, trazem

maior reprovabilidade de conduta e, da mesma forma, devem ser punidos mais rigidamente.

As razdes de condicdo de sexo feminino estdo estabelecidas nos incisos do § 2°-A do artigo
121 do Cébdigo Penal e estardo presentes quando os crimes envolverem a violéncia
domeéstica ou familiar contra a mulher e 0 menosprezo ou discriminacdo a sua condi¢cao
(BRASIL, 1940). Essa hipotese de vedacao reforca a Lei n° 11.340, de 2006 que tutela a
figura da mulher contra qualquer espécie de violéncia por questbes de género. Como
formas de violéncia contra a mulher, o artigo 7° desta lei elenca a violéncia fisica,
psicologica, sexual, patrimonial e moral (BRASIL, 2006). Note-se o artigo 41 da referida lei
gue veda a aplicacdo da Lei n® 9.099, de 1995 e, por conseguinte, dos institutos da
transacdo penal e suspensédo condicional do processo aos crimes contra a mulher por
guestdes da condi¢cédo de seu sexo. Do mesmo modo, encontra-se vedado o acordo de néo

persecucéo penal para tais crimes.
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3.4 CONDICOES

De acordo com o caput do artigo 28-A do Codigo de Processo Penal, as condi¢bes do
acordo de néo persecucado penal poderédo ser ajustadas cumulativamente, onde se faz
necessario o cumprimento de todas as condi¢des estipuladas, e alternativamente, onde o
cumprimento de uma ou outra condicdo estipulada é suficiente. Estas condicbes estdo

compreendidas nos cinco incisos do artigo, nos seguintes termos:

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

Il - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico
como instrumentos, produto ou proveito do crime;

Il - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo
correspondente a pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois tercos,
em local a ser indicado pelo juizo da execucéo, na forma do art. 46 do Decreto-Lei
n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal);

IV - pagar prestacao pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-
Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), a entidade publica ou de
interesse social, a ser indicada pelo juizo da execucdo, que tenha,
preferencialmente, como funcéo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos
aparentemente lesados pelo delito; ou

V - cumprir, por prazo determinado, outra condicdo indicada pelo Ministério Publico,

desde que proporcional e compativel com a infracdo penal imputada (BRASIL,

1941).
As condicbes descritas nos incisos | e Il assemelham-se aos efeitos genéricos da
condenacéao trazidos pelos incisos | e Il do artigo 91 do Cdadigo Penal, enquanto as
condicBes previstas nos incisos lll e IV aproximam-se das penas restritivas de direito
prescritas nos incisos, respectivamente, IV e | do artigo 43 do Cédigo Penal. Os efeitos da
condenacdo e as penas restritivas de direitos derivam, em regra, das sentencas
condenatorias e devem ser cumpridos independentemente da vontade do infrator
condenado, enquanto as condi¢cdes do acordo de ndo persecucdo penal sdo pactuadas

voluntariamente entre o Ministério Publico e o infrator investigado.

O inciso | traz como condicdo a reparacao do dano ou restituicdo da coisa a vitima, porém
a impossibilidade da reparacéo ou restituicdo excepciona a condicdo. Como regra do inciso
| do 8§ 1° do artigo 89 da Lei n° 9.099, de 1995, a reparagéo do dano também se apresenta
como condicao para a suspenséo condicional do processo (BRASIL, 1995). O inciso | do
artigo 91 do Cadigo Penal determina como efeito da condenacao a “obrigacao de indenizar
o dano causado pelo crime” (BRASIL, 1940). Porém, observe-se a obrigatoriedade da
indenizacdo decorrente da sentengca condenatoéria, diferentemente da voluntariedade e

excecao da condi¢c&o proveniente do acordo.
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A restituicdo do objeto do crime somente ocorrerd se materialmente possivel. Cunha (2020,
p. 131) cita como exemplo de impossibilidade de restituicdo a degradacao ambiental. A
reparacdo do dano, levando-se em conta que a grande parte dos infratores detém pequena
capacidade econdmica, somente serd eficaz quando se direcionar aos criminosos com
maior poder aquisitivo. Entretanto, Cunha (2020, p. 131) observa que o investigado deve

comprovar sua incapacidade econémica de reparar o dano.

Importante notar que, na impossibilidade da reparacéo do dano ou restituicdo da coisa, 0
acordo ainda podera se concretizar, e sendo cumpridas as demais condi¢des, a extincdo
da punibilidade serad decretada. Nesta hipOtese, restara a vitima lesada a acéo civil
reparatdria proveniente do delito — actio civilis ex delicto — que tem seu regramento descrito

nos artigos 63 a 68 do Codigo de Processo Penal.

A condigdo do inciso Il apresenta a renuncia voluntaria dos bens e direitos relacionados ao
crime. Do mesmo modo que a condi¢ao do inciso I, substituindo-se a obrigatoriedade pela
voluntariedade, esta condicdo mantém semelhanca com o efeito genérico da condenacéo,
descrito no inciso Il do artigo 91 do Cdédigo Penal, que determina a perda para a Unido dos
instrumentos, produto e proveito do crime, resguardado o direito da vitima ou terceiro de
boa-fé (BRASIL, 1940). O artigo 91, 11, a, do Codigo Penal, descreve como instrumentos do
crime “as coisas cujo fabrico, alienagao, uso, porte ou detencdo constitua fato ilicito”
(BRASIL, 1940).

Apesar de exigir-se a voluntariedade na renuncia, € o Ministério Publico quem indica os
bens e direitos que deverdo ser renunciados. Destaca-se que esta indicacdo deve recair
sobre os bens ilicitos relacionados diretamente ao crime. A indicacdo de bens licitos
corresponderia ao efeito da condenagéo descrito no § 1° do artigo 91 do Codigo Penal que

determina a perda de bens e valores, contudo ndo ha previséo legal para esta condicao.

Os instrumentos do crime séo os objetos utilizados na pratica da infracdo como as armas,
a gazua ou o documento adulterado, por exemplo. O produto do crime sdo 0s proprios
objetos dos crimes ou as coisas adquiridas diretamente por meio da pratica criminosa. O
proveito do crime séo os bens ou valores adquiridos por meio dos produtos criminosos de
maneira indireta. Exemplificando, um carro furtado constitui o produto do crime, enquanto

o valor obtido com a venda deste carro consiste no proveito deste mesmo crime.

Como condicao do inciso lll, tem-se a prestacdo de servicos comunitarios ou publicos. Esta

condicao se assemelha com a pena restritiva de direitos do inciso IV do artigo 43 do Cadigo
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Penal. Segundo assevera Nucci (2020, p. 121): “[...] € a mais efetiva e util penalidade
restritiva de direitos”. A prestacdo de servigcos encerra a ideia de humanizagéao, evitando a

segregacao social e estimulando valores positivos ao infrator.

Apesar de o local onde se efetivara a prestacdo de servico ser indicado pelo juizo de
execucao penal, ndo se trata aqui de sancdo penal e sim de condicdo estipulada para a
concretizacdo do acordo de nao persecucdao penal. Sendo assim, se houver o
descumprimento das condi¢des, ndo ha que se falar em conversao de penas, mas em
rescisdo do acordo. Os locais que podem ser indicados pelo juizo sdo entidades ou
instituicdes publicas ou privadas com destinagéo social.

Para o cumprimento dessa condicdo, devem ser observadas as regras do artigo 46 do
Caodigo Penal. A prestacao de servicos sociais corresponde as tarefas sem remuneracao
gue devem ser executadas pelo investigado. Estas tarefas seréo atribuidas de acordo com
as aptidoes do infrator e serdo cumpridas a razdo de uma hora por dia de condenacao
(BRASIL, 1940). As aptiddes do investigado se referem a sua capacidade para o

desempenho de determinada tarefa ou a profissao que o infrator eventualmente exerca.

O periodo da prestacdo de servicos, segundo o artigo 28-A, lll, do Cédigo de Processo
Penal, sera igual a pena minima cominada ao delito, diminuida de um a dois tercos.
Observando-se o que disciplina o 8 4° do artigo 46 do Cddigo Penal, se o periodo da
prestacdo de servicos determinado for superior a um ano, o investigado pode cumprir a
condicdo em menor tempo — aumentando sua carga horaria —, contudo ndo podera ser

inferior a metade da pena privativa de liberdade fixada (BRASIL, 1940).

Deste modo, supondo-se a pena minima de trés anos e a reducdo de dois tercos, o
investigado devera cumprir um ano de prestacado de servicos com a carga horaria de uma
hora por dia. Sendo maior o periodo da prestacédo de servicos, pode aumentar sua carga

horéria e reduzir o tempo de cumprimento da condicéo.

O inciso IV exibe como condi¢cdo o pagamento de prestacdo pecuniaria a entidade publica
ou de interesse social, preferencialmente, aos locais que tutelam bens juridicos iguais ou
semelhantes aqueles lesados pela infracdo. A prestacdo pecuniaria esta definida como
pena restritiva de direitos no inciso | do artigo 43 do Cdédigo Penal. Como na condicao
anterior, o juizo de execuc¢do penal é quem indica o local que recebera o pagamento, que

deve se orientar pelas regras do artigo 45 do Codigo Penal.
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O § 1° do artigo 45 do Cadigo Penal preceitua que a importancia a ser paga serda fixada
entre um e 360 salarios-minimos, sendo o valor pago deduzido de eventual acdo de
reparacao civil, caso coincidentes os beneficiarios (BRASIL, 1940). Ainda de acordo com o
§ 2° do mesmo artigo, havendo aceitacdo do beneficiario, a prestacdo pecuniaria pode ser
convertida em prestagdo de outra natureza (BRASIL, 1940).

No mundo juridico brasileiro, tem se observado que a prestacdo pecuniéria consiste
basicamente em pagamento de cestas basicas e ndo possui o0 carater educativo da
prestacao de servicos sociais. Ha de se observar também que a prestacdo pecunidria,
assim como a reparacdo do dano, tera maior eficacia em relagdo aos infratores de alto

poder econdmico, considerando a maioria de infratores pobres.

No inciso V, o Ministério Publico pode indicar outra condi¢do a ser cumprida, porém esta
deve ser proporcional e compativel com a infragdo praticada. O instituto da suspensao
condicional do processo elenca como condi¢cdes, além da reparacdo do dano, a proibicao
de frequentar certos lugares ou de ausentar-se da comarca sem autorizacao judicial, bem
como o comparecimento mensal ao juizo (BRASIL, 1995). Estas mesmas condi¢des
também sao aplicadas no instituto da suspensao condicional da pena, conforme as alineas
a,becdo§2°doartigo 78 do Cadigo Penal. De forma analoga e eventual, essas condigbes

podem se apresentar também como condi¢des do acordo de ndo persecucéao penal.

De outra parte, entre as penas restritivas de direito descritas no artigo 43 do Codigo Penal,
tém-se ainda a perda de bens e valores,** a interdicdo temporaria de direitos®® e a limitacédo
de fim de semana.® H4 também as medidas cautelares que substituem a priséo, descritas
nos incisos do artigo 319 do Codigo de Processo Penal, como a proibicdo de contato com
pessoa determinada, por circunstancias relacionadas ao fato; o recolhimento domiciliar

para o investigado que tem residéncia e trabalho fixos; e a suspensdo do exercicio de

14 De acordo com o § 3° do artigo 45 do Cédigo Penal, a perda dos bens ou valores serd em favor do Fundo
Penitenciario Nacional, ressalvada a legislacéo especial. O teto da importancia sera o que for maior, ou 0
total do prejuizo causado, ou o provento obtido pela pratica do crime (BRASIL, 1940).

15 Conforme o artigo 47 do Coédigo Penal, as penas de interdicdo temporaria de direitos consistem em
proibicdo do trabalho publico, bem como do trabalho que dependa de autorizacdo do poder publico;
suspensao para dirigir veiculo; proibicéo de frequentar locais determinados; e proibicdo de inscrever-se em
certames publicos (BRASIL, 1940).

16 Segundo o artigo 48 do Codigo Penal, “a limitacdo de fim de semana consiste na obrigacdo de permanecer,
aos sabados e domingos, por 5 (cinco) horas dirias, em casa de albergado ou outro estabelecimento
adequado” (BRASIL, 1940).
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trabalho quando houver receio de sua utilizacdo para a pratica de infracbes penais
(BRASIL, 1941).

Todavia, o legislador ndo nos apresenta nenhum rol, seja taxativo ou exemplificativo, de
condicdes que podem ser ajustadas pelo Ministério Publico. Neste aspecto, Cunha (2020,
p. 133) diz serem importantes os limites das condi¢des ajustaveis e a compatibilizacao entre

0S interesses sociais e a autonomia da vontade.

Em todo caso, 0 inciso V ressalta a necessidade de a condicdo ser proporcional e
compativel com a infracdo praticada. Ainda assim, esta € uma regra aberta que pode ferir
o principio da legalidade. Consoante o artigo 5°, inciso Il, da Constituigdo Federal, “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (BRASIL,
1988). O principio da legalidade € uma garantia constitucional que pode inibir o Ministério
Publico de estipular condicbes sem previséo legal para a realizagcdo do acordo de néo

persecucéo penal.
3.5 PROCEDIMENTO

Os 88 3° a0 14 do artigo 28-A do Cadigo de Processo Penal disciplinam o procedimento do
acordo de nao persecucao penal, definindo a formalizacdo e homologacéo do acordo, a
reformulacdo da proposta, a recusa judicial da homologacdo, a execucdo e o
descumprimento do acordo, a extincdo da punibilidade do agente infrator e o pedido de

revisao sobre a possibilidade da proposta.

O acordo de nédo persecucao penal deve ser escrito e assinado pelo membro do Ministério
Puablico, pelo agente infrator e por seu defensor, conforme prevé o 8 3° (BRASIL, 1941).
Isso implica a disponibilizacdo de defensores publicos ou advogados conveniados para
atuarem na composicdo do acordo, considerando os infratores de baixo poder aquisitivo
gue ndo podem constituir advogado. A presenca do defensor na formalizacdo do acordo
garante a defesa do investigado e a legalidade do acordo. Tendo em mente a
voluntariedade do acordo, o defensor ocasionalmente podera ajustar as condi¢des,
conforme a possiblidade e disponibilidade do investigado, ou, até mesmo, propor outras

condi¢cBes que viabilizem seu cumprimento.

O acordo sera homologado ap6s audiéncia na qual se verificard a voluntariedade do
investigado e a legalidade do pacto, segundo o § 4° (BRASIL, 1941). O controle judicial é
meramente formal, incumbindo o juiz de, por meio da oitiva do investigado, constatar sua

voluntariedade — se ndo houve coacdo — em aceitar as condi¢cfes definidas pelo Ministério
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Publico. Neste mesmo ato, o juiz também averiguara a legalidade do acordo, que consiste
na presenca dos pressupostos e inexisténcia das hipéteses de vedacdo, assim como na
adequacdo das condi¢cbes acordadas. O defensor do investigado também deve estar

presente durante a audiéncia, e sua auséncia ocasionara a nulidade do procedimento.

Uma vez que o juiz considerar as condi¢gdes inadequadas, insuficientes ou abusivas,
devolver4 os autos ao membro do Ministério Publico para que reformule a proposta,
conforme expresso no 8 5° (BRASIL, 1941). Nessa eventualidade, pode haver a adequagao
das condi¢cdes com a concordancia do Ministério Publico e investigado. As condicdes
ajustadas no acordo de ndo persecucao penal devem se adequar ao caso concreto, nao
podendo ser muito brandas nem muito rigidas em relacdo ao delito praticado e as

circunstancias pessoais do infrator.

Se a proposta ndo atender aos pressupostos e as hipoteses de vedacéo ou a adequacao a
gue se refere o0 8 5°, o0 juiz pode recusar a homologacdo do acordo de ndo persecucéo
penal, de acordo com o 8§ 7° (BRASIL, 1941). Semelhante a colaboragédo premiada da Lei
n°® 12.850, de 2013, em seu artigo 4°, 8§ 8°, onde o juiz pode recusar a homologagéo se nao
atendidos os requisitos legais (BRASIL, 2013). Recusada a homologacao, os autos serao
devolvidos ao membro do Ministério Publico que decidira pela complementacdo das
investigacdes, se for o caso, ou pelo oferecimento da denuncia, consoante regra o 8§ 8°
(BRASIL, 1941).

A Lei n° 13.964, de 2019 incluiu o inciso XXV no artigo 581 do Codigo de Processo Penal
como mais uma hipotese em que podera ser interposto o recurso em sentido estrito: da
decisdo que recusa a homologacédo do acordo de néo persecucédo penal (BRASIL, 1941).
Outro aspecto do controle judicial. Acompanhando o § 4°, que determina a homologacéo
judicial, sua recusa deve ser analisada por meio de recurso em sentido estrito a instancia

superior.

Cunha (2020, p. 137) entende a norma do recurso em sentido estrito para a recusa da
homologacdo como violadora do sistema acusatério e da independéncia do Ministério
Publico. Sendo o Ministério Publico o autor da acdo e seguindo o disposto no artigo 28 do
Cddigo de Processo Penal, a recusa haveria de ser submetida a apreciacdo do proprio

Ministério Publico nas instancias de reviséo.

Superadas essas etapas e havendo a homologacao do acordo de nao persecucéo penal, o

juiz devolvera os autos para o membro ministerial, e este iniciarda a execucdo do acordo
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perante o juizo de execucéo penal, conforme descrito no 8§ 6° (BRASIL, 1941). Tendo como
parte das condicbes a serem cumpridas, medidas equivalentes as penas restritivas de
direito, o juizo de execucdo foi definido pelo legislador como competente para acompanhar
o cumprimento das condi¢cdes. Contudo nada impede que o Ministério Publico também
fiscalize a execucgao do acordo.

A vitima sera cientificada da homologacdo do acordo e também quanto ao seu
descumprimento, conforme o preceito do § 9° (BRASIL, 1941). A exemplo do artigo 201, 8§
2°, do diploma processual penal: “o ofendido serd comunicado dos atos processuais
relativos ao ingresso e a saida do acusado da priséo, a designacéo de data para audiéncia

e a sentenca e respectivos acérdaos que a mantenham ou modifiquem” (BRASIL, 1941).

O descumprimento do acordo de ndo persecucdo penal se verificara quando qualquer
condicao estipulada néo for atendida. Assim sendo, o Ministério Publico pleiteara a rescisédo
do acordo, para que possa proceder ao oferecimento da denuncia, consoante norma do 8
10 (BRASIL, 1941). O Ministério Publico pode utilizar o descumprimento do acordo como
justificativa para ndo oferecer a suspensao condicional do processo, de acordo com a regra
do § 11 (BRASIL, 1941). De forma similar a hipétese de vedacédo do inciso Il do § 2° do
instituto do acordo de ndo persecucédo penal, se o infrator beneficiado com o acordo nao

adimpliu sua parte, faz sentido nédo ser contemplado logo em seguida com novo beneficio.

Em relacdo ao descumprimento e posterior requerimento da rescisdo, consoante Lopes
Janior (2021, p. 87), o juiz deve designar audiéncia para o exercicio do contraditorio e,
sendo o caso de rescisdo, fundamentar sua decisdo. Note-se que, havendo o
descumprimento parcial justificado, podera o juiz ndo rescindir o acordo, e o Ministério
Publico optar por ndo oferecer a denuncia, prosseguindo com o acordo até seu integral
cumprimento ou dando-se por satisfeito com o cumprimento parcial. Havendo decisédo do
juizo de execucao penal concernente a rescisao, cabera o agravo em execucao, de acordo
com o artigo 197 da Lei n° 7.210, de 1984.

A Lei n® 13.964, de 2019 introduziu o inciso IV no artigo 116 do Cdédigo Penal, que prevé a
suspensao da prescricdo enquanto ndo haja o cumprimento ou a rescisdo do acordo de
nao persecucdo penal (BRASIL, 1941). Esta norma tem como objetivo evitar que o
investigado se aproveite do beneficio do acordo como meio para atingir a prescricdo da

infracédo e, com isto, livrar-se da puni¢ao.
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O acordo de nado persecucdo penal ndo constara de certiddo de antecedentes criminais,
sendo registrado apenas para efeito de concessdo de novo beneficio dentro do lapso de
cinco anos, consoante determina o 8 12 (BRASIL, 1941). Por n&o representar o
reconhecimento da culpabilidade, a homologacdo do acordo ndo induz a reincidéncia,
tampouco gera antecedente criminal. Semelhante ao instituto da transacao penal, o artigo
76, § 4°, da Lei n°® 9.099, de 1995 determina que a homologagao da transagao penal “nédo
importara em reincidéncia, sendo registrada apenas para impedir novamente 0 mesmo

beneficio no prazo de cinco anos” (BRASIL, 1995).

A extincdo da punibilidade do agente é o efeito do cumprimento integral das condi¢cbes
pactuadas no acordo de néo persecucao penal, segundo a norma do 8§ 13 (BRASIL, 1941).
Diferentemente do arquivamento das pecas investigativas que era previsto pela Resolucéo
n° 181, de 2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico no caso do cumprimento
integral. A regra do § 13 do artigo 28-A do Codigo de Processo Penal é similar ao § 5° do
artigo 89 da Lei n° 9.099, de 1995, que trata da suspensédo condicional do processo, em
gue passado o prazo da suspensdo, sem que haja a revogacdo do beneficio por

descumprimento das condi¢cdes determinadas, a punibilidade sera extinta (BRASIL, 1995).

Veja-se que, apesar de ndo haver processo judicial, o juizo competente — cré-se seja 0
proprio juizo de execucdo — emitira uma decisdo extraprocessual de extincdo da
punibilidade. A lei € omissa quanto ao juizo competente para declarar a resciséao e decretar
a extincao de punibilidade do acordo de ndo persecucao penal, ndo esclarece se é o juizo
gue homologou o acordo ou o juizo de execucdo penal. No entanto, perceba-se que o
acordo, depois de homologado, sera remetido para o juizo de execucao, que fiscalizara o
cumprimento das condicfes acordadas. Sendo assim, pressupde-se seja este 0 juizo

competente para rescindir o acordo e também extinguir a punibilidade do agente.

Conforme o dispositivo do § 14, a recusa do Ministério Publico em propor o acordo de ndo
persecucdo penal permite ao investigado requerer a revisao de 6rgéo superior, de acordo
com a regra do artigo 28 do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941). Respeitando o
sistema acusatorio, o juiz fica impedido de opor-se a decisdo do parquet, competindo a
defesa o pedido de revisao ministerial. O membro do Ministério Publico deve fundamentar
sua recusa com argumentos soélidos, pois esta fundamentacao auxiliard o 6rgao revisor em

sua andlise.

De acordo com o0 mais novo artigo 28 do Cédigo de Processo Penal, o Ministério Publico

remete a instancia de revisdo ministerial sua recusa fundamentada em propor o acordo e 0
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requerimento de revisdo feito pelo investigado. Se a recusa for do Ministério Publico
Estadual, o 6rgdo superior serd a Procuradoria-geral de Justica; sendo a recusa do
Ministério Publico Federal, o 6rgdo superior serd uma de suas camaras de coordenacao e
revisdo. Ocorre que o artigo 28 do Cddigo de Processo Penal, incluido pela Lei n°® 13.964,
de 2019, encontra-se com sua eficacia suspensa por for¢ca de medida liminar na acao direta
de inconstitucionalidade de n° 6.305, do Distrito Federal. Sendo assim, deve-se adotar a
norma do anterior artigo 28 do mesmo cédigo, que prevé o érgao judicial como competente
para remeter a questao a revisao e designa a Procuradoria-geral de Justica como érgdo

revisor em qualquer esfera.



46

4 POSICIONAMENTOS

Com a criacdo do acordo de ndo persecucao penal surgiram criticas favoraveis e contrarias
ao instituto despenalizador. Estao reunidas aqui breves consideracdes de alguns autores
sobre o instituto do acordo de nao persecucéao penal inserido pela Lei n° 13.964, de 2019.

De modo geral, entre os argumentos que defendem a aplicacdo do instituto, estdo a
celeridade procedimental, a caracteristica de evitar o acimulo de processos e a economia
de recursos humanos. No que tange as opinides contrarias, o que se pode perceber é que
o acordo de ndo persecucao penal, por se tratar de procedimento extraprocessual, ndao €
abrangido pelos principios processuais e, deste modo, acaba por violar as garantias

constitucionais e direitos individuais do investigado.

Nos posicionamentos de estudiosos como Eugénio Pacelli, Renee Souza, Pierre de
Amorim, Claudio Pereira e outros, os autores analisam o atual sistema de justica penal
brasileiro e buscam identificar os pontos positivos e negativos do acordo de ndo persecucao

penal e seus efeitos nesse cenario.
4.1 POSICIONAMENTOS FAVORAVEIS

Consoante Eugénio Pacelli (2021), qualquer tentativa que reduza a persecucao penal de
crimes menos graves ndo cometidos com violéncia é positiva. O autor afirma que a
Constituicdo Federal “é minimalista em matéria de incriminagdo” e que nosso sistema
penitenciario justifica a busca por alternativas. Pacelli acrescenta que, com a instituicdo do
acordo de ndo persecucdo penal, os interesses do Poder Judiciario e do sistema
penitenciario brasileiros serdo atendidos, bem como a escassez de recursos humanos.
Segundo Pacelli, o acordo representa mais uma alternativa de conciliacdo no processo
penal, observando que a justica penal negociada podera ser a principal alternativa para
nosso sistema criminal, tendo em vista o extenso rol de crimes que poderdo celebrar o

acordo de nao persecucao penal.

De acordo com Francisco Dirceu Barros e Jefson Romaniuc (2019), “o sistema criminal
brasileiro é lento, oneroso e arcaico” e deve acompanhar o ordenamento juridico mundial
com a criacdo de mecanismos que estimulem a justica consensual. Os autores afirmam
gue o positivismo exacerbado enfraquece as leis e eterniza os conflitos e, sendo assim, o

7

acordo de nédo persecucdo penal é bem-vindo, pois proporciona efetividade,
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desburocratizacdo processual, despenalizagéo, celeridade na resposta estatal e satisfacéo

da vitima.

Os autores notam a necessidade do desapego das normas do século XVIII que causam a
morosidade judicial e justificam que o acordo evita 0 colapso de um sistema que néo
consegue conciliar as formalidades procedimentais com o tempo necessario de resposta a
sociedade e que a adocado do acordo permite a concentracdo de for¢cas do Poder Judiciario

e Ministério Pablico contra os infratores recorrentes e crimes mais graves.

Barros e Romaniuc explicam que, com o instituto do acordo de ndo persecucao penal, o
Ministério Publico opta pelo procedimento extraprocessual para os delitos mais brandos
gue, ao final de um moroso procedimento judicial, receberdo sancdes alternativas e que a
proposta do acordo se apresenta com a imediata aplicacdo destas medidas, permitindo ao
investigado demonstrar sua capacidade de reintegracéo a sociedade. Por fim, expdem que
0 acordo representa a aplicacdo maxima do principio da economia processual, evitando a

burocratizacéo e deflagracéo do processo.

Segundo Guilherme Carneiro Rezende (2020), os meios tradicionais de resolucédo de
conflitos ndo séo suficientes para enfrentar a nova criminalidade, exigindo que os atores do
processo se adaptem a essa nova realidade. O autor relata que o Cédigo de Processo
Penal apresenta a sistematica da obrigatoriedade da ac&o penal, inviabilizando a politica
criminal do Ministério Publico. Rezende menciona que a instituicdo dos acordos traz a
vontade livre e ponderada, que passa a ser uma diretriz para a superacdo do modelo

adversarial.

Rezende observa a duracdo média de um processo de conhecimento na justica estadual,
gue é de 3 anos e 10 meses, e conclui pela incapacidade de solucédo satisfatéria ao
acusado, vitima e sociedade. Para o autor, a norma do acordo abreviara o tempo de
duracédo do processo, racionalizando o sistema de justica e promovendo as tratativas entre

Ministério Publico e investigado de forma mais célere.

Acrescenta o autor que o acordo de nao persecucdo penal ndo traduz impunidade e é
equilibrado pela presenca do defensor durante sua pactuacao, além de ser submetido a
fiscalizacdo judicial. Aduz que a criagdo de mecanismos como 0 acordo apresenta
beneficios tanto ao acusado como a sociedade, devido a celeridade da atuacéo estatal,
oferecendo a solugédo negociada como alternativa viavel ao sistema normalmente moroso

da justica criminal do Pais.
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Para Renee do O Souza (2019), o sistema de seguranca publica é pressionado pela logica
de evitar o ajuizamento de acfes que ndo ensejam prisdo e, assim, o acordo de nao
persecucdo penal apoia-se na otimizagdo da justica criminal que, deste modo, pode
despender mais energia nos crimes mais graves. Conforme o autor, o acordo atinge as
situacGes da cifra negra,'’ da prescricdo e as situacdes em que sdo aplicadas medidas

alternativas a priséo.

Segundo o autor, o acordo de ndo persecucao penal deriva de politica criminal que rompe
com a atuacdao institucional reativa, concedendo um modelo propositivo e normativamente
adequado aos compromissos internacionais. O autor menciona que o acordo representa
uma atuacdo institucional eficaz e racional no exercicio da tutela penal e, em certos casos,

gera efeitos sociais mais significativos do que aqueles oriundos de uma sancao penal.

Conforme Souza, o atraso nos julgamentos dos conflitos cria desajustes sociais e
impunidade e o acordo de ndo persecucao penal é racional porque permite a resolucao
célere, traz resultados socialmente Uteis e atende a economia processual, buscando obter
resultados maximos com o minimo de atividades processuais. O autor explica que o sistema
de justica, ao usar os meios tradicionais de resolucdo de conflitos para todos os crimes,
acaba por se estrangular. Sendo assim, o acordo contribui para a otimizacao do sistema de

justica e da seguranca publica, assegurando protecdo a ordem juridica e a sociedade.
4.2 POSICIONAMENTO CONTRARIOS

Conforme a andlise dos fundamentos da negociacdo penal feita por Pierre Souto Maior
Coutinho de Amorim (2019), os acordos penais partem de premissas como a posicao de
igualdade entre as partes, a possibilidade de livre disposicdo da vontade e a celeridade
processual. Nas palavras do autor, a desigualdade econdémica também projeta efeitos
juridicos, sendo assim, o autor correlaciona o acordo penal com as relacfes juridicas de
consumo e trabalho, destacando a inferioridade do consumidor, trabalhador e agente

infrator que estdo em visivel desigualdade na relacao juridica.

O autor argumenta que o Estado ocupa posicéo de superioridade nessa situagao e que 0s
acordos penais devem levar em consideracdo essa desigualdade, assim como a
indisponibilidade das garantias individuais, protegendo os direitos do investigado. Segundo

Amorim, a celeridade processual, como ideal a ser alcancado, ndo deve olvidar que a

17 S&o as infracGes penais praticadas e nio registradas, ndo solucionadas ou ndo punidas pelos 6rgdos
oficiais.
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supressdo de garantias constitucionais origina julgamentos sumarios com pouca

legitimidade.

Amorim observa que na transacdo penal, outro modelo de justica negociada, 0s
julgamentos se baseiam “em parcos indicios, coletados em termos de ocorréncia que nada
circunstanciam, muito menos provam qualquer delito e sua autoria” e que a Constituicdo
Federal ndo estipulou excecdo ao devido processo legal quando previu a criacdo deste
negadcio processual. Em relacdo ao acordo de ndo persecucao penal, o autor entende que
se trata da ampliacdo do instituto da transacédo penal, porém destaca que a Constituicao
nao autorizou esse procedimento de julgamento suméario fora da competéncia dos Juizados

Especiais Criminais.

Alexandre Bizzotto e Denival Francisco da Silva (2020) afirmam que o Direito, neste
momento histérico, pende para o lado econdmico e que a intervencéao juridica acaba por
minimizar os direitos fundamentais em busca da maximizacdo econdémica. Os autores
notam que a desburocratizacdo do processo, como meio de alcancar a eficiéncia, tem as
garantias fundamentais como empecilhos para a prestacéo jurisdicional e que os acordos
penais podem desnaturar o devido processo legal. Mencionam que a fusao de principios
de Civil Law — leis fundadas na legislacdo — com os de Common Law — leis fundadas na
jurisprudéncia — origina a perda de postulados sedimentados e a aplicacdo desarrazoada

de acordos criminais.

Observam os autores que evitar a morosidade judicial ndo significa “atropelar a protecéao
minima a que se incumbe o processo penal”. Explicam que a funcéo do processo € dar uma
resposta estatal e também conter as puni¢cdes indevidas e que, por meio deste
procedimento, a conformacdo com os direitos fundamentais seria mais facilmente atingida.
Afirmam que o discurso do consenso € meio pelo qual os direitos fundamentais tém sido
corroidos em proveito do utilitarismo processual penal e entendem que a homologacao
judicial do acordo de nao persecucédo penal contribui para subverter a funcdo do processo

como freio constitucional.

Bizzotto e Silva aduzem que a valoracéo da confissédo no acordo de ndo persecuc¢ao penal
constitui um retrocesso processual e que a antecipacdo de um julgamento negativo do
cidadao favorece o agigantamento do Estado punitivo. Segundo os autores, partindo da
premissa que considera o investigado previamente culpado e abreviando o procedimento
gue assegura os direitos fundamentais, a presuncao de inocéncia e a garantia da jurisdigdo

estariam sendo violadas.
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Claudio José Langroiva Pereira e Bruno Girade Parise (2020) notam o colapso na justica
penal brasileira com o consequente afastamento das garantias dos agentes infratores e
decisbes superficiais em prol da celeridade que acabam superando a propria legalidade.
Afirmam os autores que a excessiva carga de processos e a insuficiéncia de recursos néao

justificam a suspensao de garantias constitucionais dos cidad&aos.

Pereira e Parise observam a fragil posicdo do acusado no sistema de justica do Pais que
flexibiliza as garantias processuais penais. Os autores citam a presun¢ao de inocéncia
como exemplo, tendo em vista que 40 % dos presos brasileiros ndo tinham condenacéo,
de acordo com levantamento feito pelo Departamento Penitenciario Nacional (Depen), em
2017.

Observam os autores que o acordo de néo persecucdo penal seria a Unica saida, uma
espécie de “coagao moral irresistivel” para o infrator e sustentam que o acordo deveria ser
proposto apos a denuncia, pois, desta forma, poderia se verificar judicialmente a viabilidade
da acao penal, garantindo o devido processo legal e sendo aceitavel a estipulacdo de
sancdes, além de o Ministério Publico dar publicidade ao fato criminoso com a
apresentacao dos elementos probatorios, estabilizando a demanda para o investigado, que

entdo poderia decidir em relacdo a proposta do acordo.

Pereira e Parise afirmam que, deste modo, poderia se estabelecer a seguranca juridica.
Segundo o0s autores, a instrumentalizacdo da justica penal negocial deve respeitar 0s
principios constitucionais que orientam o0 processo. Consoante 0s autores, a proposicao
deste acordo penal extraprocessual propicia a estipulacdo de sancdes sem que haja
processo, a inseguranca probatoria e a realizacdo de acordos em eventuais processos sem

justa causa.

Como alternativa aos acordos penais, 0s autores observam que a alteracdo na exigéncia
da pena minima permissiva da suspensao condicional do processo, de um para quatro

anos, seria de grande impacto para a reducao dos processos brasileiros.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O acordo de ndo persecucdo penal visa a prestacdo jurisdicional mais &gil, no entanto
institui um procedimento extraprocessual sem as garantias e principios orientadores do
processo. A proposta do acordo suspende a persecucédo penal ao final de sua primeira fase,
evitando a fase judicial realizada por meio do processo penal. As garantias individuais,
entretanto, sao relativizadas como meio de se permitir a aplicacdo de medidas, que
correspondem as sangdes, mais rapidamente. Sem a utilizacdo do processo penal para
solucionar os conflitos e determinar as sanc¢des, perde-se o alicerce constitucional e a

protecéo aos direitos fundamentais dos cidadaos.

A proposta do acordo de ndo persecucdo penal se apresenta como poder-dever do
Ministério Publico, conforme se depreende da propria lei, que descreve a proposta como
possibilidade de atuacdo do Ministério Publico por meio da analise discricionaria,
condicionando a proposta a necessidade e suficiéncia do acordo para a reprovacéo e
prevencao da infracdo penal. Deste modo, o Ministério Publico propora o acordo de nao

persecucédo penal desde que atendidos os requisitos legais.

O instituto do acordo de ndo persecucao penal possui natureza hibrida, tratando de normas
penais e processuais penais, e deve retroagir alcancando processos anteriores a vigéncia
da lei. No entanto deve-se limitar a incidéncia da sua aplicacdo, visando ao néao
corrompimento do instituto. A aplicacdo do instituto até antes da sentenca aos processos
anteriores a vigéncia da lei ja vem sendo concedida. Entretanto cumpre-se observar o
andamento do habeas corpus n°® 185.913, do Distrito Federal sobre essa questéao do direito

intertemporal.

Em relacdo a exigéncia da confissdo, o principio do estado de inocéncia e o direito ao
siléncio devem prevalecer, uma vez que impdem ao Estado o 6énus comprobatério. A
realizacdo do acordo de ndo persecuc¢ao penal € voluntaria, porém se o investigado escolhe
acordar, ele deve confessar. O 6nus comprobatério permanece sendo do Estado, e
exigindo-se a confissdo, se desincumbe deste 6nus. Quanto ao uso da confissdo no
processo, a Lei n° 13.964, de 2019 prevé nao ser possivel, conforme os dispositivos que
tratam do juiz das garantias. Sendo assim, a exigéncia da confissdo apresenta-se como

desnecessaria para a realizacdo do acordo de ndo persecucdo penal, ja que viola o
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principio do estado de inocéncia e o direito ao siléncio e ndo pode ser usada contra o

investigado no processo.

As condicfes do acordo de néo persecucéo penal devem ser cumpridas voluntariamente,
ndo ha obrigatoriedade em seu cumprimento. Tanto o seu ajuste quanto o seu cumprimento
se inserem no campo da voluntariedade, e seu descumprimento ndo importara em
conversao de penas, mas sim em rescisdo do acordo. As condi¢des de reparacao do dano
e de prestacdo pecuniaria ndo surtirdo efeito nos acordos realizados com infratores com
baixo ou nenhum poder aquisitivo. A condi¢do de prestacdo de servicos sera a mais eficaz
a ser indicada nesses casos. Com relacdo a outra condi¢do a ser indicada pelo Ministério
Publico para a concretizacdo do acordo, a lei ndo define qual ou quais condicbes podem
ser indicadas, e isto pode inibir a negociacgao.

Em seu procedimento extraprocessual, o acordo de ndo persecucao penal apresenta a
necessidade da disponibilizacdo de defensores publicos e advogados para atuarem na
composicao do acordo com investigados pobres. Com algumas excecdes, a atuacédo dos
defensores somente ocorre na fase processual, e a proposta e realiza¢cdo do acordo penal
se dara ao final da investigacao criminal, isto é, na fase pré-processual. A participacao do
Poder Judiciario nesse procedimento se resume a homologacéo e rescisdo do acordo, a
fiscalizagcdo do cumprimento das condi¢cdes e a declaracdo de extincdo da punibilidade do

investigado.

A falta de clareza e a subjetividade de alguns termos, as omissdes e 0s erros técnicos da
lei acabam por prejudicar a aplicabilidade do instituto do acordo de nédo persecucao penal.
Além disso, o acordo penal foi inserido no ordenamento juridico brasileiro com a Lei n°
13.964, de 2019 que também instituiu o juiz de garantias, contudo a medida cautelar na
acao direta de inconstitucionalidade n° 6.305, do Distrito Federal suspendeu a eficacia dos

dispositivos que tratam deste instituto.

Em conformidade com estes dispositivos, a competéncia para a homologacédo do acordo
de ndo persecucédo penal foi prevista para o juiz de garantias, cuja atuacao é estritamente
pré-processual, todavia, ao menos por hora, o juiz que homologara o acordo sera o mesmo
juiz do processo originado pelo descumprimento do acordo. Neste caso, 0 juiz pode ser
influenciado em sua decisdo pelo contato com os elementos informativos da fase pré-

processual.
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Considerando o atual sistema de justica do Pais, o acordo de ndo persecucédo penal
atendera aos objetivos do Poder Judiciario com a redugéo de processos e a economia de
recursos. Também privilegiard os infratores priméarios das infracbes com pena minima
inferior a quatro anos cometidas sem violéncia ou grave ameaca, considerando a auséncia
de registros de reincidéncia e antecedéncia criminal e a extingdo de sua punibilidade.
Todavia em relacdo aos ofendidos e ao sistema prisional brasileiro, ndo causara grandes
impactos, a julgar pela maioria dos infratores pobres e as infragbes que permitem a
realizagdo do acordo de n&o persecucgéo penal.

Aos ofendidos por infratores pobres, persistird a acéo civil reparatéria do dano. Quanto ao
sistema prisional, as infracdes penais que autorizam a proposta do acordo, também
autorizam a substituicdo da pena privativa de liberdade por penas restritivas de direito, bem
como o cumprimento da pena privativa de liberdade em regime aberto, observando-se a

primariedade do infrator.

Sendo assim, o0 numero de presos somente aumentaria se a pena restritiva de direitos fosse
convertida em privativa de liberdade ou houvesse a regressdo do regime aberto até o
regime fechado. Neste sentido, tanto o investigado quanto o condenado tém a possibilidade

de evitar a pena privativa de liberdade e, com isto, reduzir a populacéo carceraria.

As limitacGes da presente pesquisa se devem ao pouco tempo de vigéncia do instituto. O
acordo de ndo persecucdo penal ainda pode gerar muitas discussdes doutrinarias e
jurisprudenciais que contribuirdo para as questfes ainda sem respostas sobre o instituto,
sedimentando sua aplicac&o. Por isso recomenda-se 0 acompanhamento do assunto para

uma avaliacdo mais precisa.

Cumpre-se observar também o desfecho da acéo direta de inconstitucionalidade n° 6.305,
do Distrito Federal, cujo objeto, entre outros, € o instituto do juiz de garantias; bem como
do habeas corpus n° 185.913, do Distrito Federal sobre a questédo do direito intertemporal
referente ao instituto. Ainda ha de se estimar os reflexos produzidos pelo acordo de nao

persecucédo penal perante a sociedade brasileira.
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