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RESUMO

E de pleno conhecimento que atualmente o sistema judiciario criminal brasileiro encontra-
se em uma completa crise e que isso acontece por conta de sua extrema morosidade e de
sua baixa eficacia, quando da reprovacao e prevencao de um delito. E também notério que
esses dois fatores, por suas vezes, decorrem de um sé aspecto: a enorme carga de
processos criminais aglomerados nas varas do judiciario brasileiro. Desse modo,
objetivando se obter um sistema penal mais competente, eficaz e célere, inicia-se a
abertura de um caminho para novos modelos de justica, como o0 da justica consensual,
muito conhecido como o plea bargaining, do direito norte americano. Nesse espeque, a
presente monografia analisa, em primeiro momento, a evolu¢cdo da justica criminal
consensual, expondo, de modo inicial, como uma forma de fazer uma introducéo ao assunto
principal, algumas consideragdes acerca dos sistemas processuais penais existentes, da
instituicdo do Ministério Publico, dos principios e condi¢des que regem a acdo penal publica
e a prépria acao penal publica. Apos tais consideracdes, e tendo conhecido o principio da
obrigatoriedade e o da oportunidade, visa-se analisar as espécies de justica consensual,
para, entdo, tecer breves consideragfes acerca dos principais institutos da justica criminal
consensual existentes no ordenamento juridico brasileiro, inclusive o mais recente deles, o
Acordo de Nao Persecucdo Penal. Finalmente, antes de concluir a presente monografia,
objetiva-se apor alguns pareceres de profissionais do direito quanto a atual justica criminal

consensual no Brasil, sua aplicabilidade e seus efeitos.

Palavras-chave: Justica Consensual. Acdo Penal. Principio da Obrigatoriedade. Sistemas

Processuais Penais. Condi¢bes da Acao Penal.



ABSTRACT

As is well know the Brazilian criminal justice system is currently in a complete crisis and that
this is due to its extreme slowness and low efficiency when failing and preventing a crime.
It is also notorious that these two factors, in turn, stem from one aspect: the enormous
burden of criminal proceedings lodged in the courts of the Brazilian judiciary. In this way,
aiming to obtain a more competent, effective and swift penal system, the opening of a path
for new models of justice begins, such as that of consensual justice, well known as the plea
bargaining, of North American law. In this connection, the present monograph analyzes, at
first, the evolution of consensual criminal justice, exposing, initially, as a way of making an
introduction to the main subject, some considerations about the existing criminal procedural
systems, of the institution of the Public Ministry , the principles and conditions governing
public criminal action and public criminal action itself. After such considerations, and having
known the principle of obligation and that of opportunity, the aim is to analyze the types of
consensual justice, and then make brief considerations about the mains consensual criminal
justice models existing in the Brazilian legal system, including the newest of them, the Non-
Prosecution Agreement. Finally, before concluding the present monograph, aims affix some
legal professionals’ opinions regarding the current consensual criminal justice in Brazil, its

applicability and its effects.

Keywords: Consensual Justice. Prosecution. Principle of Obligation. Criminal Processual
Systems. Conditions of Prosecution.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem a finalidade de expor como a justica consensual criminal
vem sendo admitida no ordenamento juridico penal brasileiro, abordando o acordo de néo
persecucédo penal, no contexto da discussao do principio da obrigatoriedade. Considerando
gue o instituto é relativamente novo, é importante, do ponto de vista académico, o
enfrentamento de tal discusséo. Eis a justificativa académica para o enfrentamento dessa

teméatica.

E certo que o sistema penal e processual penal brasileiro é repleto de disposicdes
legais e até mesmo constitucionais voltadas com o intuito de reduzir a criminalidade.
Entretanto, percebe-se que nos ultimos tempos tal sistema nao tem logrado éxito nesse

sentido, estando, portanto, em crise.

A discussdo é importante do ponto de vista juridico e social, considerando que o
Brasil, no consenso geral, tem sido reconhecido como “o pais da impunidade”. Essa
percepcao de impunidade acontece, principalmente, devido ao grande lapso temporal que

decorre entre o fato criminoso e o efetivo cumprimento da pena pelo agente infrator.

Tendo em vista que o acumulo de processos penais nas varas criminais do pais —
justamente pela demora do Estado — tem somente sido aumentado, é que o Poder
Legislativo, objetivando melhorar a prestacao jurisdicional, passou a adocéo de diversas
medidas para reduzir essa grande duracao dos processos criminais, dentre elas até mesmo

a relativizacdo de um importantissimo principio da acéo penal, o da obrigatoriedade.

Trabalha-se com a hipotese de que o0s 0rgdos estatais incumbidos pelo
processamento penal estdo sobrecarregados em razdo da insuficiéncia de recursos
estatais para uma efetiva e satisfatoria prestacao jurisdicional para todos os casos levados
ao judiciario. O pior de tudo é que o Ministério Publico, titular privativo da acdo penal de
natureza publica, tem a obrigacéo de oferecer denuncia na maioria dos casos investigados
— 0 que provavelmente dara causa a uma ac¢ao penal —, mesmo que o processo penal ndo

tenha, nos ultimos tempos, se mostrado eficiente para a conscientizacédo dos infratores.

E justamente nesse ponto que entra relativizagdo do principio da obrigatoriedade.
Essa relativizagdo d& luz a justica penal consensual, que tem, em apertada sintese, o fito
de conscientizar o infrator sem a necessidade de um processamento penal, contribuindo,

assim, para a celeridade na solugéo dos conflitos e desafogando o judiciario.
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Para melhor compreendimento e para levar confiabilidade ao leitor, o trabalho
analisara diversos dados, doutrinas e jurisprudéncias a respeito do tema, utilizando, dentre
outras, obras dos seguintes autores: Guilherme de Souza Nucci, Norberto Claudio Pancaro
Avena e Fernando Capez.

Contextualizada a tematica do presente trabalho, necessaria se faz a apresentacéo

da estruturacédo do desenvolvimento do estudo, que sera apresentada em trés capitulos.

No primeiro capitulo, para apresentar a teoria inicial de por tras da formagéo de um
processo, o trabalho abordara a respeito dos sistemas processuais penais existentes no
Direito (sistema acusatorio, inquisitério e misto), bem como o adotado pelo ordenamento

juridico brasileiro.

No segundo capitulo, se apresentara alguns comentarios a respeito da atuacéo do
Ministério Publico, da acédo penal, das condi¢des da acdo penal, bem como seus principios,
dentre os quais, o da obrigatoriedade e o da oportunidade. Nesse segundo momento,
também se abordara a respeito das espécies de justica consensual, tratando sobre a

restaurativa e a negociada.

Finalmente, no terceiro capitulo, se explanara as disposi¢cdes legais e afixara
algumas reflexdes sobre discussfes mais detalhadas acerca dos institutos da Transacgao
Penal, do Acordo de Leniéncia previsto pela Lei n°® 12.259/11, do Parcelamento de Dividas
Tributarias da Lei n°® 9.430/96, do Termo de Ajustamento de Conduta, da Colaboracao
Premiada prevista pela Lei n® 12.850/2013 e do Acordo de Nao Persecucédo Penal,
recentemente incluido pela Lei n°® 13.694/2018 (pacote anticrime) no art. 28-A do Codigo
de Processo Penal. Para encerrar esse capitulo, também se apora alguns pareceres de
operadores do Direito acerca da aplicacdo e da eficacia da Justica Criminal Consensual no

Brasil
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1. SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Nos tempos da antiguidade, a justica no Direito Penal possuia o sentido de vinganca
por meio de uma punicdo particular e, por tal caracteristica, ndo havia proporcionalidade,
razoabilidade, ampla defesa, contraditério, dentre outros direitos subjetivos de um acusado,

ou seja, inexistia racionalidade no momento da aplicagao de sancoes.

E exatamente nesse momento histérico, em que a sociedade se autopunia por
vinganga, que surgiu a expressao “olho por olho, dente por dente”, encontrada no Cdédigo

de Hamurabi, datado de 1.780 a.C., no reino da Babilonia.

Observa-se, portanto, que autotutela era a unica forma pela qual as sociedades se
valiam para proteger e garantir seus interesses evidentemente particulares. Em
contrapartida, com o avanco dos tempos e a evolucdo das sociedades a partir do
desenvolvimento da teoria do contrato social, muito bem abordada por Montesquieu,
Hobbes, Rousseau e John Locke, as relagées humanas sociais ficaram mais complexas.
Devido a tal complexidade, tornou-se necessario o surgimento de um Estado, organizado
politicamente, que retirasse dos cidadaos o modelo primitivo de vinganca privada, trazendo,

entdo, o jus puniendi para si.

Lima (2018, p. 18) assevera que “[...] ha uma nitida conex&o entre o processo penal
e a natureza do Estado que o institui”. Analisando tal raciocinio, conclui-se ndo estar errado,
porque foi justamente o ramo do Direito Penal e do Processo Penal, criado pelo Estado,

gue trouxe a figura do sistema processual penal.

Rangel (2007, p. 49) define que sistema processual penal é o “[...] conjunto de
principios e regras constitucionais, de acordo com o momento politico de cada Estado, que
estabelece as diretrizes a serem seguidas a aplicacdo do direito penal a cada caso

concreto”.

A partir da inteligéncia de Lopes Junior (2017) conclui-se, seguindo a mesma direcao
de raciocinio, que é possivel observar alteracdes na organizacédo do processo penal, de
acordo com a filosofia punitiva ou libertaria adotada pelo Estado naquele momento. Em
outras palavras, o contexto histérico vivenciado pelo Estado € capaz de alterar a

organizacao do processo penal.
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O direito penal € um ramo do direito publico que comina sanc¢des a determinadas
condutas que violam da forma mais grave bens juridicos relevantes dos seres humanos.
Nesse sentido, pode-se dizer que € um instrumento de controle social, que tem o objetivo
de salvaguardar a paz e o interesse publico por meio de regras.

O poder-dever punitivo do Estado, de conduzir rela¢des entre seus individuos, surge
a partir da realizacado de uma determinada conduta descrita em um tipo penal incriminador
e lhe incumbe de aplicar ao agente a sangéo correspondente. E nesse momento que o
direito processual penal se coliga ao exercicio do direito de punir do Estado, pois, em que
pese a punicdo, busca garantir direitos fundamentais do individuo, na forma de um
instrumento que, voltado a busca da verdade real, possibilite ao imputado contrapor-se a

pretenséo estatal. Nesse sentido, Avena (2018, p. 52):
[...] O jus puniendi, enfim, sera ao mesmo tempo a decorréncia l6gica e o objetivo
principal do poder estatal, exercido por meio de um processo disciplinado por normas
e principios juridicos. [...] Aqui surge, entdo, o processo penal, como instrumento

destinado a realizacdo do jus puniendi do Estado e cujo desenvolvimento sera regido
por um conjunto de normas, preceitos e principios que compdem o direito processual.

Neste interim, € necessario salientar que o direito penal, embora seja um instrumento
de grande valia do Estado, € regulado pelo principio da intervenc¢do minima, que estabelece
que tal instrumento normativo deve ser a ultima ratio do ordenamento juridico. Portanto, a
aplicacéo de sancdes penais apenas deve ser utilizada quando todos os demais ramos do
direito ndo forem juridicamente capazes de tutelar os bens protegidos. Isso por conta de
gue, conforme Copetti, citado por Rogério Greco (2015, p. 99), o direito penal seria “o mais
violento instrumento normativo de regulagdo social, particularmente por atingir, pela

aplicacao das penas privativas de liberdade, o direito de ir e vir dos cidadaos”.

Ademais, é importante entender que a materializacdo do jus puniendi ndo é
autoexecutavel e nem pode ser exercida sem gque haja um processo. Quer dizer, o Estado
nao pode simplesmente punir a seu bel prazer, sendo estritamente necessario que haja
violacdo a uma ordem juridica, posto seu objetivo ser manté-la, e que se valha de um
processo penal para tanto. Nesse raciocinio, Marques (1997, p. 26):

[...] nos estados submetidos a lei e ao direito, a pena so6 se aplica “processualmente”.
A atividade punitiva dos 6rgéos estatais encarregados de restaurar a ordem juridica
violada pelo crime submete-se a um controle jurisdicional a priori, em que o Poder

Judiciario aplica a normal penal objetiva mediante a resolugcdo de uma lide
consubstanciada no conflito entre o direito de punir e o direito de liberdade.
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Além disso, pode-se dizer o processo penal € um instrumento por meio do qual o
Estado Democratico de Direito impde limites até mesmo em seu proprio poder punitivo. A
raz&o disso é para que se tenha maior garantia de que os direitos fundamentais do acusado

nao seréo indevidamente suprimidos.

O processo penal €, ainda, como via de regra, obrigatorio para que o Estado possa
exercer seu direito de punir e, assim, possui um carater evidentemente instrumental. Nas

palavras de Lopes Junior (2006, p. 08):

Desde logo, ndo devem existir pudores em afirmar que o processo é um instrumento
(o problema é definir o contetdo dessa instrumentalidade, ou a servico de qué(em)
ela estd) e que essa é a razdo basica de sua existéncia. Ademais, o Direito Penal
careceria por completo de eficacia sem a pena, e a pena sem processo é
inconcebivel, um verdadeiro retrocesso.

Desse modo, o papel do Processo Penal, atualmente, tem como objetivo tutelar os
direitos fundamentais do ser humano através de das interpretagcdes das normas para a
aplicacdo de uma sancdo cabivel, tendo em vista ter havido violacdo a algum bem
juridicamente relevante pelo Estado tutelado. Ademais, serve o processo para garantir,
diante e para o caso concreto, justica, porém, com igualdade, proporcionalidade e
razoabilidade. Nota-se que 0 processo penal tem se estruturado sob esses aspectos,
formando dois tipos de sistemas processuais penais — acusatoério e inquisitério. Entretanto,
uma parte dos doutrinadores de renome tratam a respeito de um terceiro modelo, que
mesclaria os ideais de um e de outro, conhecido como “sistema misto ou acusatorio formal

ou francés”.

1.1. Sistema Processual Acusatorio

Originado nas antigas Grécia e Roma (LOPES JR., 2007, p. 58), o sistema acusatorio
é tido como um modelo garantista e democratico que se caracteriza pela atribuicdo das
funcdes de acusar, defender e julgar, a partes distintas, mas com igualdade de condi¢oes
dentro de uma relagcédo processual. Nas palavras de Renato Brasileiro (2016, p. 64), no
sistema processual acusatdrio “[...] ha uma separagao das funcdes de acusar, defender e
julgar. O processo caracteriza-se, assim, como legitimo actum trium personarum”. No

mesmo sentido, destaca Avena (2018, p. 59):
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Proprio dos regimes democraticos, o sistema acusatério caracteriza-se pela distingéo
absoluta entre as funcdes de acusar, defender e julgar, que deverao ficar a cargo de
pessoas distintas. Chama-se “acusatério” porque, a luz deste sistema, ninguém
podera ser chamado a juizo sem que haja uma acusacao, por meio da qual o fato
imputado seja narrado com todas as suas circunstancias.

De acordo com os ensinamentos de Tourinho Filho (2010, p. 119), o sistema
processual acusatorio tem como tracos profundamente marcantes: a) o contraditorio, como
uma garantia politico-juridica do cidadao; b) a igualdade entre as partes acusadora e
acusada, decorrente do contraditorio; ¢) a publicidade do processo, que é fiscalizada pelo
olho do povo, que, de modo excepcional, pode ser restringida, dependendo do caso; d) as
funcBes de acusar, defender e julgar séo atribuidas a pessoas distintas e o juiz ndo pode
iniciar o processo (ne procedat judex ex oficio); e€) o processo pode ser oral ou escrito; f)
existe, também em decorréncia do contraditério, igualdade de direitos e obrigacdes entre
as partes, pois, non debet licere actori, quod reo non permititur; g) a iniciativa do processo
cabe a parte acusadora, que pode ser o ofendido ou seu representante legal, qualquer

cidaddo do povo 6rgao do Estado.

Conforme acima mencionado, a separacdo das funcbes € uma caracteristica
essencial e principal para a configuracdo do sistema acusatorio, pois, € ela que dispde a
sujeitos distintos uma s6 funcdo, ou seja, ao acusador compete acusar, ao defensor
compete defender, enquanto que ao juiz incumbe-se apenas o dever de julgar
imparcialmente. Contudo, ha de se dizer que o fato de ninguém poder ser levado a juizo
sem uma prévia acusacao (nemo in iudicium sine accusatione) constitui, sem ddvida, uma
essencialidade deste sistema, maxime porque nao seria a toa o nome ‘Sistema Processual

Acusatorio’.

Tal caracteristica, juntamente com a separacéo de poderes, impede que 0 juiz inicie
um processo ex officio, de modo que se torna imprescindivel a provocac¢éo do judiciario, a
gual seria feita, na pratica, pelo Ministério Publico ou pelo ofendido da infracéo.

Assim, o magistrado, no sistema acusatorio, assume uma posi¢ao central na relacao
juridica, devendo se pautar apenas na imparcialidade para garantir a estabilidade da prépria
relacdo bem como equilibrio na sua futura deciséo. Inclusive, quanto a iniciativa probatoria,
0 juiz ndo poderia determinar de oficio a producéo de provas e nem mesmo participar delas.
Nesse sentido, afirma Brasileiro (2016, p. 74) que “[...] sob o ponto de vista probatorio,

aspira-se uma posi¢cdo de passividade do juiz, quanto a reconstrucado dos fatos. Com o
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objetivo de preservar a sua imparcialidade, o magistrado deve deixar a atividade probatoria

as partes.”

Ainda, no mesmo trilhar, Lopes Junior (2012, p. 133) explica que, “[...] no modelo
acusatério, o juiz se limita a decidir, deixando a interposicdo de solicitacbes e o

recolhimento do material aqueles que perseguem interesses opostos, isto €, as partes”.

Por outro lado, na inteligéncia de Lopes Junior (2012, p. 119), a prépria inércia do
juiz € que seria a critica a este sistema processual, pois, ao determinar que o conjunto
probatoério seja montado exclusivamente pelas partes litigantes, ele ficaria submetido as
‘consequéncias de uma atividade incompleta das partes, tendo que decidir com base em

um material defeituoso que lhe foi proporcionado.”

1.2. Sistema Processual Inquisitério

O sistema inquisitorio ou inquisitivo despontou em Roma, época da qual se permitia
ao juiz iniciar um processo de oficio, isto é, sem provocacdo de qualquer das partes. Na
idade média, devido a grande influéncia da Igreja Catdlica, este sistema ganhou forca,
dominando praticamente toda a Europa Continental, a partir do Concilio Lateranense, do
ano de 1215. Nas palavras de Tourinho Filho (2010, p. 122), o processo inquisitivo “[...] foi
introduzido, na verdade, pelo Direito Candnico, mas, em seguida, vieram 0s soberanos,
nesse tipo de processo, uma arma poderosa, e por isso espalhou-se entre os Tribunais

seculares”.

De acordo com Avena (2018, p. 60), o sistema inquisitivo é tipico de regimes
ditatoriais, pois, contempla um processo do qual as funcdes de acusar, defender e julgar
compete a somente uma pessoa, 0 juiz. Assim, neste sistema ndo ha obrigatoriedade de
um orgdo publico ou de um ofendido oferecer a acusagéo, pois € licito ao juiz dar inicio a

um processo criminal ex officio.

Insta salientar que, no tocante ao lastro probatério, diferentemente do que ocorre no
sistema acusatorio, 0 magistrado tem a faculdade de, no lugar das partes, determinar, por

conta propria, a producdo de provas que reputar necessarias para a elucidacéo dos fatos.

Pertinentes séo as licdes de Garcia-Velasco (1969, p. 07), que assinala que os tracos
basicos do processo inquisitivo sdo: “[...] a) concentracédo das trés fungdes, acusadora,

defensora e julgadora, em maos de uma sé pessoa; b) sigilacdo; c) auséncia de
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contraditorio; d) procedimento escrito; €) os Juizes eram permanentes e irrecusaveis; f) as
provas eram apreciadas de acordo com umas curiosas regras, mais aritmeéticas que
processuais; g) a confissdo era elemento suficiente para condenacgéo; h) admitia-se a

apelagao contra a sentenca”.

Por outro lado, embora o processo inquisitivo tenha surgido para evitar injusticas —
ja que a enorme diferenca de classes e forcas sociais e econdmicas, preponderantemente
na ldade Média, havia anulado a pretendida igualdade entre as partes dentro de um
processo, ora em favor do acusado, ora em favor do acusador, mas sempre em beneficio
do poderoso e contra as finalidades da justica —, o sentido de igualdade havia desaparecido,
transformando-o em um instrumento de opresséao (TOURINHO FILHO, 2010, p. 122).

Nesse sentido, explica Avena (2018, p. 60):

O acusado, praticamente, ndo possui garantias no decorrer do processo criminal
(ampla defesa, contraditério, devido processo legal etc), o que da margem a excessos
processuais. Exatamente por isso, em regra, 0 processo nado € publico, sendo o
carater sigiloso atribuido pelo juiz por meio de ato discricionario seu e a margem de
fundamentacédo adequada. Nao se fala em paridade de armas, sendo nitida a posicao
de desigualdade entre as partes.

Seria uma caracteristica destoante do modelo acusatério o fato de, por exemplo, ndo
ser assegurado ao acusado o direito de se manifestar ap0s a acusacdo para impugnar
provas e argumentos do acusador ou, ainda, o de a decretagéo de prisdo provisoério do réu
no curso da agéo penal ser muito menos complexa, justamente em razao da auséncia da

presuncao de inocéncia.

Tourinho Filho (2010, p. 122), explica a injustica de uma caracteristica essencial
desse sistema, o sigilo, afirmando que as vezes, o0 processo era levado a extremos tais que
0 segredo alcancava o lugar e a forma dele, a pessoa do julgador, o pronunciamento da
sentenca e, também, as vezes, era secreto o préprio momento da execucdo da

condenacgéo.

Nesse diapasao, o modelo inquisitivo ndo €, e estd muito longe de estar, de acordo
com as garantias e principios de um Estado que se diz ser democratico e de direito. Desse
modo, € inadmissivel que nas sociedades modernas tal sistema seja admitido, pois, colaria

em risco os direitos fundamentais dos cidadaos, como a dignidade da pessoa humana.
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Por fim, conforme licbes de Lopes Junior (2016, p. 26), admitir um processo
inquisitorio seria um erro psicoldgico, qual seja: acreditar que um mesmo individuo possa

realizar tarefas tao distantes e divergentes como investigar, acusar, defender e julgar.

1.3. Sistema Processual Misto

O sistema processual misto ou também conhecido como sistema acusatério formal
ou francés surgiu apos a Revolucédo Francesa, em detrimento do sistema inquisitorio, o qual
durou até o século XVIII, ja que a sociedade passou a buscar novos direitos e garantias

fundamentais do ser humano.

O referido sistema tem como base o sistema acusatério privado de Roma, bem como
o posterior modelo inquisitivo desenvolvido pelo Direito Canénico. Por tal razdo, pode-se
dizer que que se trata de um modelo processual intermediario, que reune regras tanto do

sistema acusatorio como do sistema inquisitorio.

Isso porque, a0 mesmo tempo em que se observa particularidades do sistema
acusatorio, como a preservacao de garantias constitucionais (presuncdo de inocéncia,
ampla defesa, contraditério etc), mantém-se outras do sistema inquisitivo, como exemplo,
a faculdade que tem o juiz quanto a producdo probatéria ex officio ou algumas
possibilidades de restricdes a publicidade do processo.

De acordo com Fernando Capez (2016, p. 119), o sistema misto tem “[...] uma fase
inicial inquisitiva, na qual se procede a uma investigacdo preliminar e a uma instrucéo
preparatéria, e uma fase final, em que se procede ao julgamento com todas as garantias
do processo acusatorio”.

No mesmo sentido, pertinente € a explicacdo de Avena (2009, p. 09):

Abrange duas fases processuais distintas: uma inquisitiva, destituida de contraditorio,
publicidade e defesa, na qual é realizada uma investigacao preliminar e uma instrugéo
preparatéria; outra posterior a essa, correspondente ao momento em que se realizara
o0 julgamento, assegurando-se ao acusado, nesta segunda fase, todas as garantias
do processo acusatério.

A partir disso, extrai-se que nas fases de investigacdo preliminar e instrucao
probatodria, prevalecem as regras do sistema inquisitivo, como sigilagdo, ndo contradicéo,

positividade e uniédo das fun¢des de investigar, acusar, defender e julgar na pessoa do Juiz;
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enquanto que, na fase de julgamento, reinam as regras do sistema acusatorio, como as

garantias constitucionais do cidaddo, bem como a separacédo das funcdes para pessoas

distintas do Juiz.

De acordo com a inteligéncia de Paulo Rangel (2015, p. 52), as caracteristicas do

sistema misto séo as seguintes:

a)

b)

d)

A fase preliminar é levada a cabo, em regra, por um magistrado que, se valendo
do auxilio da policia judiciario, pratica todos os atos que forem U(teis para a
formacao de um juizo de probabilidade que autorize, a0 menos, a acusacao, pois,
sem ela, ndo ha e nem pode haver processo — nemo judicio sine actore. Observa
0 autor que, em alguns paises (como Franca e Espanha), esta fase € conhecida
como “juizado de instru¢ao”;

Também a respeito da fase preliminar, o procedimento € secreto, escrito e o
(suposto) autor do fato € tido como mero objeto da investigacdo, de modo a ndo
Ihe proporcionar contraditorio e ampla defesa. Isso se deve a influéncia trazida
pelo sistema inquisitivo;

Por sua vez, a fase judicial € inaugurada com a acusacao penal feita, via de regra,
pelo Ministério Publico. Nessa fase sera feito um debate oral, publico e
contraditorio, visto ja existir a plena igualdade de direitos entre as partes —
acusacao e defesa;

O acusado, nessa segunda fase, é sujeito de direitos e detentor de uma posicao
juridica que lhe assegura o estado de inocéncia, de modo que o 6rgdo acusador
€ quem deve demonstrar sua culpa, se valendo, para tanto, do devido processo
legal; e

O procedimento na fase judicial € contraditério, assegura ao acusado o direito a
ampla defesa e seus atos devem ser publicos e regidos pelo principio da

concentracdo, em que todos os atos sdo praticados em audiéncia.

Contudo, se percebe que o sistema misto € uma inquisicdo dentro de uma parte do

processo como um todo, o qual contera, evidentemente, como meios de prova, elementos

constituidos na fase pré-processual, a qual ndo estava sob a protecdo das garantias

constitucionais, notadamente ao contraditorio e a ampla defesa, de modo que este sistema

mitiga a possibilidade de um julgamento impar — pelo juiz — dos acusados e acusadores.
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1.4. Sistema Processual Adotado pela Constituicdo Federal

A respeito deste tema existem controvérsias, pois, ha grande discussao relacionada
a qual € o modelo processual adotado pelo Brasil, ndo havendo um posicionamento firmado
nesse sentido. As discussbes quanto ao tema acontecem, em sua maioria, por conta de
gue alguns conceitos moldados pelo Coédigo de Processo Penal de 1941 possuem
entendimentos bem diferentes dos atuais, o que dificulta sua conciliacdo e adequacdo com

alguns principios e valores da Constituicdo Federal de 1988.

Entretanto, aparentemente prevalece o entendimento, tanto jurisprudencial como
doutrinario, de que a Republica Federativa do Brasil adotou, na verdade, o sistema
acusatorio. Nesse diapasdo, Avena (2018, p. 64) explica que: “[...] a consagracdo do
modelo acusatorio esta clara em varias disposicées da Constituicdo Federal, em especial
aquelas que se referem a obrigatoriedade de motivacéo das decisdes judiciais (art. 93, IX)
e as garantias de isonomia processual (art. 5°, 1) do juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIII), do
devido processo legal (art. 5°, LIV), do contraditério, da ampla defesa (art. 5°, LV) e da

presungao de inocéncia (art. 5°, LVII).”

Complementando a explicagéo precitada, Machado (2009, p. 11) aduz que:

A partir do momento em que a Constituicdo Federal entregou as fungfes de investigar
a policia judiciaria (art. 144); encarregou o Ministério Publico (art. 129, 1) ou o
particular (art. 5°, LIX) das funcdes de acusar; atribuiu ao Poder Judiciario a
competéncia para o julgamento das causas criminais (arts. 92 a 126); assegurou a
imparcialidade dos juizes (art. 95, paragrafo Unico); garantiu o direito de defesa e o
contraditorio (art. 5°, LV); e decretou a publicidade dos atos judiciais como regra (art.
59, LX), ndo h& davida de que consagrou o principio do processo acusatorio, enquanto
processo das partes, com a rigorosa separac¢do entre funcées de investigar, acusar,
defender e julgar.

Ainda, é valido mencionar que o Supremo Tribunal Federal ja prolatou deciséo pela
impossibilidade de o juiz determinar de oficio a realizacdo de novas diligéncias probatérias,
guando o Ministério Publico houver se manifestado pelo arquivamento da investigacdo (STF
—HC n°82.507/SE, Rel. Sepulveda Pertence, 12 Turma, DJ 19.12.2002, p. 92). Tal deciséo,

aponta evidentemente para ado¢ao de um sistema acusatorio.

Por outro lado, alguns estudiosos do direito processual classificam que o Brasil
adotou o sistema misto ou inquisitorio garantista, pois, muito embora tenha incorporado

regras pertinentes ao sistema acusatério — notadamente na Constituicdo Federal —,
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agasalhou resquicios do sistema inquisitivo na legislacéo infraconstitucional, como exemplo

a faculdade conferida ao juiz de produzir provas ex officio, conforme art. 156 do CPP 1 2;
Art. 156. A prova da alegacao incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao
juiz de oficio: | — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a
necessidade, adequacao e proporcionalidade da medida; Il — determinar, no curso da

instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir
divida sobre ponto relevante.

Adepto a essa corrente de pensamento, Pacheco (2006, p. 49) assevera que “[...] 0
juiz pode, de oficio, ou seja, sem qualquer requerimento das partes, determinar a producéo
de provas em geral, seja durante a investigacéo criminal ou processo penal, como busca e
apreenséo, interceptacdo telefonica, oitiva de testemunhas, oitiva do ofendido, prova
documental etc. [...]". Isso tudo, de acordo com o nobre referido autor, conduziria ao

entendimento de que “o sistema inquisitivo domina claramente no Brasil”.

No mesmo trilhar, leciona Nucci (2007, p. 104) que:

O sistema adotado pelo Brasil, embora néo oficialmente, € o misto. Registremos
desde logo que h& dois enfoques: o constitucional e o processual. Em outras palavras,
se féssemos seguir exclusivamente o disposto na Constituicdo Federal, poderiamos
até dizer que nosso sistema é o acusatério (no texto constitucional encontramos 0s
principios que regem o sistema acusatorio). Ocorre que nosso processo penal
(procedimentos, recursos, provas, etc.) é regido por Cédigo Especifico, que data de
1941, elaborado em nitida 6tica inquisitiva.

Além disso, seria outra caracteristica de o pais ter adotado o sistema misto, a
possibilidade de o juiz poder requerer a instauracao de inquérito policial (art. 5°, I, do CPP
- Art. 5° Nos crimes de acéao publica o inquérito policial sera iniciado: | - mediante requisicao
da autoridade judiciaria ou do Ministério Publico, ou a requerimento do ofendido ou de quem
tiver qualidade para representa-lo), bem como poder decretar a prisdo preventiva do
acusado (artigo 311, do CPP — Em qualquer fase da investigacao policial ou do processo

1 (Capez, 2016, p. 101) Caracteristico do processo penal, dado o cardter ptblico do direito material sub judice, excludente
da autonomia privada. E dever do magistrado superar a desidiosa iniciativa das partes a colheita do material probatério,
esgotando todas as possibilidades para alcangar a verdade real dos fatos, como fundamento da sentenga. Por dbvio, é
inegdvel que, mesmo nos sistemas em que vigora a livre investigagdo das provas, a verdade alcancada serd sempre
formal, porquanto “o que ndo estd nos autos, ndo estd no mundo”.

2 (Grinover, 2007, p.71) No processo penal sempre predominou o sistema da livre investigacdo de provas. Mesmo
quando, no processo civil, se confiava exclusivamente no interesse das partes para o descobrimento da verdade, tal
critério ndo poderia ser sequido nos casos em que o interesse publico limitasse ou excluisse a autonomia privada. Isso
porque, enquanto no processo civil em principio o juiz pode satisfazer-se com a verdade formal (ou seja, aquilo que
resulta ser verdadeiro em face das provas carreadas nos autos), no processo penal o juiz deve atender a averiguagdo e
ao descobrimento da verdade real (ou verdade material), como fundamento da sentenca.
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penal, cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da acao penal,
ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por

representacao da autoridade policial), dentre outras mais.

Lopes (2016, p. 29) defende uma posicdo um pouco diferente das acima citadas,
afirmando que, na atualidade, “[...] dizer que um sistema é misto € nao dizer quase nada
sobre ele, pois mitos todos sao”. A frente disso, para classifica-lo como acusatorio ou
inquisitorio, o nobre autor sugere uma analise do principio fundante ou informador do
sistema, tendo em vista que a mera separac¢ao inicial das atividades ou poderes atribuidos
a pessoas distintas ou a uma s6, nao basta para classificar qual é o sistema processual

adotado.

O supradito principio informador varia de acordo com a atuagéo do juiz no curso do
processo. Quando o juiz esta comandando a instrucdo probatéria — determinando de oficio
diligéncias, por exemplo — restara presente o principio informador inquisitivo, de modo que
sistema processual adotado seria o inquisitério. Porém, quando o comando da instrucao
probatoria estiver com as partes do processo — requerendo a realizagdo de diligéncias a
autoridade, por exemplo — exposta estara a adoc¢ao do sistema acusatorio.

Explica, ainda, Lopes Junior (2016) que a separacédo inicial das atividades é
insuficiente quando, mesmo que depois, 0 juiz vem a assumir um papel claramente
inquisitorial — convertendo prisdo em flagrante em preventiva ou mesmo decrete uma
preventiva no curso do processo (art. 310, do CPP); determinando busca e apreenséo (art.
242) ou sequestro de bens (art. 127); alterando classificacéo juridica dos fatos (art. 383) e
etc. Isso porque, para o autor, caso fosse adotado um sistema de fato ou puramente
acusatorio, o juiz deveria manter uma posicdo de alheamento, afastamento da arena das

partes, ao longo de todo o processo.

Nesse sentido, ha que se entender que (LOPES JR.) no Brasil vigora um sistema
chamado de neoinquisitorial, pois, além de ter contornos e resquicios do sistema

inquisitorio, o juiz participa ativa e diretamente na producao de provas:

Todas essas questdes giram em torno do tripé sistema acusatério, contraditério e
imparcialidade, porque a imparcialidade é garantida pelo modelo acusatério e
sacrificada no sistema inquisitério, de modo que somente havera condigbes de
possibilidade da imparcialidade quando existir, além da separacao inicial das funcdes
de acusar e julgar, um afastamento do juiz da atividade investigatéria/instrutéria.
Portanto, pensar no sistema acusatério desconectado do principio da imparcialidade
e do contraditério € incorrer em grave reducionismo.
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Inobstante, ndo é um absurdo ou algo descabido adotar o entendimento de que o
sistema processual vigente na Republica Federativa do Brasil € o acusatério. A uma,
porque, via de regra, sempre se busca observar as garantias constitucionais do ser humano
(devido processo legal, paridade entre as partes, imparcialidade do juiz, fundamentagéo,
separacao das funcoes, etc), notadamente dentro de um processo. A duas, em razao da
disposicdo prevista pelo artigo 129, inciso |, da Constituicdo Federal (“Séo funcdes
institucionais do Ministério Publico: | — promover, privativamente, a acdo penal publica, na
forma da lei”), que resguarda ser o Ministério Publico o titular privativo da ag&o penal de
natureza publica e, assim, desde que ndo se passe essa titularidade ao magistrado, o

sistema sera o acusatorio.
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2. ACAO PENAL

2.1. Da atuacéo do Ministério Publico

Antes que se possa falar a respeito da acdo penal, suas condi¢des e principios, faz-
se mister discorrer brevemente a respeito da funcdo atribuida, notadamente pela

Constituicdo Federal de 1988 e pelo Codigo de Processo Penal, ao Ministério Publico.

De acordo com a Magna Carta, o Ministério Publico é uma instituicdo autbnoma e
independente dos Poderes do Legislativo, Executivo e Judiciario, que serve de meio para
o Estado promover a justica.

Para melhor conceituar o Ministério Publico, cita-se o artigo 127 da Constituicdo

Federal de 1988, que estabelece:

Art. 127. O Ministério Publico é uma instituicdo permanente, essencial a funcao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Para fazer valer o que esta disposto no citado artigo, a instituicdo do Ministério
Publico tem como maior caracteristica seu conjunto basilar de principios, que se encontram
estampados no 81°, do art. 127, da CF/88, sendo eles considerados como expressos, que
séo: unidade, indivisibilidade e independéncia funcional. Ademais, grande parte da doutrina
afirma que a instituicdo também se baseia em outros principios, como o da indisponibilidade

e da irrecusabilidade.

O principio da unidade estabelece que o 6rgdo ministerial € um s0, isto €, ndo
comporta uma divisdo funcional. Desse modo, seria incorreto afirmar que existem varios
Ministérios Publicos pelo fato de ele ser dividido por atribuicdes, como do Trabalho, Militar
ou Eleitoral. Portanto, embora ele possa se dividir em diferentes atribuicdes, sua funcéo
institucional ainda € a mesma. De acordo com Marcelo Goulart (2010), o verdadeiro
conteudo desse principio estd em seu sentido, ndo de unidade estrutural ou divisdo

administrativa, mas de comunhao de objetivos e finalidades.

Do principio da indivisibilidade decorre a possiblidade de um membro do Ministério
Publico atuar representando outro, sem causar qualquer prejuizo ao processo, e de nao
implicar em descontinuidade de sua atividade. Isso porque quando um membro do
Ministério Publico faz sua funcéo, €, na realidade, a instituicdo, como um todo, que esta

fazendo, j4 que o Parguet ndo atua em nome proprio.
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O principio da independéncia funcional indica que ndo existe subordinacéo
hierarquica entre os membros do 6rgéo ministerial, nem sequer em relacéo a sua chefia. E
por essa razéo que gozam de independéncia, funcional, financeira e administrativa. Cada
membro do Ministério Publico apresenta se manifesta nos autos de forma livre, pautada tao
somente em sua consciéncia e, claro, nas disposicdes legais, tanto quando atua na funcéo

de custos legis ou como dominus litis.

Com isto posto, € possivel discorrer a respeito da principal funcao institucional do
Ministério Publico, conforme inciso | do art. 129, da CF/88:

Art. 129. S&o fung¢des institucionais do Ministério Publico:

| — promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei; [...]

Portanto, evidencia-se que é de titularidade exclusiva do Ministério Publico o
exercicio da acao penal publica, na forma da lei, ndo podendo acontecer nem mesmo a

instauracdo de acédo penal ex officio pelos juizes.

Atualmente, o Ministério Publico exerce um papel duplo no processo penal, pois,
conforme mencionado acima, ele pode atuar como dominis litis (acusador) e também como

custos legis (fiscalizador da ordem juridica). Nesse sentido, expressa Avena (2018, p. 156):

Na orbita criminal, o Ministério Publico representa o Estado-Administracéo,
incumbindo-lhe, primordialmente, nos crimes de agdo penal publica, deduzir perante
o Estado-juiz as providéncias necessarias para que se concretize a pretensao
punitiva; e, nos delitos de acdo penal privada, fiscalizar a instauracdo e o
desenvolvimento regulares do processo, bem como o cumprimento e a aplicagéo da
lei ao caso concreto.

Assim, quando atua como dominis litis (art. 257, I, do CPP) sua funcéo €,
primordialmente, acusar e buscar a punicdo do individuo que infringiu as leis, devendo
atuar, entretanto, de maneira imparcial — de acordo com a maior parte da doutrina —, pois

ainda se esta tratando da tutela de interesses sociais.

Por outro lado, quando atua como custos legis, 0 6rgao ministerial fica encarregado
de fiscalizar a execucéo da lei (art. 257, 1) e de requerer a absolvicdo do réu, se nao tiver

se convencido de sua autoria delitiva (art. 385).
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2.2. Conceito de Acéao Penal

O atual ordenamento juridico brasileiro, adota, conforme ja explicado, o sistema
processual acusatorio, de modo que o impulso do processo é tarefa do Ministério Publico,

guando acao é publica, ou do particular, se acao for privada.

A acéao penal (NUCCI, 2005, p. 121) pode ser compreendida como um direito do
Estado-acusacao ou da vitima de ingressar em juizo, para solicitar a prestacao jurisdicional,
representada pela aplicacdo das normas ao caso concreto. E por meio da acéo que o
Estado, em razao ter havido uma infracdo penal, busca a puni¢cao devida ao infrator. Cabe
ressaltar que ndo existe possibilidade de se obter a puni¢do, na érbita penal, sem o devido
processo legal, ou seja, sem ter garantido o exercicio do contraditério e da ampla defesa,

gue sdo consequéncias naturais do direito de acéo.

A prestacao jurisdicional se classifica em duas formas: acdo penal publica ou acéo
penal privada. Essa divisdo é, na verdade, um critério de atribuicdo da legitimidade para
propor a acao penal. Nesse sentido, Lopes Jr. (2018, p. 199) aduz que:

Na sisteméatica brasileira, para saber de quem sera a legitimidade ativa para propor a
acdo penal, deve-se analisar qual é o delito (ainda que em tese) praticado, verificando
no Caodigo Penal a disciplina definida para a acao processual penal. Mas ndo basta
analisar o tipo penal supostamente praticado, deve-se verificar todo o “Capitulo” e as
vezes até o “Titulo” no qual estao inseridos o capitulo e a descrigao tipica.

A acao penal publica, se classifica em acéo penal publica condicionada e acéo penal
publica incondicionada. Lado outro, a acdo penal privada, se divide em acao penal privada
genuina, acao penal privada subsidiaria da publica e acdo penal privada personalissima.

Para o estudo desenvolvido no presente trabalho, é pertinente apenas a analise da
acao penal publica, a qual é de titularidade privativa do Ministério Publico, lembrando que,

na acao privada, tal instituicdo exerce a funcao de custos legis, mas néo € o titular da agao.

A acao publica incondicionada esta exposta no art. 24, do CPP, e art. 100, do CP,

conforme seguinte:

CPP. Art. 24. Nos crimes de ac¢éo publica, esta sera promovida por denuncia do
Ministério Publico, mas dependera, quando a lei o exigir, de requisicdo do Ministro da
Justica, ou de representacao do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-
lo.

CP. Art. 100. A acao penal é publica, salvo quando a lei expressamente a declara
privativa do ofendido.
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Esse tipo de acdo penal publica tem vez na apuragdo de delitos penais que lesem o
interesse da coletividade, ou seja, algo que o Estado deveria proteger, mas ndo conseguiu.
Também € nesse tipo de acdo que a vontade do ofendido (interessado ou vitima) €&

dispensada. Nesse respeito, Renato Brasileiro de Lima muito bem a explica (2017, p. 246):

O titular da acao penal publica incondicionada é o Ministério Publico (CF, art. 129), e
sua peca inaugural € a dentncia. E denominada de incondicionada porque a atuac&o
do Ministério Publico ndo depende da manifestacdo de vontade da vitima ou de
terceiros. Ou seja, verificando a presencga das condi¢cdes da acdo e havendo justa
causa para o oferecimento da denuncia, a atuacdo do Parquet prescinde do
implemento de qualquer condi¢ao.

Por outro lado, em alguns delitos, conforme expressa previsado legal, é exigida a
representacdo do ofendido ou a requisicdo do Ministro da Justica para que seja proposta a

acao penal. Para esses casos da-se o nome de acao penal publica condicionada.

Para melhor compreenséo, faz-se necessario abordar, mesmo que de modo muito
breve, o que se entende por esse instituto. Representacdo é a manifestacao do ofendido
ou de seu representante legal no sentido de que possui interesse na persecucao penal, ou
seja, de que quer ver o infrator sofrendo a devida puni¢cdo. O motivo de, em alguns crimes,
reservar a vitima ou ao seu representante legal o juizo de oportunidade e conveniéncia da
instrucdo processual penal é evitar a producéo de novos danos em seu patriménio moral,
social e psicologico, em face de uma possivel repercussdo negativa trazida pelo
conhecimento generalizado do fato delituoso. Soma-se isso ao fato de que em certos
delitos, que afetam imediatamente o interesse particular e apenas de modo mediato o
interesse publico, a producao probatdria fica é dificultada por falta de cooperacao da propria
vitima. Dai o motivo pelo qual se condiciona o exercicio da acao penal a manifestacéo de
vontade do particular ofendido (LIMA, 2017, p. 249).

Insta destacar que nao significa dizer que néo é o Ministério Publico que promove a
acao penal publica condicionada, mas que, para fazer isso, o 6érgéo precisa que o ofendido
ou seu representante legal manifeste o interesse na propositura da agao ou que o Ministro
da Justica requisite-a, conforme o caso. Tanto assim o0 é, que o 6rgdo ministerial pode
deixar de ofertar a denuncia e promover o arquivamento do inquérito, desde que verifique,

para tanto, a inexisténcia dos requisitos para o prosseguimento da acéo penal.
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2.3. Das Condicdes da Acao Penal

Com o passar dos tempos, o ordenamento juridico brasileiro passou a exigir o
preenchimento de certos requisitos para que se pudesse exercer regularmente o direito de
acao. As ditas “condicbes da acao” foram criadas pela Teoria Geral do Processo, com o
principal fito de interligar os elementos da acdo (parte, pedido e causa de pedir) com as

guestdes de mérito e de admissibilidade do processo.

Conforme doutrina majoritaria, as condicdes da acdo sdo representadas pela
legitimidade de agir (partes), possiblidade juridica do pedido (pedido) e interesse de agir
(causa de pedir). Portanto, se ndo vislumbrada a presenca de tais condi¢des, o direito de

acao nao pode regularmente ser exercido.

Neste interim, existem duas teorias que merecem ser citadas, a teoria eclética e a
teoria da assercao. A primeira, que foi desenvolvida por Enrico Tullio Liebman, traz a ideia
de que o direito de acao esta ligado a obtencdo de uma sentenca de mérito proferida pelo
magistrado, seja ela favoravel ou desfavoravel. Em outras palavras, para os adeptos a tal
teoria, sO existe o direito de acdo se existir uma sentenca de mérito proferida pelo
magistrado e, para que esta exista, € necessario o preenchimento de certos requisitos ou

condi¢cOes da acao.

Lado outro, para a teoria da assercao (Didier e Marinoni), o juiz deve analisar a
presenca das condicdes da acdo com base nos elementos fornecidos pelo autor em sua
prépria peticdo inicial, tomando-os como verdadeiros, sem ter a necessidade de
desenvolver algum raciocinio. Desse modo, se, mesmo com falta de um desenvolvimento
cognitivo, 0 juiz constatar a auséncia de uma das condi¢cdes da acédo, devera extinguir o
processo sem resolucao de mérito por caréncia de acdo. Entretanto, se for necessério que
0 magistrado analise de maneira mais aprofundada a presenca das condi¢cdes da acao, a
eventual caréncia de acdo passa a ser analisada como mérito, que gerara uma

improcedéncia ao pedido do autor, capaz de fazer, inclusive, coisa julgada formal e material.

Embora a doutrina majoritaria brasileira adote a teoria eclética (Leibman) das
condic¢des da acdo, o STJ, de uns tempos pra cé, tem preferido a teoria da assercéo. Nesta

senda:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE ARBITRAMENTO DE HONORARIOS
ADVOCATICIOS. CONDICOES DA ACAO. POSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO. AFERICAO. TEORIA DA ASSERCAO. INTERPRETACAO DE
CLAUSULAS. SUMULA 5. IMPOSSIBILIDADE. 1. Agéo ajuizada em 17/04/2012.
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Recursos especiais interpostos em 23/01/2014 e 24/01/2014 e atribuido a este
gabinete em 26/08/2016. 2. O proposito recursal da recorrente ACHE consiste em
analisar a possibilidade juridica do pedido de arbitramento de honorarios advocaticios
na relacéo ocorrida entre os recorrentes. Por sua vez, o recurso de DE ROSA tem o
proposito de restabelecer o arbitramento de honoréarios advocaticios contida na
sentenga de 1° grau de jurisdicdo, bem como discutir o termo inicial da corregéo
monetaria. 3. Nos termos da jurisprudéncia do STJ, as condi¢g8es da agédo, entre elas
a possibilidade juridica do pedido, devem ser aferidas com base na teoria da
assercao, isto €, a luz das afirmacdes deduzidas na peticdo inicial, dispensando-se
qualquer atividade instrutoria. 4. A interpretacdo de clausulas contratuais em recurso
especial é inadmissivel. 5. Recurso especial de ACHE conhecido e ndo provido. 6.
Recurso especial de DE ROSA nao conhecido. (REsp 1748452/SP, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 12/03/2019, DJe 15/03/2019).

E, ainda, em 2014:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE
DECLARACAO NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO SUCESSORIO. AGAO
REIVINDICATORIA. BEM INTEGRANTE DE QUINHAO HEREDITARIO CEDIDO A
TERCEIRO. LEGITIMIDADE ATIVA. TEORIA DA ASSERQAO. 1. Tem prevalecido
na jurisprudéncia desta Corte o entendimento de que as condi¢bes da acgéo, ai
incluida a legitimidade para a causa, devem ser aferidas com base na teoria da
assercao, isto €, a luz das afirmac¢des deduzidas na petigdo inicial. 2. Assim, faltara
legitimidade quando possivel concluir, desde o inicio, a partir do que deduzido na
peticdo inicial, que o processo nado se pode desenvolver valida e regularmente com
relagdo aquele que figura no processo como autor ou como réu. Quando, ao contrario,
vislumbrada a possibilidade de sobrevir pronunciamento de mérito relativamente a
tais pessoas, acerca do pedido formulado, ndo havera caréncia de a¢éo. 3. No caso
dos autos, a peticdo inicial afirma que o de cujos era o legitimo proprietario do imovel.
Nesses termos, impossivel sustentar, a partir do que fixado pela teoria da assercao,
que o espolio seja parte ilegitima para ajuizar acao reivindicatdria quanto a esse bem.
4. A alegacéo trazida em sede de contestagéo, no sentido de que o imdvel integrava
quinhdo hereditario cedido a terceira pessoa denota circunstancia que deve ser
sopesada no momento do julgamento do préprio mérito da demanda. O fato de o
espolio ser ou ndo o proprietario do bem repercute na procedéncia ou improcedéncia
do pedido, ndo na andlise das condi¢des da acdo. 5. Agravo regimental a que se nega
provimento. (AgRg nos EDcl no REsp 1035860/MS, Rel. Ministro ANTONIO CARLOS
FERREIRA, QUARTA TURMA, julgado em 25/11/2014, DJe 02/12/2014).

Ao passo que o antigo Codigo de Processo Civil mencionava expressamente o termo
“condicbes da agao”, em seu revogado artigo 267, bem como também apontava quais as
eram, o novo CPC deixou de utilizar o referido termo e também referenciar a possibilidade
juridica do pedido, conforme seus novos artigos 17, 337, XI, e 485, VI e 83°. Veja-se:

CPC/1973 — Art. 267. Extingue-se o0 processo, sem resolugdo de mérito: (...) VI —

quando nao concorrer qualquer das condi¢des da acdo, como a possibilidade juridica,
a legitimidade das partes e o interesse processual;”

CPC/2015 — Art. 17. Para postular em juiz € necessario ter interesse e legitimidade.

CPC/2015 — Art. 337. Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar: (...) XI —
auséncia de legitimidade ou de interesse processual;
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CPC/2015 — Art. 485. O juiz ndo resolverd o mérito quando: (...) VI — verificar auséncia
de legitimidade ou interesse processual; (...) 8 3° O juiz conhecera de oficio da matéria
constante dos incisos IV, V, VI, e IX, em qualquer tempo e grau de jurisdicao,
enquanto ndo ocorrer o transito em julgado.

Assim, uma parcela dos doutrinadores sustenta que as condi¢cdes da acao ndo mais
existem como uma categoria autbnoma da teoria geral do processo (Didier e Marinoni). Em
contrapartida, outra parcela (Renato Brasileiro de Lima, por exemplo) tem sustentado que
nao significa dizer que a categoria “condi¢cdes da ag¢ao” teria sido extinta pela simples razdo
de o Novo Cadigo de Processo Civil ndo ter se referido a essa terminologia. Ademais, no
Codigo de Processo Penal o termo “condicbes da agao” tem expressa referéncia em seu
artigo 395, Il:

Art. 395. A denlncia ou queixa sera rejeitada quando: (...) Il — faltar pressuposto
processual ou condicdes para o exercicio da acédo penal.

Portanto, principalmente na esfera processual penal, ndo ha que se desconsiderar
de plano a categoria “condi¢cdes da acao penal”’, de modo que a relagao processual (ainda)
passa a existir quando da juncdo das condi¢cbes: possibilidade juridica do pedido,
legitimidade processual e interesse de agir.

A respeito da possibilidade juridica do pedido, sempre foi considerada uma condicao
genérica de toda acdo, notadamente a penal, pois, o pleito do autor deve encontrar, pelo
menos em teoria, amparo no ordenamento juridico. Isso porque ndo se pode admitir que o
Judiciario seja movimentado, gerando custos para a populagéo, por causa de um pedido

gue, nem em teoria, € possivel.

O motivo de a possibilidade juridica do pedido ndo ter mais expressa referéncia no
CPC ¢, na verdade, o fato de doutrina processualista civil ter um formado um consenso de
gue a possibilidade nao se trata mais de uma condicdo, porque deve ser enfrentada como
merito. O proprio autor da teoria eclética, Liebman, ja tinha chegado a conclusdo de que a

possiblidade juridica do pedido se confunde com o mérito.

Isso porque, o magistrado, no inicio da a¢édo, analisa se estao presentes 0s requisitos
de interesse de agir e legitimidade processual. Se estiver, ele recebera a inicial, para, so
entdo, desenvolver um raciocinio cognitivo, analisar o mérito e verificar a possibilidade

juridica de atender ou ndo ao pleito do autor.



34

Portanto, para o NCPC, a possiblidade juridica do pedido, ou a sua impossibilidade,
nao é mais considerada uma condicdo da acéo penal, mas algo que deve ser enfrentado
como mérito. Entretanto, o entendimento, sob a 6tica processualista penal, encontra ligeira
divergéncia em alguns casos. Nesse sentido, muito pertinente se faz a licdo de Renato
Brasileiro (2017, p. 204):

O pedido formulado pela parte deve se referir a uma nova providéncia admitida pelo
direito objetivo, ou seja, o pedido deve encontrar respaldo no ordenamento juridico,
referindo-se a uma providéncia permitida em abstrato pelo direito objetivo. Entende-
se que ndo se afigura conveniente a instauracéo e o desenvolvimento de um processo
quando, desde logo, se afigura inviavel o atendimento em absoluto da pretenséo, seja
porque a ordem juridica ndo prevé providéncia igual a requerida, porque a ordem
juridica expressamente a proiba, seja porque o ordenamento juridico impede a
manifestacao judicial sobre a questao.

Dai se extrai que, se houver a manifesta presenca da impossibilidade juridica do
pedido, o magistrado deve, de plano, negar provimento a acdo, julgando-a improcedente.
Nestes casos, € que tem vez a figura da improcedéncia liminar do pedido, prevista pelo art.
332, do NCPC.

O referido instituto consiste na decisao jurisdicional que, antes mesmo da cita¢do do
demandado (réu), julga improcedente o pedido formulado pelo demandante (autor). Porém,
€ importante destacar duas observacfes: trata-se de uma técnica de aceleracdo do
processo, que tem vez quando da manifesta improcedéncia do pedido; e a auséncia de
citacdo ndo implica em violacdo ao contraditério, pois o julgamento é de improcedéncia,

inexistindo, portanto, qualquer prejuizo ao demandado.

Quanto a condicao de legitimidade processual, entende-se como a existéncia da
pertinéncia subjetiva da acéo, ou seja, diz respeito a quem pertence o direito de ingressar

em juizo, tanto no polo ativo como no passivo.

Assim, no polo ativo, quando se trata de um crime de acao penal publica o legitimado
€, em regra, o Ministério Publico (art. 129, Il, CF/88), que a fara por meio da denuncia. De
outro lado, se o crime praticado for de a¢éo penal privada, o legitimado ativo sera o ofendido
ou seu representante legal, ou, ainda, em situacdes excepcionais, a queixa-crime podera
ser oferecida pelo curador especial ou pelos sucessores do ofendido, conforme o caso (arts.
31 e 33, CPP).
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Lado oposto, no que tange ao polo passivo da a¢éo, o legitimado sera aquele sobre
o qual recai a suspeita de autoria do fato delituoso, desde que tenha dezoito anos completos

e goze de suas faculdades mentais.

Quanto a legitimidade de pessoa juridica, é certo que ela pode possuir tanto a ativa
guanto a passiva. A primeira (ativa) pode ser evidenciada quando, por exemplo, contra ela
existir difamacéo, o que € plenamente possivel, ja que ela é dotada de honra objetiva. A
segunda (passiva) pode existir, por exemplo, quando do cometimento de crimes ambientais

ou contra o consumidor.

Porém, ha que se fazer uma importante observacédo quanto a legitimidade passiva
da pessoa juridica no cometimento de crimes ambientais. Nesses casos, existe a Teoria da
Dupla Imputagéo, da qual se entende que s6 se admite o oferecimento de denuncia em
face da pessoa juridica pela préatica de crimes ambientais se a imputacéo também for feita
a pessoa fisica que agiu em seu nome ou beneficio. Nesse sentido, importante o julgado
do STJ, em 2009:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. DELITO AMBIENTAL.
POSSIBILIDADE DE RESPONSABILIZACAO DA PESSOA JURIDICA. RECURSO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. 1. Consoante entendimento do
Superior Tribunal de Justica, "Admite-se a responsabilidade penal da pessoa juridica
em crimes ambientais desde que haja a imputa¢do simultdnea do ente moral e da
pessoa fisica que atua em seu home ou em seu beneficio, uma vez que ndo se pode
compreender a responsabilizacdo do ente moral dissociada da atuacdo de uma
pessoa fisica, que age com elemento subjetivo proprio” (REsp 889.528/SC, Rel. Min.
FELIX FISCHER, DJ 18/6/07). 2. Recurso especial conhecido e parcialmente provido
para restabelecer a sentenca condenatdria em relagdo a empresa Dirceu Demartini
ME. (REsp 989.089/SC, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA,
julgado em 18/08/2009, DJe 28/09/2009).

Contudo, em julgamentos mais recentes, o STF deixou de lado essa Teoria da Dupla
Imputacédo, sob o argumento de que a Constituicdo jamais fez qualquer exigéncia de sua

aplicacdo. Veja-se:

RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PENAL. CRIME AMBIENTAL.
RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA. CONDICIONAMENTO DA
ACAO PENAL A IDENTIFICACAO E A PERSECUCAO CONCOMITANTE DA
PESSOA FIiSICA QUE NAO ENCONTRA AMPARO NA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. 1. O art. 225, § 3° da Constituicdo Federal ndo condiciona a
responsabilizacdo penal da pessoa juridica por crimes ambientais a simultanea
persecucao penal da pessoa fisica em tese responsavel no ambito da empresa. A
norma constitucional nao impde a necessaria dupla imputagéo. 2. As organizacfes
corporativas complexas da atualidade se caracterizam pela descentralizacdo e
distribuicao de atribuicdes e responsabilidades, sendo inerentes, a esta realidade, as
dificuldades para imputar o fato ilicito a uma pessoa concreta. 3. Condicionar a
aplicacdo do art. 225, 83°, da Carta Politica a uma concreta imputacao também a
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pessoa fisica implica indevida restricdo da norma constitucional, expressa a intencao
do constituinte originario ndo apenas de ampliar o alcance das san¢des penais, mas
também de evitar a impunidade pelos crimes ambientais frente as imensas
dificuldades de individualizacao dos responsaveis internamente as corporac¢ées, além
de reforcar a tutela do bem juridico ambiental. 4. A identificac@o dos setores e agentes
internos da empresa determinantes da producé&o do fato ilicito tem relevancia e deve
ser buscada no caso concreto como forma de esclarecer se esses individuos ou
Orgéos atuaram ou deliberaram no exercicio regular de suas atribuicdes internas a
sociedade, e ainda para verificar se a atuacédo se deu no interesse ou em beneficio
da entidade coletiva. Tal esclarecimento, relevante para fins de imputar determinado
delito a pessoa juridica, ndo se confunde, todavia, com subordinar a
responsabilizacao da pessoa juridica a responsabilizacdo conjunta e cumulativa das
pessoas fisicas envolvidas. Em ndo raras oportunidades, as responsabilidades
internas pelo fato estardo diluidas ou parcializadas de tal modo que n&o permitirdo a
imputacdo de responsabilidade penal individual. 5. Recurso Extraordinério
parcialmente conhecido e, na parte conhecida, provido. (STF — RE: 548181-PR, Rel.
Min. Rosa Weber, D.J: 06/08/2013, Primeira Turma, Data de Publicacao 30/10/2014).

Vale dizer, que a tendéncia é de que o posicionamento dos demais tribunais deva se
dar no mesmo sentido, ou seja, deixando de aplicar a referida teoria.

Finalmente, o interesse de agir se relacionada a efetividade do processo penal, ou
seja, se trata de uma andlise da utilidade da prestacao jurisdicional. Em outras palavras, o
interesse de agir significa ser preciso demonstrar a necessidade de se socorrer ao Poder
Judiciério para atingir o fim desejado.

Conforme divisao doutrinaria, o interesse de agir se divide em: (1) necessidade, (2)
adequacao e (3) utilidade. Por necessidade se entende que ndo se pode admitir que o
Poder Judiciario se movimente quando ndo ficar demonstrada sua efetiva precisdo. A
adequacao significa dizer que o provimento jurisdicional buscado pelo autor deve se
adequar ao fato (observa-se que no processo penal a adequacao nao € muito relevante nas
acles que se busca uma condenacdao, porque, nessa esfera, ndo existe mais de um tipo de
acdo condenatoria). Por fim, a utilidade consiste na demonstracdo por parte do autor de
gue o provimento que ele pleiteia é Util para atender suas necessidades.

E necessario comentar, ainda, que, além das trés condicdes ja citadas, uma parcela
doutrinaria entende que existe mais um requisito que pode ser considerado como condig&o.
Esse requisito autbnomo consiste no fumus boni iuris, que se afigura na “justa causa para

o inicio da acao penal”.

Seguindo os ensinamentos de Lima (2017, p. 214), justa causa € o suporte probatério
minimo (probable cause) que deve lastrear toda e qualquer acusacédo penal. Tendo em vista
gue a simples instauracdo de um processo penal ja atinge o chamado status dignitatis do

imputado, ndo se pode admitir a instauracdo de processos levianos, temerarios,
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desprovidos de um lastro minimo de elementos de informacdo, provas cautelares,

antecipada ou nao repetiveis, que dé arrimo a acusacao.

Portanto, esse “quarto requisito” para o exercicio do direito de acdo penal € bem
relevante, pois, impede que se dé inicio a uma agdo penal sem que haja, contudo,
elementos suficientes para seu ensejo, que configuraria um processo dito leviano ou, ainda,
desnecessario. Pelos ditos elementos suficientes, entende-se: 1) existéncia de indicios
razodveis de autoria e materialidade; e 2) controle processual do carater fragmentério da

intervencéo penal.

2.4. Principios da Acao Penal Publica

Antes de tratar a respeito da justica consensual propriamente, € necessario se
proceder a uma brevissima analise de alguns principios da acéo penal publica relevantes

para o bom seguimento do presente trabalho.

2.4.1. Oficialidade

Esse principio, embasado no fato de o Estado ser, além de titular do jus piniendi,
titular também do jus pesequendi in judicio, se trata da atribuicdo juridica conferida aos

Orgaos estatais para executar de maneira privativa a persecucéao penal.

Entende-se que a persecucao penal acontece em duas diferentes ocasides: (I) no
momento em que se investiga o crime perpetrado, isto é, o inquérito policial e (II) no

momento apds o oferecimento da denuncia, ou seja, a acdo penal propriamente dita.

De maneira muito sucinta, a investigacao preliminar fica a cargo da policia judiciaria
(art. 4°, CPP) e a acao penal publica deve ser iniciada pelo Ministério Publico (art. 129, I,
CF/88), quando, a partir das investigacbes preliminares, este vislumbrar elementos

suficientes para tanto (em geral, indicios de autoria e materialidade delitiva).

Nesse sentido, Renato Brasileiro (2017, p. 249):

Consiste na atribuicdo da legitimidade para a persecucao criminal aos 6rgaos do
Estado. Em outras palavras, a apuracéo de infragbes penais, fica em rega, a cargo
da policia investigativa, enquanto que a promoc¢éo da agdo penal publica incumbe ao
Ministério Publico, nos exatos termos do artigo 129, |, da Constituicdo Federal. Aplica-
se a acdo penal publica, tanto na fase pré-processual, quanto na fase processual.



38

E oportuno dizer que o principio em comento comporta duas situacées de excegao,

nao sendo, portanto, algo absoluto no ordenamento juridico brasileiro.

A primeira situacao excepcional € a acao penal privada subsidiaria da publica (art.
29, CPP e art. 5° LIX, CF/88), que consiste na possibilidade de o ofendido apresentar a
peca inicial acusatoria quando o membro do MP deixar transcorrer o lapso temporal de seu
oferecimento. Nessa ocasido, a acdo que penal promovida possuira natureza privada, e

nao publica, mesmo que o crime perpetrado seja passivel de acdo penal publica.

A outra excecdo do referido principio é a A¢do Penal Popular, prevista pelo art. 14,
da Lei n° 1.079/1950, que trata a respeito dos crimes de responsabilidade, bem como de
seu processamento, permitindo que qualquer cidaddo denuncie, junto a Camara dos

Deputados, o Presidente da Republica e/ou o Ministro de Estado.

Cabe observar, ainda, que nos casos de a¢do penal publica, seja condicionada ou
incondicionada, o principio da oficialidade atua nos dois momentos da persecucao penal,
e, de outro lado, na acéo penal de natureza privada, sua atuacao se restringe somente na

primeira fase, pois, ndo cabe ao particular proceder a investigacéo criminal.

2.4.2. Indisponibilidade

Com fundamento nos artigos 42 e 576, do CPP, este principio expressa a ideia de
gue, depois de iniciada a acdo penal, é vedado ao Ministério Publico dela dispor, ou seja,
desistir ou “abrir mao”. A razao disso é que a acao penal publica tutela ndo sé o direito de
um individuo, mas um direito social, que € buscado por uma instituicdo publica e, portanto,
se esta dispor da busca estara abrindo méo de cuidar da sociedade como um todo. Dai se

diz que a acdo penal publica é indisponivel.

Vale dizer, ademais, que o este principio também é aplicavel na fase recursal, pois,
estabelece que o Ministério Publico, da mesma forma que n&o pode desistir da acao penal
publica que haja proposto, ndo podera desistir do recurso eventualmente interposto.
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Da mesma forma que o Ministério Publico € obrigado a propor uma acédo penal
publica quando tiver reunido elementos suficientes para sua propositura, diga-se indicios
de autoria e materialidade delitiva, ele também é obrigado a continua-la, sendo-lhe vedado
a desisténcia. Adianta-se que em termos gerais € isso que disp6e o principio da

obrigatoriedade, que ainda sera melhor tratado neste trabalho.

Como Unica excecdao indiscutivel a esse principio elenca-se a previséo do art. 89, da
Lei n°® 9.099/95:
Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a 1 (um) ano,
abrangidas ou nao por esta Lei, 0 Ministério Publico podera propor suspensdo do
processo, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que o acusado néo esteja sendo

processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes os demais
requisitos que autorizam a suspensao condicional da pena (art. 77, CP).

Assim, desde que o acusado tenha preenchido os citados requisitos impostos pela
lei, o Ministério Publico pode apresentar a proposta referida e, se o acusado a aceitar, 0

juiz podera homologa-la, suspendendo, assim, a persecuc¢ao penal.

Trata-se de uma excecao porque, se findado o prazo de suspenséo previsto (dois a
guatro anos) e o acusado nao tiver cometido outro crime, ou eventualmente contravencgao

penal, sua punibilidade estara extinta, de modo que o MP abriu méo da persecucao penal.

Contudo, ha que se ressalvar que, muito embora o érgao oficial de acusacdo nao
possa dispor da acao penal, no sentido de dela desistir, € possivel que este se manifeste
pela absolvicdo do acusado, pois, ndo se trataria de desisténcia nesse caso, mas de uma
medida que, na visdo do Parquet, € justa. Em outras palavras, se trata de uma certeza que
o 6rgao ministerial tem de que o acusado ndo € o infrator punivel, ou seja, se vislumbrou

nao ser ele que cometeu o fato ilicito.

E possivel, entdo, que o Ministério Publico tenha oferecido a dentncia em face do
acusado, o magistrado tenha dado prosseguimento a persecucdo penal, mas, analisando
as provas produzidas no processo, o Parquet tenha evidenciado ndo haver motivos para
buscar a condenacdo do denunciado. Nessa hipétese, ele pode se manifestar pela

absolvicdo em sede de alegacdes finais e isso nao configurara desisténcia da acéo penal.

Nesse sentido, Lopes Jr. (2018, p. 202) explica que quando o MP pede a absolvicéo,
nao o faz por “imparcialidade” e tampouco por dispor da agcao penal, sendo que, como
agente publico, estd obrigado a estrita observancia dos principios da objetividade,
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impessoalidade e, principalmente, legalidade. Logo, € absolutamente ilegal acusar alguém,
ou pedir a condenacao no final do processo, quando ndo existe justa causa, punibilidade

concreta ou prova suficiente de autoria e materialidade.

2.4.3. Indivisibilidade e divisibilidade

Na hipotese de existir mais de um sujeito ativo no delito, isto €, mais de um criminoso,
a regra é que acao penal publica seja oferecida contra todos eles, ndo se deixando sequer

um de lado. Isso é o que se chama de principio da indivisibilidade da acao penal publica.

Contudo, h&a que se falar do principio da divisibilidade desse tipo de ac¢éo, visto que
€ possivel que ela seja intentada face a um ou a mais criminosos e, em face de outros, se
permaneca investigando, para, somente apds de reunidos elementos suficientes, se propor

a demanda.

Nesse espeque, Avena (2018, p. 306) apresenta uma justificacdo quanto a aplicacéo
do principio:
Esse procedimento pode justificar-se tanto na necessidade de serem buscados
maiores elementos para amparar o processo penal em relacdo aos investigados que
nao constaram no polo passivo da inicial, como em questao de estratégia processual.
Esta opc¢éo do promotor de justica em néo ajuizar, de plano, a agéo penal contra todos
os envolvidos, fazendo-o apenas em relacdo a um ou alguns deles, ndo acarreta
qualquer tipo de preclusdo quanto aos demais, mesmo porque séo consolidadas, na
doutrina e na jurisprudéncia, tanto a possibilidade de aditamento da denlncia a
qualquer tempo (desde que antes da prescri¢cdo do crime, obviamente) para inclusdo
de coautor ou participe que ndo tenha integrado o polo passivo da relacdo processual,

como a viabilidade de propositura de nova agédo penal contra o corresponsavel ndo
incluido em processo ja sentenciado.

Observa-se que, de qualquer modo, havendo varios indiciados no inquérito e nem
todos sendo denunciados, o promotor de justica devera, no momento do oferecimento da

dendncia, apresentar todas as razdes que justificarem essa separacgao.

De outro lado, embora a jurisprudéncia seja mais consolidada e tendente a aplicacéo
do principio da divisibilidade, alguns autores defendem que se deve aplicar o principio da
indivisibilidade, ou seja, que se ofereca a acao penal publica contra todos os coautores e

participes.

Nesse sentido, Renato Brasileiro de Lima (2017, p. 241) expbe que:
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Afinal, se vigora, quanto & acéo penal publica, o principio da obrigatoriedade, ndo se
pode admitir que o Parquet tenha qualquer margem de discricionariedade quanto aos
acusados que figurardo no polo passivo da demanda.

Conforme se vé, essa segunda parcela da doutrina, que € minoritaria, entende que
se deve pender ao principio da obrigatoriedade, ou seja, havendo elementos
suficientemente informadores de culpa em face de uma, duas ou mais pessoas, 0 Ministério
Publico fica obrigado a oferecer a dendncia contra todos eles, ndo devendo deixar sequer

um de fora.

2.4.4. Obrigatoriedade

Pelo principio da obrigatoriedade se entende que o Ministério Publico estd obrigado
a iniciar a acao penal, tdo logo tenha identificado a hipétese de sua propositura. Em outras
palavras, quer dizer que ele ndo pode se recusar a iniciar a agao penal, salvo, entretanto,

se nao houver seus requisitos ensejadores.

Este principio tem uma consideravel ligacdo ao principio da legalidade, o qual ndo
confere discricionariedade ao 6rgdo ministerial no momento da propositura da acdo, mas

um dever absolutamente vinculado.

Sendo assim, reunidos elementos probatérios minimos de autoria e materialidade

delitiva, fica o MP obrigado a promover a acdo penal publica, isto €, oferecer a denuncia.

A justificativa do referido principio, de acordo com o0s ensinamentos de Brandalise e
Andrade (2018, p. 215), fica vinculada ao dever existir a perseguicdo de todas as noticias
de fatos delituosos, com a finalidade de que se aplique san¢des aqueles que cometem atos

ilicitos. Em outras palavras, € para evitar que algum criminoso escape da punicao devida.

Inobstante inexista, seja ha Constituicdo Federal ou no Cddigo de Processo Penal,
expressa referéncia ao principio da obrigatoriedade, a doutrina majoritaria elenca que sua
vigéncia e dever de aplicagcdo encontra-se implicitamente no art. 24, do CPP, que

estabelece que € Ministério Publico que promovera a penal publica.
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2.4.5. Oportunidade

hY

Em contraposicdo a obrigatoriedade da acdo penal publica, o principio da
oportunidade acentua que o Ministério Publico tem a faculdade, e ndo o dever ou a

obrigacao juridica, de propor a acdo penal quando do cometimento de um fato delituoso.

Com o advento do novo texto constitucional (1988), o principio da obrigatoriedade

sofreu certas relativizagbes, ndo mais sendo aplicado de maneira absoluta.

Atualmente, segundo Lopes Jr. (2016, p. 111), essa relativizacdo tem sido encarada
como uma discricionariedade regrada, pois, se encontra muito distante de qualquer
consagragcdo de oportunidade e conveniéncia, tratando-se apenas de situagdes muito
restritas e devidamente disciplinadas das quais o MP fica com uma pequena (e bem

estreita) margem de negociacdo com o imputado (com rigidos critérios legais, inclusive).

A titulo de exemplificacdo comenta-se, muito brevemente — pois melhor se tratara a
diante —, o instituto da transacéo penal ou a composicao civil dos danos, ambas previstos
pela Lei n° 9.099/95.

A faculdade conferida ao érgdo ministerial é exercida levando em consideracdo o
atendimento ao interesse publico, que deve, igualmente, ser atendido com a persecucao
penal. Nesse sentido, expde Marques (1997, p. 308):

Dois sdo os principios politicos que informam [...] a atividade persecutéria do
Ministério Publico: o principio da legalidade [...] € o principio da oportunidade. Pelo
principio da legalidade, obrigatéria é a propositura da agdo penal pelo Ministério
Publico, tdo so ele tenha noticia do crime e ndo existem obstaculos que o impegam
de atuar. De acordo com o principio da oportunidade, o citado 6rgdo estatal tem a
faculdade, e ndo o dever ou a obrigacao juridica de propor a acdo penal, quando

cometido um fato delituoso. Essa faculdade se exerce com base em estimativa
discricionaria da utilidade.

Seguindo o raciocinio, o principio da oportunidade concede ao MP, quando figura na
qualidade de autor da acéo, a possibilidade de, diante de préaticas supostamente delituosas,
mas que aparentam ser de relevancia social insuficiente (fatos de baixa culpabilidade e que
nao ferem fortemente o interesse publico), deixar de propor a agcédo e pleitear, de outras
maneiras (que ainda seréo explicadas neste trabalho), a conscientizacao do suposto agente
criminoso. Isso porque, em alguns casos, nao ha a necessidade de que o Estado exerca

seu poder punitivo. Nesse ponto, imperioso é ressaltar que o direito penal, de acordo com
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0 principio da intervencdo minima, € considerado o ultimo recurso (ultima ratio) para o

exercicio do poder punitivo estatal.

Expressa, no mesmo sentido, Mubarak e Costa (2011) que:

Embora seja comum a afirmacao de que o principio da oportunidade apenas poderia
ser aplicado as acdes penais de iniciativa privada e as acfes penais de iniciativa
publica condicionadas a representacdo, parece correto que tal principio seja
estendido aos casos em que, em tese, caberia acdo penal de iniciativa publica
incondicionada. O principio da obrigatoriedade ndo pode ser 6bice a esta extenséo,
pois, como afirmam alguns autores, a obrigatoriedade ndo mais se coaduna com a
ideia de um processo penal democratico. O fato de tal principio abrir um espago maior
de atuacao discricionaria ao Ministério Publico ndo acarreta nenhum tipo de estimulo
ao subjetivismo como se poderia supor. E que o parquet poderia verificar a
oportunidade, a conveniéncia, a utilidade, a nocividade ou a economicidade da sua
atuacéo processual, ou mesmo a sua razoabilidade, sem prejuizo de continuar
existindo o controle desta manifestacdo pela instancia superior da Instituicdo, nos
moldes do inquérito civil, ou mesmo na forma hoje prevista, pela aplicacdo do artigo
28 do Cadigo de Processo Penal.

Porém, em opinido contraria, Jardim (2016) defende que néo se deve abrir excecdes
ao principio da legalidade, porque isso importaria em conferir ao membro do Ministério
Publico o poder discricionario de denunciar ou ndo este ou aquele crime ou este ou aquele
infrator. Complementa, ainda, aduzindo que o legislador incrimina determinada conduta
como penalmente tipica (define o crime) e o Ministério Publico vira as costas e considera

que tal conduta ndo tem relevancia social (diz que néo é crime).

Alguns autores, como Felicio e Tourinho Filho (2013, p. 70), criticam a aplicacdo do
principio em comento, argumentando que sua aplicacdo poderia provocar violacdo a

competéncia do Poder Legislativo.

Isso porque, nao faria sentido que o Poder Legislativo dispusesse em texto legal que
determinada conduta seria considerada como uma infracao penal e que Ministério Publico,
embasado em critérios discricionarios, concluisse pela sua inexpressividade. Seguindo
essa ideia, o 6rgdo estaria invadindo a competéncia de um outro Poder, na medida que

passou a desconsiderar uma conduta como crime de relevancia para punigao.

Indo mais afundo as criticas, Jardim leciona que o principio da oportunidade expde
o Ministério Publico a pressdes indesejaveis ou pelo menos, a suspeitas sobre a lisura de

seu comportamento ativo ou omissivo”.

Porém, de outro lado, Freire Junior (2018, p. 331), traz algumas criticas a

aplicabilidade do principio da obrigatoriedade:
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O principio da obrigatoriedade da acdo penal estd morto. Essa utopia bem
intencionada que, além de esquecer a cifra oculta de crimes, provoca a impunidade
de varios delitos por uma impossibilidade fisica quantitativa de atuacdo dos membros
do Ministério Publico, foi, durante muito tempo, uma ilusdo que justificou acdes penais
infrutiferas do ponto de vista de politica criminal.

Nesse espeque, comenta-se que o atual sistema judiciario brasileiro se encontra bem

hY

congestionado, devido a exorbitante demanda de processos penais em curso. A
consequéncia disso é, obviamente, o potencial aumento de morosidade nos provimentos
judiciais, que, inclusive, s6 tendem a aumentar. Isto €, se torna um ciclo vicioso, pois, 0
primeiro atraso gera o segundo atraso, que gera o terceiro, e assim por diante. Desse modo,
por vezes, a prestacao jurisdicional acaba sendo ineficiente, porque. em uma vasta

guantidade de processos a pretensdo punitiva do Estado acaba prescrevendo.

Assim, com o0 escopo melhorar a prestacao jurisdicional, essencial é reformular a
estrutura adotada. Isto €, talvez seja melhor adotar, em certos casos, a aplicacao do
principio da oportunidade da acdo penal, e ndo o de sua obrigatoriedade. Isso porque,
conforme ja aduzido, a obrigatoriedade gera um aumento na quantidade de acfes penais
propostas, que, por sua vez, geram o0 aumento da morosidade nas decisdes e, a ineficacia

do sistema se torna maior.

Nesse sentido, leciona Rafael Martins da Costa Moreira (2014):

O processo judicial pode ser melhorado de diversas formas: investimento em
modernizacao, informatizacdo, treinamento, administracéo da justica, reestruturacéo
da legislacéo processual, sobretudo no que tange aos recursos, maior efetividade das
ordens judiciais, qualidade dos servigos publicos, valorizacao dos juizes e dos demais
operadores do direito, etc. A pura e simples expansao da maquina judicial, entretanto,
ndo se afigura medida mais relevante. A excecdo da escassez pontual de
magistrados e servidores, a ser resolvida com criagdo de varas, tribunais e cargos,
em casos especificos, ndo é o aumento desmedido do tamanho institucional da
Justica que viabilizara a celeridade e a eficiéncia processuais. Os meios alternativos
de solugéo de conflitos, sobretudo mediante a substituicdo da cultura do litigio pela
cultura da conciliacdo, € que revelam aptidao para tanto. Cabe ao juiz decidir apenas
aqueles casos em que a solucdo extrajudicial é inviabilizada, seja porque a
conciliacao é incabivel, seja porque foi infrutifera sua tentativa.

Defendendo o mesmo raciocinio, o nobre autor Luiz Flavio Gomes (2011) aduz que:

Nossa cultura litigante deve ser abandonada. E tempo de negociacdo, acordo e
mediagdo. O Judiciario, por sua vez, deve ser reorganizado com politicas de
desburocratizacéo, valer-se das novas tecnologias, da prépria informatizagcao. Muita
coisa deve ser desjudicializada (retirada do Judiciario), passando-se para 0 campo
da mediacdo. Se nada for feito a morosidade vai continuar. Com isso a Justica perde
a sua justificagdo teleoldgica, que € a confianga da populacao. Pior é sua contribuicéo
para a impunidade, no campo criminal.
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Para finalizar o presente topico, conclui-se, de momento, que é justamente com a
finalidade de impedir acdes penais ineficientes e melhorar a prestacéo jurisdicional, que
muitos paises, incluindo o Brasil, estdo buscando medidas diversas da persecucao penal
para conscientizar o infrator e evitar o cometimento de novos crimes. Merece atencao que
a razao disso é que o atual judiciario ndo tem condicbes e nem mecanismos suficientes
para enfrentar todos os processos em tramite. Portanto, se nada for feito, o descrédito no
sistema penal pela populacdo tende a aumentar e, por causa disso, a populacéo poderia

até mesmo, em alguns casos, voltar a buscar a punic¢ao pela vinganca privada.

2.5. Aplicabilidade do Principio da Oportunidade (justica consensual)

Nos ultimos tempos as afirmacfes no sentido de que o sistema processual penal
brasileiro ndo tem encontrado éxito em sua aplicagdo tornaram-se comuns, seja por conta
da demora na aplicacdo da pena ou seja pelo aumento da criminalidade no pais. Assim, a
opinido publica considera que o sistema esta totalmente em crise. No caso da demora, ha
gue se explicar que ela acontece devido a grande duracdo dos processos que, por sua vez,
se deve a vasta quantia de a¢Bes penais existentes. No caso do aumento da criminalidade,
€ de se dizer que ela pode se dar — ndo que, de fato, se dé —, dentre varios outros motivos,
pela sensac¢éo de que o crime nao é punido e, entdo, cria-se a ideia de que qualquer um

pode pratica-lo e sair impune.

Outra impressdo que os cidaddos acabam tendo é a de que o sistema penal é
seletivo, uma vez que deixa de promover a investigacéo e a punicéo de diversos criminosos
por parametros nao explicitados no Cédigo Penal ou Processual Penal vigentes no pais.
Contudo, é fato que essa impressao é conduzida pela falta de recursos, tanto materiais

como humanos, ndo conseguindo, assim, a enorme demanda de a¢des penais em curso.

Assim, é de se afirmar que o grande problema, tanto para o sentimento de
impunidade como ao de seletividade penal, € a existéncia de uma sobrecarga no sistema
processual penal brasileiro. Nesse sentido, Fernandes (2001, p. 96) aponta que a crise

penal revela dois aspectos:
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1) inflag&o legislativa em matéria penal, com excessiva criminalizacao e consequente
hipertrofia de todo o sistema, levando ao enfraquecimento da eficacia intimidatoria da
sancdo; e 2) congestionamento processual, com a deletéria consequéncia de
morosidade na tramitacado dos processos e, em decorréncia, diminuicdo do efeito de
prevencdo geral do sistema penal.

De acordo com Gomes (2007, p. 398), existem trés modelos de resolucédo de
conflitos penais, dentre os quais vislumbra-se o0 modelo consensual de justica, ou também

conhecido como consensuado.

O primeiro modelo é o dissuasorio classico, fundado na implacabilidade de resposta
punitiva estatal, que se imagina ou se imaginava ser suficiente para a reprovacao do crime
praticado e para prevencao de futuros outros. Nesse tipo de direito penal, conhecido como
punitivista-retributivista — pois a finalidade € puramente punir o infrator retribuindo-o com
uma pena — ndo existiria espaco para nenhum outro fim a pena, que ndo punir. Assim,
nesse raciocinio, do qual ao mal do crime ha o mal da pena, nenhum delito poderia escapar
da inderrogavel sancdo e do castigo. Portanto, acredita-se que somente o direito penal
inflexivel, duro e inafastavel € capaz de deter a criminalidade, haja vista que estaria se

valendo de um “contra estimulo” ao crime, a pena.

O segundo modelo, conhecido como ressocializador, atribui a pena uma finalidade
um pouco mais abrangente, que € a ressocializacdo do infrator (prevencédo especial
positiva). Nesse modelo acreditava-se que o direito penal poderia, de maneira eficaz,
intervir na pessoa do delinquente, sobretudo quando ele estivesse preso, de modo a

melhora-lo e reintegra-lo a sociedade.

Finalmente, o terceiro modelo, chamado de justica penal consensual ou
consensuada, funda-se no acordo, no consenso, na transacao, na conciliagdo, na mediacao
ou negociacdo. Em geral, afirma-se que se trata de uma pratica conhecida como plea
bargaining, que nada mais é do que um instituo processual norte-americano voltado para
os moldes da justica penal negocial consistente em uma acordo (consenso, transacéo)
entre as partes, para buscar a conscientizacado daquele que infringiu as leis e evitar o inicio
de um novo processo, que tramitaria por anos e anos, congestionando mais ainda o
sistema. Ressalta-se, ademais, que esse acordo celebrado deve ser homologado pelo

magistrado, ndo bastando somente as vontades das partes.

Para Alves (2018, p. 218), a justica consensual é o modelo “[...] caracterizado,

basicamente, pela concordancia dos envolvidos quanto ao desfecho do conflito penal.”
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Nas ultimas décadas, devido ao aumento da carga de processos criminais, com a
consequente aglomeracdo no sistema judiciario brasileiro, nota-se que houve uma
expansédo da justica consensual, justamente com o fito de trazer um sistema penal mais

competente € menos moroso.

Vale dispor, ainda, que esse aumento se deveu muito aos delitos de menor
gravidade, dos quais a pratica € um pouco mais acentuada do que os de maior potencial
ofensivo. Assim, a aplicagdo do modelo de justica consensual passou a ser vista como uma
possivel solucdo para esse problema, pois, diminuiria ou acabaria com a morosidade do

processo penal e evitaria, ainda, os efeitos da aplicacdo de uma pena privativa de liberdade.

Torrdo (2000, p. 117), referindo-se a esse novo modelo de processo penal, defende

que:

Torna-se, deste modo, urgente promover formas de reacédo penal que busquem, na
medida do possivel, dois objetivos fundamentais. O primeiro prende-se com a
necessidade de emprestar celeridade e eficacia ao sistema penal no sentido de sua
credibilizacdo aos olhos dos cidadaos, potenciando-se o almejado efeito de uma
prevencdo geral integradora. O segundo respeita a necessidade de evitar os
conhecidos efeitos crimndgenos e dessocializadores da tradicional sang&o penal —
traduzidos no carater estigmatizante da pena — e na perigosa habituacdo a vida
carceraria que desadapta e desenraiza o individuo de uma vivéncia livre em
sociedade.

No mesmo sentido, Mancuso (2010) também propbGe a ideia de uma revisédo
conceitual, pois ela se mostra mais adequada para o alcan¢co de um sistema penal mais
efetivo e competente. Isso porque, mesmo com um aumento de funcionarios publicos,
juizes e promotores, bem como com a melhora do aparato judicial, ndo se foi possivel atingir
um aperfeicoamento consideravel na aplicacdo da justica brasileira, visto que, de acordo
com o Conselho Nacional de Justica, a taxa de congestionamento do sistema judiciario no
Brasil se manteve sempre alta e oscilando entre 70,6% e 73% durante os anos de 2009 a
2016 (2018). Assim, vejamos:

[...] propBe-se uma revisdo conceitual, atualizada e contextualizada das nog¢bes de
Jurisdicdo e de acesso a justica, reconhecendo-se que 0 aumento quantitativo da
oferta da prestacdo jurisdicional, além de nado resolver o crescente aumento da
demanda por justica, ainda retroalimenta esse contexto, gerando uma expectativa
social a que o Estado ndo consegue suprir, ou, tentando fazé-lo, incide nos equivocos
do gigantismo judiciario e do tratamento massivo dos processos. A tese identifica na
origem dos males o demandismo judiciario, a sua vez fomentado por uma leitura
acritica e irrealista do art. 5°, XXXV, da CF/1988. Propde-se como opc¢ao o fomento
aos meios alternativos de resolucdo dos conflitos, acompanhado da devida
informacéo aos jurisdicionados.
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Com isso posto, pode-se dizer que o Brasil ja vem, desde a Lei n°® 9.099/95 tentando
ampliar a aplicagdo, no ordenamento juridico nacional, de métodos consensuais no
processo penal, como exemplo: a propria suspensdo condicional do processo, a transacao

penal, a colaboracdo premiada, etc.

Contudo, nao é possivel deixar de notar que a lei referida é anterior a data dos dados
acima expostos e quanto a isso cabe aduzir que, embora ja existisse h4 muito tempo, sua
aplicacdo nao acontecia em muitos casos, mesmo porque se tratava somente de uma
hipbétese de justica consensual — bem restrita, inclusive. Para resolver esse problema e,
claro, objetivando uma ampliacdo desse novo modelo de justica, passou-se a criacdo de
outras formas de justica criminal consensual, as quais serdo trazidas em topicos mais

oportunos deste trabalho.

Tratado isso, sera possivel dar continuidade a exposi¢cao do assunto, analisando nos
seguintes topicos a justica restaurativa e a justica negociada, que sdo espécies (ou

submodelos) do género (ou modelo) justica consensual.

2.6. Espécies de Justica Consensual

2.6.1. Justica Restaurativa

Costuma-se dizer que o instituto da Justica Restaurativa ainda esta buscando um
conceito concreto e absoluto, pois ainda ndo o tem formado. De acordo com Jaccould
(2005), a traducéo literal da expressao “restorative justice” € justica restauradora, porém no
portugués foi tida como “justiga restaurativa”. O mesmo autor aduz, ainda, que existem
algumas outras terminologias como, a exemplo, “justica transformadora”, “justica

relacional”, “justica recuperativa”, entre outros mais.

Em linhas gerais, pode-se dizer que se trata de um instituto advindo da cultura anglo-
saxonica baseado em um procedimento de consenso, no qual a vitima e o infrator, e,
guando apropriado, outras pessoas ou membros da comunidade eventualmente afetados
pelo crime em guestdo, como sujeitos centrais, participam coletiva, voluntaria e ativamente
na construcdo de solugcbes dos traumas e perdas causadas pelo delito, ou seja, é a

resolugéo de um conflito (Sica, 2007).
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Para Albert Eglash (BRANDAO, 2010), enquanto se tinha a punicdo como
fundamento da justica retributiva e a reeducacdo como o da distributiva, o terceiro modelo

de resposta para o crime, a justica restaurativa, adotava o de reparacao.

A partir disso, a premissa maior da pratica restaurativa € a reparacao do mal causado
pela pratica do ilicito, que ndo é tido, pelo menos a priori, como somente um fato que
contraria as normas positivas impostas pelo Estado, mas, sim, como um fato ofensivo a
pessoa da vitima que quebra o pacto de cidadania em determinada comunidade. Ent&o,
antes de ser somente uma conduta tipica e antijuridica que atenta contra os bens e
interesses penalmente tutelados, a pratica delitiva € tida como uma violacéo nas relacées

entre o infrator, a vitima e, eventualmente, a comunidade (SICA, 2007).

Logo, como uma solucdo, a Justica Restaurativa se vale do didlogo entre os
envolvidos no conflito, avaliando, segundo suas capacidades de fazer com que as
responsabilidades pelo cometimento do ilicito sejam assumidas, as necessidades oriundas
da ofensa, de modo a cura-las satisfatoriamente. Em outras palavras, busca alcancar um
resultado individual (para cada um: vitima, infrator e comunidade) socialmente terapéutico

(pois se vale de métodos mais pacificos).

Impossivel deixar de observar que essa espécie de justica consensual, justamente
por ter como maior premissa a reparacdo do dano através do didlogo (negociacéo) entre
os envolvidos, ndo enfatiza tanto a reparacdo material dos danos, ao menos da mesma
forma que a justica retributiva ou a distributiva o faz. Assim, a reparacdo do dano causado
pelo ilicito, dentro da justica restaurativa, pode ocorrer tanto moral como material ou, ainda,
simbolicamente — isso porque o processo dialético pode resultar em diferentes formas de
reparacao (PINTO R. S., 2007).

Como caracteristicas da pratica restaurativa, é possivel elencar a voluntariedade, a
informalidade, o encontro e a inclusdo. Ainda que, de maneira breve, entende-se necessario

discorrer sobre tais caracteristicas.

A voluntariedade é absoluta, pois as partes envolvidas nesse procedimento
democratico de resolucéo de conflito devem livremente optar pela sua adogéo. E informal
porque, de modo bastante consideravel, se distancia das formalidades que caracterizam o
modelo comum de processo penal. O encontro, na verdade, se trata de um requisito
indispensavel para que bem se desenvolva a técnica restaurativa, haja vista o escopo ser

a boa relacédo entre os envolvidos e nada melhor que um encontro para efetivar isso. A
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inclusdo é elencada como uma caracteristica porque os cidadaos envolvidos contribuem
para o processo de pacificacdo social em comento. Nesse respeito cabe, ainda, observar
gue a justica tradicional bate de frente, porque o Estado imp&e a vontade da lei (auséncia
de voluntariedade e, assim, de incluséo) e o distanciamento dos envolvidos na relacéo

processual litigiosa € muito alto (dai a auséncia de encontro e a presenca de formalidade).

Tomando como base essas quatro caracteristicas, a justica restaurativa possui
diversas modalidades de aplicagdo e, somente para melhor compreensdo do leitor,
necessario se faz destacar trés delas: a mediacdo (mediation); as reunifes coletivas
abertas a participacdo de pessoas da familia e da comunidade (conferencing); e os circulos

decisérios (sentencing circles).

Na mediacdo um terceiro, neutro, conduz as partes envolvidas no conflito a um
dialogo sobre suas origens e consequéncias, de modo a facilitar que a solucéo ideal seja
alcancada por meio de um acordo restaurativo. Assim, o mediador atua como um facilitador

da transformacdo do comportamento dos conflitantes.

Nas reunides coletivas e nos circulos decisérios acontece o que se chama de
mediacdo ampliada, pois o didlogo sobre as origens e consequéncias do delito praticado e
a conseguente realizacdo de um acordo restaurativo ndo ocorre em sede individual, mas

coletiva e integrada a comunidade.

Explanada a ideia de voluntariedade e inclusdo das partes envolvidas no conflito,
nao se poderia deixar de comentar que o instituo teria chances de lograr mais éxito em
situacOes privadas, nas quais nao se aplica a impositividade absoluta. Nesse sentido, Aras
(2018, p. 300) expbe que:

A aplicagéo de préticas restaurativas é mais facil nas a¢des penais privadas e nas

acbes publicas condicionadas, devido a autonomia da vontade da vitima. No entanto,
pode ser empregada também em ac¢des penais de iniciativa publica.

Em sede do Poder Judiciario e, notadamente, do criminal, a aplicacdo da Justica
Restaurativa, embora ainda timida, encontra amparo na Resolugédo n° 225/2016 do CNJ,
que dispde a respeito da Politica Nacional da Justica Restaurativa no ambito no Poder
Judiciario.

Além disso, Aras (2018, p. 300) ainda trata do incentivo do CNMP na ampliacéo

desse modelo de justica:
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Na Resolucdo CNMP 118/2014, que instituiu a Politica Nacional de Incentivo a
Autocomposicdo no ambito do Ministério Publico, visa-se assegurar a promoc¢éo da
justica e a maxima efetividade dos direitos e interesses que envolvem a atuagéo da
Instituicdo, declarando-se que, ao Ministério Pablico brasileiro, incumbe implementar
e adotar mecanismos de autocomposicdo, como a negociacdo, a mediacdo, a
conciliacdo, o processo restaurativo e as convencgdes processuais, bem assim prestar
atendimento e orientacdo ao cidaddo sobre tais mecanismos.

Em &ambito prético brasileiro, muito relevante é uma entrevista realizada como

pioneiro na implantacdo desse método restaurativo, o juiz Asiel Henrique de Souza, do

Tribunal de Justica e dos Territorios (TJDFT), porque ele aborda varias questdes atinentes

ao novo modelo de justica, sendo muito relevante destacar duas delas (SOUZA S. O.,

2014):

A Justica Restaurativa s6 pode ser aplicada em crimes considerados mais
leves?

N&o, pode também ser aplicada aos mais graves. No Brasil temos trabalhado ainda,
na maioria das vezes, com 0s crimes mais leves, porque ainda ndo temos estrutura
apropriada para os crimes mais graves. Em outros paises até preferem os crimes
mais graves, porque os resultados s&o mais bem percebidos. A diversidade de crimes
e de possibilidades a serem encontradas para sua resolucao é muito grande. Vamos
supor que, apos um sequestro relampago, a vitima costuma desenvolver um temor a
partir daquele episédio, associando seu agressor a todos que se parecam com ele,
criando um “fantasma” em sua vida, um estereétipo. Independentemente do processo
judicial contra o criminoso, como se retoma a seguranc¢a emocional dessa pessoa que
foi vitima? Provavelmente se o ofensor tiver a oportunidade de dizer, por exemplo,
porque a vitima foi escolhida, isso pode resolver essa inseguranga que ela vai
carregar para o resto da vida.

Mas a Justica Restaurativa implica o ndo cumprimento da pena tradicional?

N&o, as duas coisas podem ser e frequentemente sdo concomitantes. O mediador
nao estabelece reducdo da pena, ele faz o acordo de reparagéo de danos. Pode ser
feito antes do julgamento, mas a Justi¢ca Restaurativa € um conceito muito aberto. H&4
experiéncias na fase de cumprimento da pena, na fase de progressao de regime etc.
Mas nos crimes de pequeno potencial ofensivo, de acordo com artigo 74 da Lei n.
9.099, de 1995, o acordo pode inclusive excluir o processo legal. J& quando falamos
de infracdes cometidas pelo publico infantojuvenil ha outras possibilidades como a
remissdo ou a ndo judicializagdo do conflito apds o encontro restaurativo e o
estabelecimento de um plano de recuperacéo para que o adolescente néo precise de
internacao, desde que o resultado gere seguranca para a vitima e reorganizagao para
o infrator. Em Séao Paulo e no Rio Grande do Sul, por exemplo, ha juizes com larga
experiéncia na Justica Restaurativa com adolescentes, por meio de um processo
circular e desritualizado, mais ludico.

Em tdpicos anteriores, ja foi apontado que atual sistema de justica penal, focado na

punitividade através da retributividade, ndo contribui de modo muito eficaz para a

ressocializacéo do infrator e, mais que isso, sufoca o judiciario de processos penais. Assim,

a adocao desse novo modelo de justica torna-se imperiosa, pois mostra-se a pacificacao
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social, ao menos em alguns casos, uma solu¢cdo muito mais adequada para atingir a real

conscientizacao e ressocializacdo do infrator.

Nesse sentido, um exemplo pratico de efetividade trazido pelo acima referido
pioneiro na aplicacdo desse método de justica merece destaque:

O senhor poderia nos contar um caso interessante aqui do TIDFT?

Ha um caso recente que ocorreu em uma zona rural aqui do Distrito Federal, que era
relativamente simples: dois vizinhos que brigavam em relacdo aos limites da terra
ajuizaram um processo que foi resolvido na vara civel, confirmado no tribunal, mas
depois continuaram a brigar pelos limites das 4guas de uma mina. Aquele conflito
terminou desenvolvendo para a morte de alguns animais de uma das chécaras, feita
supostamente por um dos vizinhos, além de ameacas, e decidimos encaminha-lo
para a Justica Restaurativa. A solugdo foi muito interessante. A equipe entendeu por
chamar para participar a Agéncia Nacional de Aguas (ANA) e a ONG ambiental WWF,
que trouxe como sugestao um programa chamado apadrinhamento de minas. Entédo
aqueles dois confrontantes terminaram fazendo um acordo de protecédo pela mina e
ficaram plenamente satisfeitos com a solucdo. Tratava-se de um conflito que ja estava
na Justica ha mais de dez anos e que, embora com a solucéo ja transitada em julgado,
as coisas estavam se encaminhando para um desfecho tragico. Ou seja, a Justica
tradicional resolveu apenas um espectro do problema, o juridico, mas as demais
questdes em aberto continuaram se acumulando, até que foi feito esse acordo criativo
pelo Programa Justica Restaurativa do TIDFT.

Portanto, torna-se possivel concluir que a justica restaurativa surge como um novo
método de justica criminal apto a suprir determinados defeitos e falhas que o sistema
punitivo apresenta. Contudo, em seara cultural, para que o instituto da Justica Restaurativa
seja melhor aplicado e efetivamente bem implantado, necessario se faz reavivar as ideias
do favor libertatis, sacrificando, ao menos de modo parcial, a aplicacdo contumaz e
irracional, em alguns casos, da medida constritiva de liberdade. Seria preciso, ainda,
acolher a nocao de subsidiariedade do direito penal e dar mais espaco a outras formas de
solucéo de conflitos. Isso porque, o direito penal ndo tem sido visto como a ultima ratio,
como deveria ser, pois, ainda € aplicado em muitos casos como o Unico instrumento de

solucéo de conflitos.

2.6.2. Justica Negociada

A justica criminal negociada, de acordo com Moreira (2014), tem por base a
confissdo do delito, a assuncédo de culpabilidade e o acordo sobre a quantidade de pena,

inclusive a prisional, a perda de bens, a reparacéo dos danos, a forma de execucdo da pena
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etc. Em termos gerais, nesse sistema esta presente uma extrema liberdade de negociacao
atribuida ao orgao oficial acusador, sendo muito dificil sua aceitacdo da forma pura no

ordenamento juridico brasileiro.

Ainda seguindo a inteligéncia do supracitado escritor, nos Estados Unidos, pais do
gual os governos estaduais possuem autonomia para a definicAo de delitos e suas
respectivas penas e procedimentos, esse método € amplamente utilizado, ficando o juiz
como um mero homologador do resultado do acordo. Também conhecido como pela
bargaining (barganha de declaragéo), diz respeito a declaracdo de culpa, ao pedido de
culpa, ao guilty plea, que é um acordo entre a acusacao e a defesa, do qual os acusados
se declaram culpados em troca de algumas concessdes, evitando, assim, um demorado e

longo processo judicial.

Vasconcellos (2017) traz uma significante definicdo de justica criminal negociada.
Veja-se:

[...] € o modelo que se pauta pela aceitagdo (consenso) de ambas as partes —

acusacao e defesa — a um acordo de colaboracao processual com o afastamento do

réu de sua posicdo de resisténcia, em regra impondo encerramento antecipado,

abreviacdo, supresséo integral ou de alguma fase do processo, fundamentalmente

com o objetivo de facilitar a imposi¢cdo de uma sancao penal com algum percentual

de reducdo, o que caracteriza o beneficio ao imputado em razdo da rendncia ao
devido transcorrer do processo penal com todas as garantias a ele inerentes.

Alves (2018) relata que nos Estados Unidos estima-se que mais de 90% dos casos
sdo resolvidos através da celebracéo desse tipo de acordo, ou seja, o plea bargaining, que
€ valido para todos os crimes, até mesmo 0s mais graves. Assim, basta o réu confessar,
assumindo a sua culpabilidade e, consequentemente, a sua responsabilidade pelo delito
cometido, e possibilidade de negociacao de quase todos aspectos processuais lhe é dada.
Esse acordo é celebrado entre o acusado, o defensor e o Ministério Publico. Portanto, pode-

se afirmar que a justica negociada € regra no sistema juridico penal norte-americano.

No sistema de justica criminal brasileiro, com a consideravel, mas n&o grande,
relativizacdo do principio da obrigatoriedade da acao penal publica, € possivel vislumbrar
gue o acordo de colaboracao premiada, previsto pela Lei n° 12.850/2013, com redacgao
dada pela Lei n°® 13.964/2019, em seu art. 3° e seguintes, € uma das poucas hipoteses de

plea bargaining.
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Contudo, observa-se que a aplicacédo desse tipo de justica no Brasil ainda € muito
timida, estando bem distante de se assemelhar aos moldes do sistema estadunidense, 0
qual, conforme ja tratado neste trabalho, utiliza na grande maioria dos casos a justica

criminal consensual.

Explanado isso, € possivel avancar ao capitulo seguinte e expor algumas das poucas
formas atuais de justica negociada, ou mesmo restaurativa, existentes no ordenamento

juridico penal brasileiro.
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3. JUSTICA CONSENSUAL CRIMINAL NO BRASIL

3.1. Transacgéo Penal

A Transacdo Penal € um instituto juridico derivado de uma determinacao
constitucional (art. 98, |, da CF/88), que, em linhas gerais, atribui ao Ministério Publico a
faculdade de dispor da acéo penal, seja ela incondicionada ou condicionada (porém, neste
ultimo caso, exige-se a representacdo do ofendido ou de quem o represente), desde que
atendidas as condi¢des previstas em lei. Assim sendo, o autor da acido pode propor ao
infrator a aplicacdo, sem denuncia e sem instauracdo de processo, de uma pena nao

privativa de liberdade.

Apenas com base nisso, pode-se notar que tal instituto se assemelha ao modelo de
justica consensual norte-americano. Contudo, ndo seria correto afirmar que com ele
coincide. Isso porque, como ja se sabe, a justica norte-americana abre a possibilidade de
negociacao (plea bargaining) para mais de 90% dos crimes la perpetrados (ALVES, 2018).
No Brasil, porém, o mecanismo em comento destina-se apenas e tdo somente para as
infracdes de menor potencial ofensivo, ou seja, aquelas cuja pena maxima cominada em

abstrato ndo supere o montante de 2 (dois) anos.

Além disso, existem outras duas importantes caracteristicas da transacao penal que
Ihe conferem relevante distincdo do tradicional plea bargaining da justica estadunidense,
guais sejam: (a) a desnecessidade de confissdo do delito e (b) o ndo forjamento da
reincidéncia autuado, caso aceito e homologado pelo juiz.

Posto isso, o acordo de transacdo penal estad estabelecido no art. 76 da Lei n°
9.099/95, conforme seguinte:

Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de acao penal publica

incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor

a aplicacao imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na
proposta.

8§ 1° Nas hipoteses de ser a pena de multa a Unica aplicavel, o Juiz poderéa reduzi-la
até a metade.

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

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

Il - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela
aplicacé@o de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo;
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Il - n&o indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente,
bem como os motivos e as circunstancias, ser necessaria e suficiente a adocao da
medida.

§ 3° Aceita a proposta pelo autor da infracdo e seu defensor, ser4 submetida a
apreciacéo do Juiz.

§ 4° Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da infracéo, o Juiz
aplicara a pena restritiva de direitos ou multa, que ndo importara em reincidéncia,
sendo registrada apenas para impedir novamente o mesmo beneficio no prazo de
cinco anos.

§ 5° Da sentenga prevista no paragrafo anterior cabera a apelacéo referida no art. 82
desta Lei.

§ 6° A imposi¢do da sangéo de que trata o § 4° deste artigo ndo constara de certidao
de antecedentes criminais, salvo para os fins previstos no mesmo dispositivo, e ndo
terd efeitos civis, cabendo aos interessados propor agédo cabivel no juizo civel.

Alguns doutrinadores, como Jesus (2010, p. 73), entendem ndo se tratar da
realizacdo de um negadcio entre o Ministério Publico e a defesa, pois cuida-se de um instituto
gue permite ao juiz, de logo, aplicar uma pena alternativa ao autuado, justa para a acusacao
e defesa, de modo a encerrar o procedimento

De modo diverso, outros doutrinadores (majoritarios), como Avena (2018, p. 881) e
Capez (2016, p. 642), defendem se tratar, sim, de um acordo celebrado entre 0 MP e 0
autor do fato, pelo qual o primeiro propde ao segundo uma pena alternativa (diversa da
privativa de liberdade), dispensando, assim, a instauracdo de um processo penal. Dessa
forma, inversamente a primeira corrente, ndo se trataria de um instituto que permite ao
magistrado encerrar 0 processo, mas de um que, por meio de acordo, dispense sua

instauracao.

Quanto a discricionariedade conferida ao membro do Ministério Publico, insta
salientar que ela ndo é plena, ilimitada, absoluta, porquanto possui grandes limitacdes.
Além disso, para que o Parquet possa, de fato, abrir mao do principio da obrigatoriedade
da acéo penal, é necessario que estejam preenchidos os requisitos descritos pela lei acima
citada. Assim, essa analise de conveniéncia e oportunidade do MP fica praticamente

limitada a escolha da espécie da pena que sera aplicada ao infrator.

Em relacdo aos requisitos para a celebracéo da transacéo penal, Lima (2016, p. 229)
expde que sao os seguintes: 1) infracdo penal cometida seja considerada como de menor
potencial ofensivo, isto €, que tenha como pena maxima abstratamente cominada tempo

inferior a dois anos de privacéo de liberdade; 2) que ndo seja o caso de arquivamento do
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termo circunstanciado, ou seja, € necessario que se tenha presentes os indicios minimos
de autoria e materialidade delitiva; 3) que o autor da infracdo néo tenha sido condenado,
pela pratica de crime, a uma pena privativa de liberdade, por sentenca definitiva (eventual
condenacgdo a pena restritiva de direitos ou multa ou pela préatica de contravencao penal
nao impede a concessao do acordo em lica); 4) que o infrator ndo tenha sido beneficiado
anteriormente, no prazo de cinco anos, pelo instituto em comento; e 5) que 0s
antecedentes, conduta social, personalidade do agente, bem como 0s motivos e as

circunstancias do delito se mostrem a ele (agente) favoraveis.

Ainda a respeito dos requisitos ensejadores da transacdao, insta salientar que, em se
tratando de crime ambiental existe mais um pressuposto que deve ser cumprido, qual seja:
a necessidade de comprovacéo de prévia composi¢cdo dos danos ambientais causados pelo
agente ou de sua impossibilidade de fazé-lo, nos termos do art. 27 da Lei n°® 9.605/98:

Nos crimes ambientais de menor potencial ofensivo, a proposta de aplica¢do imediata
de pena restritiva de direitos ou multa, prevista no art. 76 da Lei n® 9.099, de 26 de
setembro de 1995, somente podera ser formulada desde que tenha havido a prévia

composicao do dano ambiental, de que trata o art. 74 da mesma lei, salvo em caso
de comprovada impossibilidade.

Nesse tipo de acordo celebrado entre o MP e o infrator, a atuacdo do juiz ndo se
restringe somente a manutencéo da legalidade de todos os atos, pois deve ele agir também
como um mediador, de modo a colaborar com a discussdo da proposta e zelar pelo
esclarecimento do acusado a respeito de todas as consequéncias juridicas da aceitacao
desse acordo. J&4 o ofendido, em compensacdo, além do aceite, ndo tem qualquer

participacdo no acordo, ainda que presente no ato.

Ademais, a decisdo que homologa o acordo de transacdo penal possui natureza
juridica de sentenca, mas, por outro lado, ndo gera efeitos de reincidéncia, tampouco maus

antecedentes, e, ainda, é apelavel se existente vicio de consentimento.

No que tange ao seu procedimento, depois de oferecida a proposta pelo 6érgao
acusatoério e aceita ela pelo autor do fato, sera (a transagédo) submetida a apreciagéo do

magistrado (83°). Em sendo ela acolhida, o juiz procede a sua homologacéo.

Relativamente aos efeitos da decisdo homologatéria do acordo de transacao penal,
vale salientar que ela ficara registrada ndo para gerar reincidéncia ou maus antecedentes
— como ja afirmado —, mas, tdo somente, para impedir que o0 mesmo beneficio venha a ser

dado dentro dos préximos cinco anos (84°). Assim, em resumo, é de se afirmar que (JESUS
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D., 2010, p. 85) essa sentenca de homologacéo nao gera: a) condenacao; b) reincidéncia
(849); c) lancamento do nome do autor no rol dos culpados (parte final do 84°); d) efeitos

civis; e, por ultimo, e) maus antecedentes.

Observa-se, além, que nesses casos de transacao penal, ndo sdo admitidas sancdes
acessorias ou secundarias da condenacéo, de modo a ficar estabelecidas apenas aquelas
gue foram discriminadas na proposta aceita pelo autor do fato e homologada pelo

magistrado.

Conforme se vé, a transacdo penal se mostra uma saida deveras favoravel ao
acusado, a uma, pois evitara todos os problemas de um desenvolvimento do processo,
tanto a ele como para ao Estado, e, a duas, por ndo gerar os gravissimos efeitos de uma
condenacdo comum, ndo maculard sua vida apos. Ademais, esse acordo também se
mostra no minimo colaborador para com a acusacado, tendo em vista que havera uma
aplicacao de pena sem a existéncia de uma longa atividade persecutoria, fazendo, assim,
com que o MP possa melhor direcionar e concentrar seu esfor¢co para a apuracéo de crimes

de maior potencial ofensivo (LEITE, 2009).

Existe grande debate a respeito de o acordo de transacéo penal se tratar ou ndo de
um direito subjetivo do autor do fato delituoso. Contudo, € majoritario o entendimento de
gue se trata, sim, de um direito subjetivo do acusado, haja vista que, se preenchidos os
requisitos ensejadores a sua proposta, o MP deve o fazer, sendo que, caso néo o faca,

devera justificar todos os motivos de sua recusa.

Em continuidade, outro detalhe relevante a presente exposi¢ao € a impossibilidade
de o magistrado o propor ex officio o acordo de transacao penal quando o Ministério Publico

se recusar a fazé-lo. Nesse sentido, Cunha (2018, p. 959) assevera que:

A par de se compreender a transagao penal como um direito publico subjetivo do
autor do fato, ndo se permite que o juiz, por isso, promova ele proprio a oferta de
transacdo penal. Deverd, entdo, remeter 0os autos ao procurador-geral que, entéo,
promovera ele préprio a oferta, designara membro do MP para fazé-lo em seu nome
(longa manus) ou insistir4 na recusa em ofertar a transag&o penal. Nesse Ultimo caso,
entdo, estara o juiz vinculado a essa recusa e 0 caso serd mesmo de se prosseguir
na persecucdo penal com a oferta da correspondente acdo penal.

Exatamente quanto a essa perspectiva, o STF ja destacou que “E firme a
jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal a respeito da impossibilidade de o Poder



59

Judiciario conceder os beneficios previstos no art. 76 e 89 da Lei n° 9.099/95 sem que o

titular da acéo penal tenha oferecido tal proposta 3.”

E relevante, ainda, tecer breves consideracdes a respeito da possibilidade de o
préoprio querelante, quando de uma acao penal privada, ofertar a proposta de transacao

penal ao autor do fato. Nesse respeito, Avena (2018, p. 880) assevera que:

[...] majoritariamente tem-se considerado viavel sua ocorréncia, € [...] compreende-se
ser do ofendido essa legitimacdo, alegando-se que, sendo ele o titular exclusivo da
acdo penal, descabe ao Ministério Publico interferir mediante a elaboracdo de
proposta de transacéo penal com o autor do fato que, se por ele aceita e cumprida,
impedir4 o desencadeamento do processo criminal.

No ambito do STJ tem-se sustentado e confirmado que, além de ser possivel a
proposta de transacdo penal pelo ofendido em crimes de agéo privada exclusiva, € dele

mesmo a legitimidade para tanto e ndo do MP 4,

Ainda no ambito do mesmo tribunal, também ficou decidido que, em havendo
manifestacado contraria do querelante, no sentido de que ndo possui interesse na aplicacao
de qualquer instituto tido como despenalizador ao infrator, ndo seria aplicavel o da

transacdo penal, ainda que a vontade do MP seja oposta a ela ©.

Encaminhando para o final deste tépico, relativamente as consequéncias do
descumprimento da transagcdo penal pelo acusado (beneficiado), cabe mencionar que
existiam duas grandes correntes doutrinérias divergentes entre si. Uma delas defendia que,
em havendo esse descumprimento da transacéo, o juizo deveria converter a pena aplicada
para uma privativa de liberdade. A outra, porém, afirmava que o descumprimento nao
poderia acarretar em tal conversdo, porquanto ndo teria havido a persecucao penal por
meio de um devido processo legal, que permitiria ao acusado o contraditério e a ampla

defesa, frente a um juiz imparcial.

Para colocar um fim em tal discussdo, o STF, por seu Pleno, em 16/10/2014,

entendeu, por meio da edi¢cdo da sumula vinculante n° 35, o seguinte:

A homologacéo da transag&o penal prevista no artigo 76 da Lei 9.099/1995 néo faz
coisa julgada material e, descumpridas suas clausulas, retoma-se a situagdo anterior,

3Inqg. 3438, Rel./Min. Rosa Weber, 12 Turma, julgado em 11/11/2014, DJe-027 de 10/02/2015

4STJ, 5.2 Turma, HC 60.933/DF, DJ 23.06.2008; HC 31.527/SP, DJ 28.03.2005; ED no HC 33.929/SP, DJ 29.11.2004.
> STJ, APn 634/RJ, DJ 03.04.2012.

6STJ, REsp. 1.374.213/MG, DJ 19.08.2013.
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possibilitando-se ao Ministério PUblico a continuidade da persecucéo penal mediante
oferecimento de denlncia ou requisicdo de inquérito policial.

A partir disso, a concluséo a que se chegou foi de que, nos casos de descumprimento
injustificado da transacéo penal, o Parquet terd duas opcdes: (a) oferecer denuncia e, com
0 recebimento dela, iniciar o devido processo legal; ou (b) solicitar, ainda em fase de
investigacao, a realizacao de diligéncias com o fito de obter mais provas, caso entenda que
naguele momento ndo estejam presentes provas suficientes para o oferecimento da
dendncia. E importante, ainda, observar que esse entendimento se fundamenta no fato de
gue a decisdo homologatéria da transacdo penal ndo faz coisa julgada material, mas

apenas formal.

3.2. Acordo de Leniéncia

Trata-se de mais um modelo de justica consensual, conhecido também como acordo
de brandura ou de dogura’. Em linhas gerais, é uma espécie de colaboracédo premiada,
porém estabelecida nos arts. 86 e 87 da lei que trata a respeito do Sistema Brasileiro de
Defesa de Concorréncia (Lei n°® 12.529/2011), bem como nos 197 a 210, do Regimento

Interno do Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE).

Esse tipo de acordo teve origem no direito norte americano, com o escopo de manter
a ordem concorrencial e coibir a pratica de infracdes contra a ordem econdmica. Afinal, o
principio da livre concorréncia é disposto expressamente na Carta Magna, em seu art. 170,

IV, como um dos principios constitucionais e basilares da ordem econémica nacional.

O acordo de leniéncia é celebrado entre a Secretaria de Desenvolvimento
Econbmico (SDE), atuante em nome da Unido, e pessoas fisicas ou juridicas que
cometeram infrac6es contra a ordem econémica. Esse negdcio celebrado permite ao(s)
autor(res) do fato tipico que colabore com as investigacbes — no proprio processo
administrativo —, apresentando provas inéditas e suficientes o bastante para a condenacao

dos demais envolvidos, para, em troca, obter alguns beneficios, como: extin¢éo, total ou

7 Damasio Evangelista de Jesus, dispde que o acordo de leniéncia “significa que a colaborac¢3o do autor de infragdes a
ordem econbmica, sejam administrativas ou penais, corresponde um tratamento suave, brando, da autoridade
administrativa ou judicial” (Phoenix: o drgdo informativo do Complexo Juridico Damdsio de Jesus. Sdo Paulo, n2 1, fev.
2001).
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parcial, da acdo punitiva da administracdo publica ou alguma reducdo da penalidade

imposta pelo CADE.

De acordo com a inteligéncia de Ramos (2015, p. 163):

O acordo de leniéncia é um instrumento de defesa da concorréncia por meio do qual
um ou mais agentes que praticaram infracdo a ordem econdmica cooperam
voluntariamente com as investigac6es em troca de reducéo da pena ou até mesmo
do perdao total. Trata-se de instituto equivalente a delacéo premiada do direito penal.

Como ja afirmado, o programa de leniéncia tem a possibilidade de ser celebrado
guando do cometimento de infragdes contra a ordem econdmica. Tais infragdes podem
assim ser compreendidas como aquelas praticadas por pessoa fisica ou juridica que cause
OuU possa a vir causar: 1) prejuizo a livre concorréncia ou a livre iniciativa; 2) dominacgéo de
mercado relevante de bens ou servi¢os; 3) aumento arbitrario de lucros; ou 4) o exercicio
abuso de posi¢cdo dominante dentro do mercado econémico. Nesse espeque, a formacao
de cartel, a influéncia de conduta uniforme, a existéncia de precos predatorios, fixacdo de
precos de revendas, restricado territorial ou basilar de clientela, celebracdo de acordos
indevidos de exclusividade, o negécio de venda casado, a recusa de contratacdo e o sham
litigation (abuso do direito de peticdo) podem ser elencados como alguns exemplos de atos
gue poderiam caracterizar infracfes contra a ordem econémica e que, portanto, seriam o

“fato gerador” do acordo de leniéncia.

Além disso, Ayres (2015, p. 245) traz os principais requisitos para a celebracéo desse
acordo:

O acordo de leniéncia somente podera ser celebrado se preenchidos, de forma
cumulativa, os seguintes requisitos, que estao previstos no paragrafo 1° do art. 16
que sdo: a) a pessoa juridica deve ser a primeira a se manifestar sobre seu interesse
em cooperar para a apuracdo do ato ilicito; b) a pessoa juridica tem de cessar
completamente seu envolvimento na infracdo investigada, a partir da data de
propositura do acordo; e ¢) a pessoa juridica deve admitir sua participagao no ilicito.
Deve cooperar plena e permanentemente com as investigacdes e com 0 processo
administrativo. Deve também comparecer, sob suas expensas, sempre que for
solicitada, a todos os atos processuais, até seu encerramento.

Quanto ao seu procedimento, é previsto pelo Direito Econdmico, por meio do
Regimento Interno do CADE. Esse regimento divide a celebracdo da leniéncia em trés

etapas: I) proposta de acordo; Il) fase de negociagéao; e Ill) formalizagéo do acordo.
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No caso, a proposta de acordo é feita pela pessoa fisica ou juridica autora da infracao
contra a ordem econémica, que, voluntariamente, manifesta seu interesse em participar do
programa, indicando a conduta anticoncorrencial em relagdo a qual pretende celebrar o
acordo de leniéncia e, por consequéncia, colaborar com as suas investigacoes. Submetida
a proposta inicial do acordo, inicia-se a fase de negociacédo, na qual aquele que propde
devera apresentar documentos e detalhar as condutas praticadas em ofensa a ordem
concorrencial. Finalmente, assim que concluida a apresentacdo dos documentos e
prestadas as informacdes sobre a conduta a ser apurada, tem-se o inicio da terceira e
ultima fase, chamada de formalizacdo do acordo, que apenas podera ser alcancada se o

CADE concordar com a proposta.

Ainda quanto ao procedimento, dispde o art. 86, 89°, da Lei n°® 12.529/2011, que as
duas primeiras fases (proposta e negociacao) se procederdo de maneira sigilosa, de modo
gue, caso a proposta seja rejeitada e, assim, ndo houver acordo, néo tera divulgacao e

apenas deverdo os documentos serem restituidos ao proponente.

De outro lado, se aceitas as duas primeiras fases, a formalizagdo do acordo poré fim
no sigilo do acordo, salvo se este deva ser mantido em raz&o de interesse coletivo, como
exemplo, a existéncia de documentos que representem segredo industrial. Corroborando o
aludido, o STJ decidiu que® “[...] a extensdo do sigilo somente se justificara no interesse
das apuracdes ou em relacdo a documentos especificos cujo segredo devera ser guardado

também em tutela da concorréncia.”

Por final, cabe esclarecer que existe também um acordo de leniéncia que engloba a
pratica de crimes contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira, cuja disposicao
esta no art. 17 da Lei n® 12.846/2013. De modo muito resumido, € um acordo celebrado
entre particulares envolvidos em ilicitos administrativos (como exemplo, alguns da Lei de
Licitacdes) e a Administracdo Publica, por meio do qual aqueles colaboram com a
investigacdo em trocar de algum beneficio em sua sanc¢édo. Contudo, tal instituto ndo sera

objeto do presente trabalho.

8 STJ, REsp 1554986/SP, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 08/03/2016, DJe
05/04/2016
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3.3. Parcelamento de Débito tributario

Embora néo trate diretamente de direito processual penal, vale a pena trazer a baila
algumas consideracfes a respeito do parcelamento do débito tributario, visto que, dada a
mitigacdo do principio da obrigatoriedade, ainda esta abarcado pela justica consensual

brasileira e dela constitui uma modalidade.

O Governo Federal implantou tal instituto no ano de 1996 por meio da Lei n® 9.430

e, mais especificamente, em seu artigo 83, veja-se:

Art. 83. A representacao fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem
tributaria previstos nos arts. 10 e 20 da Lei no 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e
aos crimes contra a Previdéncia Social, previstos nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-
Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), serd encaminhada ao
Ministério Publico depois de proferida a deciséo final, na esfera administrativa, sobre
a exigéncia fiscal do crédito tributario correspondente.

Paragrafo Unico. As disposi¢des contidas no caput do art. 34 da Lei n® 9.249, de 26
de dezembro de 1995, aplicam-se aos processos administrativos e aos inquéritos e
processos em curso, desde que ndo recebida a denuncia pelo juiz.

81° Na hipodtese de concesséo de parcelamento do crédito tributario, a representagéo
fiscal para fins penais somente serd encaminhada ao Ministério Publico apés a
exclusdo da pessoa fisica ou juridica do parcelamento.

§2° E suspensa a pretensdo punitiva do Estado referente aos crimes previstos no
caput, durante o periodo em que a pessoa fisica ou a pessoa juridica relacionada com
0 agente dos aludidos crimes estiver incluida no parcelamento, desde que o pedido
de parcelamento tenha sido formalizado antes do recebimento da denuncia criminal.

83° A prescri¢do criminal ndo corre durante o periodo de suspenséo da pretenséo
punitiva.

84° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no caput quando a pessoa fisica
ou a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos
débitos oriundos de tributos, inclusive acessorios, que tiverem sido objeto de
concesséo de parcelamento.

852 O disposto nos 88 1o a 40 ndo se aplica nas hipéteses de vedacado legal de
parcelamento.

86° As disposicBes contidas no caput do art. 34 da Lei no 9.249, de 26 de dezembro
de 1995, aplicam-se aos processos administrativos e aos inquéritos e processos em
curso, desde que ndo recebida a denuncia pelo juiz.

Isso aconteceu porque houve um reconhecimento, por parte do Governo, das
dificuldades enfrentadas pela maioria das sociedades empresarias para manter em dia
todas as suas obrigacdes financeiras, inclusive aquelas surgidas com a legislacao tributaria
nacional. Assim, como um meio de politica econdmica mais voltada ao empresario, 0

programa de parcelamento proporciona a ele uma possiblidade de renegociar seus débitos
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tributarios com uma significante reducéo de juros e multa, bem como com um prazo maior

para o adimplemento.

Apenas para melhor compreenséo do leitor, o parcelamento do débito tributario é
uma forma de o particular adimplir com as obrigacfes tributarias, que ndo haja pago
(vencidas) ou que possivelmente ndo conseguira pagar (ndo vencidas), em um determinado

numero de parcelas ou prestacoes.

Nessa senda, € certo que quando o particular deixa de pagar um tributo devido ao
Estado ele incorre em alguma ilegalidade e, apos a devida apuracdo de uma representacao
fiscal para fins penais, por ela devera responder. Porém, nos dias atuais, essa regra possuli
um a excecdao, que € o parcelamento do débito tributario. Isto €, se trata de uma mitigacao
do principio da obrigatoriedade da acdo penal publica, pois sua formalizagéo € realizada
antes do recebimento da dendncia e, se aceita, acarreta na suspensao da pretensao
punitiva estatal, impossibilitando, assim, o oferecimento da inicial acusatoria pelo membro

do Ministério Publico e a consequente continuidade do processo.

E de suma importancia observar que, diferentemente do que acontece em outros
institutos tidos como despenalizadores no ambito juridico, o requerimento de um
parcelamento dos débitos tributarios implica, invariavelmente, em uma confissao irretratavel
da divida. Em outros termos, nenhuma insurgéncia mais poderia ter o contribuinte contra o

ente tributante em razdo daquele tributo, visto que ele ja o confessou.

Todo o acima exposto é tido como termo geral no assunto de mitigagédo do principio
da obrigatoriedade relativamente a débitos tributarios, porque com o decorrer dos anos
varias leis passaram a tratar desse tema, podendo-se mencionar, a titulo de exemplo,
guatro parcelamentos especiais concedidos pelo Governo Federal desde os anos 2000: o

Programa de Recuperacdo Fiscal® (REFIS), o Parcelamento Especial’® (PAES), o

9 Lei n2 9.964 de 10 de abril de 2000 - Seu objetivo inicial é a renegociacdo de dividas tributarias contestadas pelas
empresas na Justica. Para que possam abrir mao dos processos, o governo oferece descontos sobre os juros e as multas,
além da possibilidade de parcelamento. Ao contrario do que parece, programas dessa natureza ndo tém por finalidade
favorecer os sonegadores, mas alcangar as empresas que se utilizam de meios legais para postergar ao maximo o
pagamento de tributos, devido as suas dificuldades financeiras.

10 | ei n® 10.684 de 30 de maio de 2003 - E um programa de parcelamento oferecido pelo Estado de Sdo Paulo para
promover a regularizagdo dos créditos do Estado, decorrentes de débitos de ICMS, constituidos ou nado, inclusive os
inscritos em Divida Ativa, ajuizados ou a ajuizar. Para aderir ao Programa, cabera ao contribuinte selecionar, por meio
da internet, os débitos tributarios a serem parcelados.
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Parcelamento Excepcional'! (PAEX) e o da Lei n® 11.941/09*? (REFIS-CRISE). Em suma,
todos foram editados como uma forma de permitir que os contribuintes em divida com a

Unido em geral pudessem regularizar sua situagcdo de um modo um pouco mais vantajoso.

3.4. Termo de Ajustamento de Conduta

E um instituto juridico previsto pelo art. 5°, 86°, da Lei n° 7.347/85 e pelo art. 14, da
Recomendacao n° 16/10 do CNMP, conforme a seguinte redacao:
Art. 5° - § 6° Os 6rgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados o

compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante
cominacgdes, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial.

Recomendacdo n° 16/10, CNMP. Art. 14. O Ministério Publico podera firmar o
compromisso de ajustamento de conduta, nos casos previstos em lei, com o
responsével pela ameaca ou lesé@o aos interesses ou direitos mencionados no artigo
1° deste Resolucdo, visando a reparacao do dano, a adequagdo da conduta as
exigéncias legais ou normativas e, ainda, a compensacado e/ou a indenizacao pelos
danos que ndo possam ser recuperados.

O termo de ajustamento de conduta (TAC) é um instrumento juridico, por meio do
gual o MP e alguns outros érgdos publicos legitimados a propositura da acao civil publica
(art. 5°, 1 a V, da LACP?*®) colocam ao provocador do dano a interesses difuso, coletivo ou
individual homogéneo (meio ambiente, consumidor, patriménio cultural, ordem urbanistica
etc.), o compromisso de se adequar a legislacdo vigente, reparando o dano causado, ainda
gue por meio de eventual medida compensatoria, bem como com a possibilidade de ter

uma obrigacao de fazer e/ou de nao fazer.

11 Medida Proviséria n2 303 de 29 de junho de 2006 - O Paex parcelamento excepcional é oferecido para pessoas
juridicas optantes pelo parcelamento de débitos para com a Fazenda Nacional, que pode ser pago em até 130 dias. Além
disso, os débitos que ainda ndo foram constituidos devem ser confessados na entrega da declaragdo original ou
retificadora. Mas nos casos sem obrigatoriedade, a declaragdo Paex deve ser utilizada.

12 Em linhas gerais, se trata de um parcelamento dos débitos tributérios que sdo originados devido a uma situac¢io de
crise econOmica mundial. Seu nome deriva da crise econdmica mundial, que atingiu as empresas brasileiras,
especialmente exportadoras, no periodo de 2008 a 2010. Também ¢é vélido mencionar que o parcelamento abrange
também os débitos de pessoas fisicas.

13 Art. 52 Tém legitimidade para propor a acdo principal e a agéo cautelar: | - o Ministério Publico; Il - a Defensoria
Publica; 1ll - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; IV - a autarquia, empresa publica, fundag¢éo ou
sociedade de economia mista; V - a associaglio que, concomitantemente: a) esteja constituida hd pelo menos 1 (um) ano
nos termos da lei civil; b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protegcdo ao patriménio publico e social, ao meio
ambiente, ao consumidor, a ordem econémica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos
ou ao patriménio artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico.
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Quanto a sua propositura, o MP pode fazé-lo na fase extrajudicial, durante uma
investigacdo, no curso de um inquérito-civil ou de um procedimento preparatério, sempre
gue existe lesdo ou ameaca de lesdo a um direito ou interesse tutelado pelo érgao

ministerial.

Nessa toada, é importante destacar que o TAC constitui um dos instrumentos mais
eficazes na solucao de litigios, na medida em que dispensa a atuacao direta do MP — e, por
via de consequéncia, a propria coletividade por ele representada — de recorrer ao judiciario
(em nome do coletivo) e por vezes ficar a espera durante anos por um julgamento definitivo
de uma demanda de tamanha complexidade. Em outras palavras, o TAC traz, de modo
muito mais agil o resultado pretendido pelo MP — quando comparado a adocdo de um

procedimento comum.

Ademais, defende-se a celebracdo do TAC maxime porque, devido a natureza de
suas hipoteses de propositura (violacdo ao direito do consumidor, ao meio ambiente, a
infancia e juventude etc.), a demora do judiciario na resolucéo do conflito poderia ocasionar

em um dano definitivo ou de dificil reparacao.

O objeto do compromisso de ajustamento de conduta é capaz de tratar de qualquer
obrigacdo de fazer ou de néo fazer, na esfera de qualquer interesse difuso, coletivo ou
individual homogéneo. Em outros termos, basicamente se presta a protecdo a danos
efetivos ou potenciais aos relacionados aos seguintes interesses: a) meio ambiente; b)
ordem urbanistica; c) ordem econémica e a economia popular; d) crianca e adolescentes;
e) idosos; f) pessoas portadoras de deficiéncia; g) consumidor; h) patriménio cultural; i)

investidores no mercado de valores; e j) qualquer outro interesse transindividual.

Outro ponto relevante do termo em estudo € que eles se mostram verdadeiros
contratos celebrados fora do processo entre a parte legitimada e a parte ré, que dispensam
homologacéo judicial para ter forca executiva em caso de descumprimento.

E necessario registrar que qualquer legitimado pode propor o TAC sem a
necessidade dos demais, visto que a legitimacédo é, nesse caso, disjuntiva — cada um tem

a sua, desde que, claro, haja respeito as determinacdes legais quanto a tal compromisso.

Dando continuidade, é relevante trazer a baila uma discussao importante quanto ao
tema, que € quanto a possibilidade de haver ou ndo o inicio de um processo penal apos a

celebracéo do TAC. Nesse espeque, boa parte da doutrina assevera que a celebracéo do
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TAC retira o interesse juridico de propor uma demanda judicial. No tocante a isso, Lima
(2017, p. 236) expbe que:

E comum que a simples instaurag&o de um inquérito civil ou a celebracdo de um termo
de ajustamento de conduta resulte na solucéo da controvérsia, quer porque a conduta
lesiva nem se iniciou, quer porque os seus efeitos maléficos sdo plenamente
reparados, tornando ausente o interesse juridico de se propor demanda judicial.
Apresenta-se o termo de ajustamento de conduta, portanto, como importante
instrumento de solugcdo extrajudicial desses conflitos. Ademais, pelo principio da
subsidiariedade, como as san¢fBes n&o penais ser@o suspensas em virtude da
celebracdo e cumprimento do quanto pactuado no termo de ajustamento de conduta,
nao se afigura razoavel, a nosso juizo, cobrar responsabilidade penal pela conduta
delituosa.

Contudo, de modo totalmente diverso, no ambito do STJ tem prevalecido o
entendimento de que a assinatura do TAC ndo é e nem deve ser capaz de impedir a
instauracdo de um processo penal, visto que aquele procedimento (TAC) ocorre na esfera
administrativa, que, por sua vez, independe da penal. Assim, a assinatura desse
compromisso, a reparacdo do dano causado e o0 posterior arquivamento do inquérito-civil
publico, séo circunstancias que ndo se prestam a excluir a tipicidade penal e, mais ainda,
a impossibilitar o prosseguimento da persecucdo penal. Nesse sentido, elenca-se trechos
de alguns julgados do Superior Tribunal de Justica:

[...] A assinatura do termo de ajustamento de conduta com o 6rgado ambiental estadual
ndo impede a instauracdo da acgéo penal, pois ndo elide a tipicidade formal das
condutas imputadas ao acusado, repercutindo, na hipétese de condenacao, na

dosimetria da pena. (STJ, APn 888/DF, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, CORTE
ESPECIAL, julgado em 02/05/2018, DJe 10/05/2018).

[...] A assinatura do termo de ajustamento de conduta ndo obsta a instauragéo da
acdo penal, pois esse procedimento ocorre na esfera civel, que é independente da
penal (RHC 24.499/SP - 62 Turma - Relatora Ministra Maria Thereza de Assis Moura
- DJe de 03.10.2011) [...] (RHC 31.877/TO - Relatora Ministra Laurita Vaz - Quinta
Turma - julgado em 21.06.2012 - DJe de 29.06.2012).

[...] A assinatura de termo de ajustamento de conduta e a reparacdo do dano
ambiental sdo circunstancias que possuem relevo para a seara penal, a serem
consideradas na hipétese de eventual condenacédo, ndo se prestando para elidir a
tipicidade penal [...] (HC 187.043/RS - Relatora Ministra Maria Thereza de Assis
Moura - Sexta Turma - julgado em 22.03.2011 - DJe de 11.04.2011).

Quanto as suas hipoteses de proibi¢cdo, tem-se que, como regra geral, fica vedada
sua propositura quando alguma clausula do TAC puder ferir disposicdo legal ou

constitucional. Em sede mais especifica, tem-se o exemplo da Lei de Improbidade
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Administrativa, que veda sua propositura em determinados tipos de delitos previstos nessa

prépria lei.

Por fim, havendo descumprimento do ajustamento de conduta, a consequéncia é o
protesto extrajudicial em cartorio desse titulo ou mesmo a execucéo judicial dele. Isto &,
nesse ultimo caso, o MP pede ao magistrado que determine, por decisao judicial, o
cumprimento das obrigacdes impostas, a adequacao a legislacdo vigente ou mesmo o
pagamento do ressarcimento do dano causado, sob pena de incorrer em uma sancao ainda

pior que aquela prevista no proprio termo.

3.5. Colaboracao Premiada

O acordo de colaboracdo premiada é também um instituto derivado da justica
consensual e adotado pelo direito processual penal brasileiro. Sem sombra de duvidas este
acordo possui nitidamente um viés negocial, tendo em vista que pressupde (e pode-se dizer

gue até mesmo imprescinde) o reconhecimento de culpa por parte do préprio infrator.

Assim, dadas tais caracteristicas, guarda consideravel semelhanca ao guilty pleal4
estadunidense, ja tratado no presente trabalho. Inclusive, desde ja vale comentar que tal
instituto se mostra muito eficaz no combate ao crime organizado, porquanto € capaz de
identificar uma maior quantidade de pessoas participantes do crime. Alids, ndo é a toa que
foi amplamente utilizado nos Estados Unidos (no periodo reconhecido como acirrado ao
combate a esse tipo de crime) e na lItalia (quando foi adotado com louvor em prol do
desmantelamento da méfia na peninsula itdlica — basta lembrar das declaracdes prestadas
por Tommaso Buscetta ao Promotor Giovanni Falcone (LIMA, 2016, p. 519)). Em linhas
gerais, no direito norte-americano e, parcialmente, no direito italiano, tal instituto era
proposto como uma transagcdo penal, firmada por Procuradores Federais e alguns
suspeitos, por meio da qual ficava prometida a estes a impunidade desde que (1)
confessassem seu envolvimento e (2) prestassem informacdes, de fato, eficazes para

atingir todos os membros da organizacao criminosa em investigagao.

14“A formal response by the defendant to the affirmative assertions of the plaintiff in a civil case or to the charges of the
prosecutor in a criminal case.” Em tradugdo seria: uma resposta formal do réu, em sentido de concordancia (admissdo
de culpa), as afirmagdes feitas pelo autor, quando em um processo civil, ou pelo promotor de justica, quando em um
processo criminal (Plea, s.d.).
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Em continuidade, no que tange ao seu inicio e admissao no direito brasileiro, Aras
(2018, p. 297) expbe que:

[...] com conteddo de pactuacdo, resulta da praxe forense, iniciada no caso

Banestado, no Parand, com base na Lei 9.807/1999 e na Lei 10.406/2002. De fato,

em dezembro de 2003, foi celebrado o primeiro acordo de delac&o premiada no Pais,

entre o Ministério Publico Federal e o Ministério Publico do Estado do Parana, de um
lado, e Alberto Youssef, de outro, com homologac¢é&o perante a Justica Federal.

Para melhor compreender a colaboracdo premiada é de grande relevancia
conceitua-la como uma técnica especial de investigacdo, mediante a qual um ou mais dos
coautores e/ou participes do ilicito penal, além de confessar que esteve envolvido na
préatica, fornece aos 6rgdos responsaveis pela persecucdo penal informacgdes que sejam
capazes de colaborar a elucidacéo dos fatos, para, em troca, receber determinado prémio
legal (LIMA, 2016, p. 520).

Quando afirma-se que o agente tera que colaborar com as investigacdes, é possivel
elencar como o fornecimento de elementos que possam, de fato, facilitar na obtencao: de
provas contra os demais autores dos delitos e contra a organizacdo criminosa; de
elementos que possa prevenir novos crimes; de informacdes que ajudem na recuperacao
do produto ou do proveito dos crimes; de informacgdes que ajudem na localizacao da vitima
com sua integridade fisica preservada. Lado outro, como prémio legal a ser recebido pelo
colaborador, se tratam de beneficios penais em geral, como a aplicacdo de uma pena mais
branda, uma multa de menor valor ou, até mesmo, a garantia de uma nao punigdo®®. Porém,

a Ultima parte sera mais detalhada no assunto procedimento.

A ferramenta de colaboragédo premiada desde os anos de 1999 ja possuia algumas
previsdes embrionarias em diversos diplomas legais esparsos, como exemplos: a Lei de
Protecdo as Testemunhas — Lei n° 9.807/99 (arts. 13 a 15%); Lei de Drogas — Lei n°
11.343/2006 (art. 4117); e a Lei Antitruste — Lei n® 12.529/2011 (art. 87, paragrafo Ginico'®).

15 Art. 42 da Lei n® 12.850/2013, com alteracées dadas pelo pacote anticrime (Lei n® 13.964/2019).

16 Art. 13 da Lei de Protecdo ds testemunhas. Poderd o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o perdéo
judicial e a consequente extin¢do da punibilidade ao acusado que, sendo primdrio, tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investiga¢do e o processo criminal, desde que dessa colaboragdo tenha resultado: [...]

17 Art. 41 da Lei de Drogas. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacéo policial e o
processo criminal na identificagdo dos demais coautores ou participes do crime e na recuperagéo total ou parcial do
produto do crime, no caso de condenagdo, terd pena reduzida de um tergo a dois tergos.

18 Art. 87 da Lei Antitruste. Nos crimes contra a ordem econdmica, tipificados na Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de
1990, e nos demais crimes diretamente relacionados a prdtica de cartel, tais como os tipificados na Lei n? 8.666, de 21
de junho de 1993, e os tipificados no art. 288 do Decreto-Lei n? 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, a
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O instituto da colaboracdo premiada propriamente, porém, veio a ser abordado de
modo mais especifico apenas com o advento da Lei n° 12.850/2013 (Lei do Crime
Organizado), em seus artigos 4° a 7°. Nesse espeque, o art. 4° do citado Codex definiu com
precisdo do que se tata a colaboragéo premiada, in verbis:

Art. 4° O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perdé&o judicial, reduzir
em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de
direitos daquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacéo

e com o processo criminal, desde que dessa colaboragdo advenha um ou mais dos
seguintes resultados:

| - a identificacdo dos demais coautores e participes da organizagéo criminosa e das
infrages penais por eles praticadas;

Il - a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizacéo
criminosa;

Il - a prevencdo de infracBes penais decorrentes das atividades da organizagéo
criminosa;

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

V - a localizacdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.

Imperioso ressaltar, desde ja, que tal acordo foi estabelecido como um meio de
obtencdo de provas dentro da investigacdo criminal e ndo como um meio de prova

propriamente.

Em continuidade, a referida lei trouxe varias novidades em relacdo a persecucao
penal do crime organizado, abrangendo e muito sua aplicabilidade nos casos concretos. Ja
sua alteracdo, dada pelo pacote anticrime (Lei n° 13.964/2019), cuidou de melhor
sistematizar como (relativamente as formalidades) esse instituto seria aplicado. Entéo, a

partir dai, grande foi 0 avanc¢o para o ordenamento juridico.

Nessa linha de pensamento, a exposicao de Pinto (2013) ainda € muito relevante e

atual:

A Lei n° 12.850/2013 altera sensivelmente esse panorama, cuidando da forma e do
conteddo da colaboragdo premiada, prevendo regras claras para sua adogdo,
prevendo a legitimidade para formulagdo do pedido, enfim, permitindo, de um lado,
maior eficacia na apuracao e combate a criminalidade organizada, sem que, de outra,
se arranhem direitos e garantias asseguradas ao delator.

celebragdo de acordo de leniéncia, nos termos desta Lei, determina a suspensdo do curso do prazo prescricional e impede
o oferecimento da denuncia com relagdo ao agente beneficidrio da leniéncia. Pardgrafo unico. Cumprido o acordo de
leniéncia pelo agente, extingue-se automaticamente a punibilidade dos crimes a que se refere o caput deste artigo.
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Em complemento do que brevemente afirma-se acima, a colaboracédo premiada tem
natureza juridica de meio de obtencgéo de provas. Assim, ndo se deve olvidar que se trata,
acima de tudo, de um instrumento voltado para o alcance de provas e ndo um meio
probatorio propriamente dito, ja que a colaboracdo premiada, por si sO, ndo é capaz de
provar absolutamente nada. Nao € a toa que o 816, do art. 4°, da Lei das Organizacdes
Criminosas, alterado pelo pacote anticrime, veda a decretagdo de medidas cautelares, bem
como o recebimento de dendncia ou queixa-crime e a prolacdo de uma sentenca

condenatéria, com base apenas nas declaracdes do colaborador'®.

Objetivando distinguir o que € meio de prova e 0 que sdo 0s meios de obtencéo de
prova, Badar6 (2012, p. 270) ensina que:
Enquanto os meios de prova sao aptos a servir, diretamente, ao convencimento do
juiz sobre a veracidade ou ndo de uma afirmacao fatica (p. ex., o depoimento de uma
testemunha, ou o teor de uma escritura publica), os meios de obtencéo de provas (p.
ex.: uma busca e apreensdo) sao instrumentos para a colheita de elementos ou fontes
de provas, estes sim, aptos a convencer o julgador (p. ex.: um extrato bancario
[documento] encontrado em uma busca e apreensdo domiciliar). Ou seja, enquanto o
meio de prova se presta ao convencimento direto do julgador, os meios de obtencgéo
de provas somente indiretamente, e dependendo do resultado de sua realizagéo,

poderdo servir a reconstrucao da histéria dos fatos - e ndo ao convencimento do
magistrado.

Quanto a sua validade, € imprescindivel que tenha a colaboracédo sido voluntaria e,
claro, efetiva para as investigacdes. Em primeiro, voluntaria porque o colaborador ndo pode
ter sido coagido a participar da negociacao. Alias, € importante destacar que a colaboracdo
ainda € voluntaria mesmo quando néo tiver partido do préprio investigado/acusado, haja
vista que ndo se exige espontaneidade (partir do colaborador), mas tdo somente a
voluntariedade (o aceite de acordo com suas proprias vontades) — portanto, nada impede
gue seja proposta pelo Ministério Publico ou pelo Delegado de Policia, conforme art. 4°,
82°, da Lei n® 12.850/2013. Em segundo, deve ser efetiva porque somente sera concedido

o prémio legal se, com base nas informac@es fornecidas pelo colaborar, for obtido ao menos

19 Art. 42. § 16. Nenhuma das seguintes medidas serd decretada ou proferida com fundamento apenas nas declara¢ées
do colaborador: (Redagdio dada pela Lei n® 13.964, de 2019)

I - medidas cautelares reais ou pessoais; (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

Il - recebimento de denuncia ou queixa-crime; (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

Il - sentenga condenatdaria. (Incluido pela Lei n2 13.964, de 2019).
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um dos resultados previstos e exigidos nos incisos do supracitado art. 4° da Lei do Crime

Organizado.

Outro detalhe relevante € a desnecessidade de que o colaborador (investigado ou
acusado) se demonstre arrependido da pratica criminosa. Isto é, o beneficio a ele, se
cumpridas as exigéncias acima citadas, ainda é devido mesmo diante da auséncia de

sentimentos altruistas.

No que tange ao momento de propositura da colaboracao, a partir da interpretacéo
da lei extrai-se que pode ocorrer em trés diferentes ocasides: a) na fase de investigagéo
criminal, tanto no inquérito policial como na investigacdo conduzida pelo proprio MP; b)
durante o curso do processo penal, mesmo que ja em fase recursal; e, até mesmo, c) apos
o trnsito em julgado da sentenca penal condenatorio, porém, neste caso, obviamente € a

pena ja aplicada que sofre alteracéo, sendo abrandada ou, ainda, perdoada.

Como beneficios ao colaborador, poderdo ser concedidos 0s seguintes: a) nao
oferecimento de dendncia ou queixa-crime; b) perdao judicial; c) reducdo da pena de até
2/3, se ocorrer antes da prolacdo da sentenca (art.4°, caput), e de até 1/2, se ocorrer apos
a sentenca (art. 4°, 85°)2%; d) substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de

direitos; e e) progresséao de regime.

Portanto, sdo trés as fases de colaboracdo premiada: 1) fase de negociacdo do
acordo, a qual exige a presenca de um defensor em nome do colaborador (art. 4°, §15)2%,
a qual termina com a formalizagdo do acordo e ndo tem a participacdo do magistrado; 2)
fase de homologacdo pelo magistrado, conforme exigéncia do art. 4°, §7° 22, na qual o juiz
observa a regularidade, legalidade e voluntariedade da celebracao; e 3) fase de sentenca,
em gue se apreciara o mérito da colaboracao premiada, ou seja, sua eficacia, e aplicara ou

nao o beneficio ao colaborador, com a valoracdo de sua quantidade.

20 Art. 42. § 52 Se a colaboragdo for posterior & sentenca, a pena poderd ser reduzida até a metade ou serd admitida a
progressdo de regime ainda que ausentes os requisitos objetivos.

2L Art. 42. § 15. Em todos os atos de negociacdo, confirmagéo e execucdo da colaboracdo, o colaborador deverd estar
assistido por defensor.

22 Art. 42. § 79 Realizado o acordo na forma do § 62 deste artigo, serdio remetidos ao juiz, para andlise, o respectivo
termo, as declaragbes do colaborador e cdpia da investigagdo, devendo o juiz ouvir sigilosamente o colaborador,
acompanhado de seu defensor, oportunidade em que analisard os seguintes aspectos na homologagdo: | —regularidade
e legalidade; Il — adequagdo dos beneficios pactuados [...]; Ill — adequagdo dos resultados [...]; IV — voluntariedade da
manifestagdo de vontade [...].



73

E necessario frisar que o art. 4°, §6° 23, da lei em comento, determina que o juiz ndo
pode participar, em qualquer hipétese, das negociacdes realizadas na primeira fase — MP
ou Delegado e investigado/acusado. Nesse sentido, se restar verificado que o magistrado
infringiu essa regra e participou das negociagdes, ainda que nada tenha dito, haveria grave
violacdo ao sistema acusatorio, bem como um grande risco de vicia sua imparcialidade,
tendo em vista que as informacdes que teriam sido prestadas pelo eventual colaborador
seriam, obviamente, capazes de incutir no julgador preconcepcoes sobre aquele bem como
sobre seus comparsas. Inclusive, ainda que as negociagfes ndo terminassem em um
acordo, a opinido do julgador, que presenciou toda a negociacéao, ja estaria formada em

seu psicolégico, dada a existéncia de confissdo sobre os fatos criminosos ocorridos.

N&o bastasse isso, é de se afirmar, ainda, que a presenca do juiz, por si s6, também
poderia acarretar em uma indevida coercdo com o intuito de fazer levar o

investigado/acusado a aceitar a proposta. Portanto, ndo haveria voluntariedade.

Em continuidade, quanto a segunda etapa, vale dizer que o termo a analise por parte
do magistrado consiste na regularidade (aspectos formais e procedimentais), na legalidade
(existéncia de ofensa a algum dispositivo legal) e na voluntariedade do acordo (se néo
houve coacdo). Assim, complementado com os termos do art. 4°, 88° 24 da Lei n°
12.850/2013, o juiz possui trés opcdes para decidir: homologar o acordo, indeferi-lo por ndo

atender aos requisitos legais ou determinar que seja adequado ao caso concreto.

Referente a terceira fase, apenas salienta importancia mencionar que sera analisada
a eficacia da colaboracéo (art. 4°, §11)°, que determina ou ndo sua homologacgédo de mérito,

com a consequente aplicacdo dos possiveis beneficios.

Ja encaminhando ao final do presente topico, € importante estabelecer a distincao
entre a colaboragao premiada e a delagéo premiada, a qual, conforme Renato Brasileiro de
Lima (2016, p. 521), pode ser apelidada de chamamento de corréu.

Na inteligéncia do referido autor, a colaboragédo premiada € mais abrangente, pois,

0 imputado, no curso da persecutio criminis, pode assumir a culpa sem incriminar terceiros,

2 Art. 42. § 62 O juiz ndo participard das negociacbes realizadas entre as partes para a formalizacéo do acordo de
colaboragdio, que ocorrerd entre o delegado de policia, o investigado e o defensor, com a manifesta¢Go do Ministério
Publico, ou, conforme o caso, entre o Ministério Publico e o investigado ou acusado e seu defensor.

24 Art. 4°. § 82 O juiz poderd recusar a homologagdo da proposta que nédo atender aos requisitos legais, devolvendo-a
as partes para as adequagdes necessdrias.

25 Art. 42. § 11. A sentencga apreciard os termos do acordo homologado e sua eficdcia.



74

fornecendo, por exemplo, informacdes acerca da localizacdo do produto do crime, hipétese

da qual, sera tido como mero colaborador.

Por outro lado, pode assumir a culpa (confessar) e delatar outras pessoas que
também participaram do crime, hipbtese esta que seria a delacdo premiada (chamamento

de corréu).

Por fim, ainda seguindo a inteligéncia de Renato Brasileiro, somente se deve falar
em delacdo se o investigado ou acusado, além de mencionar quem estava junto no ato
criminoso, também confessar a autoria da infragdo penal. Do contréario, caso a venha negar,
imputando-a a um terceiro, tem-se o0 simples testemunho. A colaboracdo premiada
funciona, portanto, como o género, do qual a delagdo premiada seria espécie (LIMA, 2016,
p. 521).

3.6. Acordo de Nao Persecucao Penal (plea bargaining)

Como ja mencionado neste trabalho, as ferramentas de justica consensual estédo
evoluindo cada vez mais no ordenamento juridico brasileiro e nele se incorporando, sempre
com o intuito de solucionar as lides sem a utilizacdo de um processo propriamente, que,
também como ja aludido aqui, gera grandes gastos ao Estado e, em muitas das vezes, se

mostra ineficaz para a reducéo da criminalidade.

O acordo de néo persecucado penal foi criado pela Resolugdo n® 181/2017 do
Conselho Nacional do Ministério Publico e recentemente ficou disposto no art. 28-A do CPP,
incluido pela Lei n°® 13.964/2019 (pacote anticrime). Esse instituto € mais um que mitiga a
regra de aplicabilidade do principio da obrigatoriedade da acdo penal publica, ou seja, €

outra excegao.

O acordo em comento se destina a uma categoria de crimes que, logicamente, nédo
sdo alcancados por aqueles ja existentes e tratados no presente trabalho. Nesse espeque,

Lima (2018, p. 197) considera que:

Como espécie de excecdo ao principio da obrigatoriedade da acao penal publica, o
acordo de nao-persecuc¢do penal guarda relacdo muito proxima com o principio da
oportunidade, que deve ser compreendido como um critério de selecao orientado pelo
principio da intervengcdo minima, o que, em tese, permite que o Ministério Publico
estipule regras de selecdo conforme a politica criminal adotada pela instituicdo. Enfim,
representa uma alternativa promissora para tornar 0 nosso sistema de justica criminal
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um pouco mais eficiente, com uma escolha mais inteligente das prioridades, levando-
se a julgamento tdo somente aqueles casos mais graves.

Para melhor compreender o porqué esse instituto foi criado e, do mesmo modo, qual
era e € 0 seu objetivo, se mostra conveniente expor as disposi¢cdes do preambulo da
Resolucédo n° 181/2017 do CNMP:

[...] Considerando a carga desumana de processos que se acumulam nas varas

criminais do Pais e que tanto desperdicio de recursos, prejuizo e atraso causam no
oferecimento de Justica as pessoas, de alguma forma, envolvidas em fatos criminais;

Considerando, por fim, a exigéncia de solu¢des alternativas no Processo Penal que
proporcionem celeridade na resolucdo dos casos menos graves, priorizacdo dos
recursos financeiros e humanos do Ministério Publico e do Poder Judiciario para
processamento e julgamento dos casos mais graves e minoracdo dos efeitos
deletérios de uma sentenca penal condenatoria aos acusados em geral, que teriam
mais uma chance de evitar uma condenacéo judicial, reduzindo os efeitos sociais
prejudiciais da pena e desafogando os estabelecimentos prisionais [...].

E importante deixar bem esclarecido que a finalidade do acordo de n&o persecucéo
penal, bem assim dos demais institutos que se excetuam da regra da obrigatoriedade da
acdo, é poupar os recursos financeiros e, ao mesmo tempo, entregar resultados mais justos

e satisfatérios aqueles que se socorrem ao judiciario.

Igualmente, outro fim buscado por tais institutos, e esse pode-se dizer que € indireto,
€ a melhor concentracéo de esforcos em demandas mais complexas, que tratam de delitos
mais graves (a exemplo: o homicidio). Isso porque o tanto 6rgdo acusatdrio como o
julgador, diante da auséncia de mais um processo na fila de julgamento, acabam ficando
com a possiblidade de melhor empreender seus esfor¢os, atingindo, assim, uma resposta

mais satisfatéria a sociedade.

Postas tais consideracdes passa-se a analise do acordo de ndo persecucédo penal

propriamente.

O aludido instituto tem previsdo normativa, como ja mencionado, no art. 28-A do

CPP, conforme se segue:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal
e circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem violéncia ou grave ameacga e
com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor acordo
de ndo persecucgdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovacédo e
prevencdo do crime, mediante as seguintes condicbes ajustadas cumulativa e
alternativamente:

| - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo;
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Il - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Pdblico 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 pecuniéria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-
Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cdédigo Penal), a entidade publica ou de
interesse social, a ser indicada pelo juizo da execuc¢éo, que tenha, preferencialmente,
como funcéo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente
lesados pelo delito; ou

V - cumprir, por prazo determinado, outra condi¢éo indicada pelo Ministério Publico,
desde que proporcional e compativel com a infracdo penal imputada.

Portanto, a partir da simples leitura do referido dispositivo, percebe-se que o ANPP
possui uma série de pressupostos cumulativos para sua propositura, ndo ficando o MP com
a discricionariedade total para sua propositura, mas se sujeitando ao cumprimento de
limitacbes legais. Esses pressupostos sdo: a) a existéncia de um procedimento
investigatorio em face do indiciado; b) esse procedimento deve ter sido suficiente para
demonstrar ao MP que néo seria 0 caso de arquivamento dos autos, isto é, & necessario
gue se tenha constatado a existéncia de justa causa para o oferecimento da denuncia; c) a
infracdo praticada deve ter cominada como pena minima o periodo inferior a 4 (quatro) anos
de privacao de liberdade e ndo pode ter sido cometida com o violéncia ou grave ameaca a
vitima; d) o investigado tem que confessar formal e circunstancialmente a pratica do delito;
e e) a celebracdo desse acordo tem que se mostrar necessaria e suficiente para a

reprovacao e prevencao do crime.

Existe, ainda, conforme 0s incisos do artigo supracitado, algumas condi¢cdes para
gque o acordo seja de fato concretizado, que podem ser estipuladas cumulativa ou
alternativamente. S&o elas: 1) reparar o dano causado a vitima ou restituir a coisa
indevidamente pega, salvo comprovada impossibilidade de fazé-lo; II) renunciar
voluntariamente a bens e direitos indicadas como instrumento, produto ou proveito do
crime, a ser elencado de acordo com critério do Ministério Publico; Ill) prestar servico a
comunidade ou a entidades publicas pelo periodo correspondente a pena minima cominada
ao delito, diminuida de um a dois tergos, em local a ser indicado também pelo MP; IV) pagar

valores a titulo de prestacdo pecuniéria, a serem estipulados nos termos do art. 45 do CP?25,

26 Art. 45. Na aplicagdo da substituicdo prevista no artigo anterior, proceder-se-d na forma deste e dos arts. 46, 47 e 48.
§ 1o A prestagdo pecunidria consiste no pagamento em dinheiro a vitima, a seus dependentes ou a entidade publica ou
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para entidades publicas ou de interesse social, também indicadas pelo MP, e
preferencialmente aquelas que tenham como funcdo a protecdo dos bens juridicos iguais
ou semelhantes aos aparentemente lesados pela pratica criminosa; V) cumprir outra
condicdo estipulada pelo MP, desde que seja proporcional e compativel a infracdo

aparentemente praticada e sua reprovacéo e prevencao.

Quanto ao seu procedimento, o acordo de ndo persecucdo penal sera formalizado
nos autos do Procedimento Investigatério Criminal ou do Inquérito Policial, devendo conter
principalmente: a completa qualificagdo do investigado, informacdes claras quando as
condi¢cBes impostas, eventuais valores a serem devolvidos e seus respectivos prazos para
cumprimento. De modo mais préatico, o MP tem, como regra, dois momentos para celebrar
o acordo: 1) apés encerradas as investigacdes, ele requere o agendamento da audiéncia
de propositura do acordo de ndo persecucao penal e, se aceita, o propde nessa audiéncia
especifica (8 4°); e também 2) na propria audiéncia de custddia, porém, nesse caso, €
necessario que ja se tenha preenchidos todos os pressupostos e condi¢cdes para seu

oferecimento, inclusive a confissdo voluntaria do infrator.

Ja no tocante aos seus sujeitos (8§ 3°), serd o0 membro do Ministério Publico (que
estipulara as condi¢cdes para sua celebracdo), o investigado e seu defensor (que pode
aceitar ou nao a proposta, sendo que, caso aceite, estard admitindo ter praticado o delito)
e 0 magistrado (que analisara os pressupostos e as validades das condi¢des impostas pelo

MP, e homologara ou ndo sua celebracéo).

Em continuidade, os autos juntamente com o acordo serdo encaminhados a

apreciacdo do magistrado.

Se 0 juiz considerar que o acordo € cabivel e que suas condi¢cdes sdo adequadas e
suficientes para a reprovacao e prevencéao do delito aparentemente praticado, devolvera os
autos ao MP para sua implementacgéo, ou seja, para que inicie sua execucao (8 6°).

Por outro lado, caso considere o magistrado incabivel a celebracdo do acordo, seja

por inadequacé&o ou abuso de suas condi¢des, por insuficiéncia de reprovacao e prevencao

privada com destinagdo social, de importdncia fixada pelo juiz, ndo inferior a 1 (um) saldrio minimo nem superior a 360
(trezentos e sessenta) saldrios minimos. O valor pago serd deduzido do montante de eventual condenagdo em agdo de
reparagdo civil, se coincidentes os beneficidrios. § 20 No caso do pardgrafo anterior, se houver aceitagdo do beneficidrio,
a prestagdo pecunidria pode consistir em prestagdo de outra natureza. § 30 A perda de bens e valores pertencentes aos
condenados dar-se-d, ressalvada a legislagéo especial, em favor do Fundo Penitencidrio Nacional, e seu valor terd como
teto — o que for maior — o montante do prejuizo causado ou do provento obtido pelo agente ou por terceiro, em
consequéncia da prdtica do crime.
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do crime, ou por qualquer outro motivo fundamentado, devera remeter 0s autos novamente
ao Ministério Publico para que seja reformulada a proposta, com a concordancia do

investigado e seu defensor, sob pena de recusa a sua homologacéao (88 5° e 7°).

Caso seja recusada, de fato, sua homologac¢éo, o magistrado devolvera os autos ao
MP novamente, mas dessa vez para que analise a necessidade de complementacdo das

investigacfes ou para que ofereca a denuncia, se 0 caso (8 8°).

No que tange a fiscalizagcdo do cumprimento do acordo de ndo persecucao penal,
deve o investigado comunicar ao Ministério Publico eventual mudanca de endereco,
namero de telefone ou e-mail, e comprovar mensalmente, na vara de execuc¢ao do acordo
também, o cumprimento das condi¢cdes impostas, independentemente de notificacdo ou de
aviso prévio. Deve, ainda, o beneficiado, quando for o caso e por inciativa prépria,
apresentar imediatamente e de forma documentada justificativa sua para eventual

descumprimento de qualquer condi¢cdo do acordo.

Caso o investigado venha a descumprir injustificadamente qualquer condicéo
imposta no acordo, o membro do MP devera comunicar ao juizo, para, conforme o caso,
rescindir o negocio e oferecer a denuncia imediatamente (8 10). Além disso, o
descumprimento do acordo também podera ser utilizado pelo membro do Parquet como

justificativa para eventual ndo oferecimento de suspenséo condicional do processo (8§ 11).

N&o bastasse isso, em casos de descumprimento da barganha ndo ha que se falar
sequer em detracdo do periodo ja cumprido (SOUZA & DOWER, 2018, p. 160):

[...] ndo possuindo as condi¢Bes fixadas na avenca natureza de sanc¢des penais,
posto que séo pactuadas e ndo impostas pelo Estado, uma vez descumprido o pacto,
ndo ha que se falar em posterior aplicagdo de detracdo, no que toca ao tempo de
efetivo cumprimento parcial do acordo de ndo persecucéo penal. A perda do referido
tempo €, pois, consequéncia natural do descumprimento, 6nus da desidia e
deslealdade do investigado.

Lado outro, se cumprido o integralmente o acordo de ndo persecucao penal, o
magistrado decretara a extingao da punibilidade do investigado (8 13). Nesse respeito, Lima
(2018, p. 206) leciona que o fundamento para esse arquivamento é “[...] aideia de que, uma
vez cumpridas as condi¢Oes, esvazia-se o interesse processual no manejo da acgéo penal,
tendo em conta que ja estaria suficientemente satisfeita a pretensédo punitiva estatal em

virtude do cumprimento das obrigagdes a que se sujeito o investigado.”
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Ademais, € valido mencionar que a celebracédo do acordo ndo constara de certidao
de antecedentes criminais, exceto para o fim de novamente beneficiar o agente dentro dos

préximos 5 (cinco) anos (8 12).

Em que pese tudo isso, conforme disposto pelo 8 2° do citado artigo, o acordo néo
pode acontecer quando verificadas algumas situacdes, quais sejam: I) se for cabivel a
transacao penal de competéncia dos Juizados Especiais criminais, nos termos da Lei; II)
se o investigado for reincidente na pratica criminosa ou se os elementos probatorios
indicarem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se forem
insignificantes; Ill) ter sido o investigado beneficiado por acordo de ndo persecucao penal,
transacado penal ou suspensao condicional do processo, dentro dos ultimos 5 (cinco) anos;
e V) se o crime perpetrado tiver sido no &mbito de violéncia doméstica ou familiar, ou

praticados contra a mulher por razdes de sexo feminino, em favor do agressor.

Portanto, conforme se vé, o acordo de ndo persecucdo penal se mostra como o
instituto mais parecido ao plea bargaining utilizado no direito dos Estados Unidos, visto que
se trata realmente de uma negociacao da pena, que tem como pressuposto indispensavel
a confissdo do delito, e abarca aqueles cuja pena minima cominada possui um periodo
consideravelmente alto. Em titulo de exemplo, a barganha pode ser celebrada quando se
tratar de delito de furto (art. 155, CP), de moeda falsa (art. 289, CP), contrabando e
descaminho (arts. 334 e 334-A, CP), apropriacdo indébita (art. 168, CP), lavagem de
dinheiro (Lei n° 9.613), entre outros conhecidos como de colarinho branco?’, como
corrupcao ativa e passiva (arts. 317 e 333, CP).

3.7. JUSTICA CONSENSUAL NO BRASIL: O OLHAR DE OPERADORES DO
DIREITO

Com a finalidade de complementar e solidificar todo o raciocinio e fundamentacéo
tedrica desenvolvida ao longo desta pesquisa, foram colhidos pareceres de dois
profissionais da area do Direito, sendo um Promotor de Justica e um Juiz de Direito. No
geral, todas as indagacOes versaram respeito a atual pratica da justica consensual no

Brasil. Em fun¢ao do isolamento social, decorrente da pandemia da COVID-19, ambas as

27 Crimes de colarinho branco (ou também conhecidos como corporativos, mais corretamente) referem-se aqueles que
nao apresentam violéncia, que tém como motivagdo praticamente apenas o alto ganho financeiro, e sdo praticados por
profissionais de negdcios e do governo.
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entrevistas foram feitas por sistemas de videoconferéncia, disponiveis nas plataformas

digitais “Zoom” e “Microsoft Teams”.

3.7.1. Parecer de Membro do Ministério Publico

Na ocasido, fora realizada algumas indaga¢des ao Dr. Luis Fernando Rocha, 3°
Promotor de Justica da Comarca de Assis/SP, atuante na profissdo ha 23 (vinte e trés)

anos.

Indagado sobre o avanco e a eficacia da justica consensual no Direito brasileiro,
respondeu que as iniciativas sobre a aplicacdo da justica consensual na area criminal
aconteceu em meados de 1993, vindo a tona com o advento da Lei n® 9.099/95, que trouxe
dois institutos para a area criminal: a transacdo penal (que acontece na fase pré-
processual) e a suspensédo condicional do processo ou sursis processual (que acontece ja
na fase processual), ambos inspirados no plea bargaining, do direito norte americano. Disse
também que entre 1995 a 2005 existiram varios percalcos com a aplicacdo de ambos os
institutos, pois a sociedade brasileira ainda nédo estava acostumada e preparada para esses
novos mecanismos de justica e que esse fato gerou uma certa banalizacdo de ambos, mas
principalmente na transacdo penal, que, inclusive, a Lei Maria da Penha proibiu sua
aplicacdo quando da ocorréncia de delitos de violéncia contra a mulher. Aduziu que a
aceitacéo desse modelo de justica veio a se iniciar somente em 2017, com a Resolugéo n°
181 do Conselho Nacional do Ministério Publico, que implantou o Acordo de N&o
Persecucdo Penal, o qual se aproxima ainda mais no plea bargaining norte americano e
serve de solucdo consensual criminal pré-processual, assim como a transacdo penal.
Completou dizendo que o ANPP ainda é muito recente e que acabou de sair de uma
discussdo quanto a sua constitucionalidade e que, portanto, ndo se foi possivel mensurar
a eficacia desse novo acordo. Ja quanto a transacao penal aduziu que ainda existem muitas
davidas, devido a antecedente banalizagdo e no que tange a suspensao condicional do

processo, mencionou que se teve grande eficicia na sua aplicacao.

Questionado se a aplicacdo de algum desses institutos de justica consensual pré-
processual viola o principio da obrigatoriedade, obtemperou que no ponto de vista dele isso
ndo acontece, porque o MP € o titular da agéo e que, justamente por essa qualidade, cabe

a ele analisar sobre os elementos da propositura ou ndo da acao penal. Ressalvou, ainda,
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gue o principio da obrigatoriedade, diferentemente do que acontece no direito italiano, ndo
esta disposto na Constituicdo Federal, mas, sim, que esta no Cddigo de Processo Penal,
fato este que possibilita sua flexibilizagédo sob o argumento de que se pode chegar a uma

solugéo consensual antes mesmo de se formar um processo.

Inquirido sobre a formalizacdo do ANPP e eventual violacdo do principio do
contraditorio, tendo em vista que sua homologacéao imprescinde da confissédo voluntaria do
investigado, respondeu que ndo h& que se falar em violagéo, tendo em vista que a confisséo
€ voluntéria, bem como todas as demais fases de formalizacdo do ANPP, e que é
acompanhada por seu defensor, constituido ou nomeado, o qual lhe garante a ampla defesa
e o contraditério. Reforcou, ainda, que o fato de ser requisito para a formalizacdo do acordo
a confissdo voluntéria do acusado, ndo significa afronta ao contraditorio, justamente pela

voluntariedade.

Quando lhe foi perguntado se a formalizacao desses institutos da justica consensual
nos crimes de colarinho branco seria capaz de criar, aos olhos da sociedade, uma sensacgao
de impunidade, brilhantemente respondeu que, em primeiro lugar, se deve recordar da
cultura da sociedade brasileira, que ainda considera que “se aquele que praticou um crime
nao for preso, entao ele ficou impune”. Disse que a sociedade ainda ndo compreende que
existem outras formas de punicdo, alternativas para a pena, que nao a prisdo, ou seja, 0
fato de o individuo ter praticado um crime de colarinho branco, por exemplo, néo
necessariamente Ihe devera ensejar em prisédo, diferentemente de um roubo ou de um
homicidio. Em continuacéo, disse que em segundo lugar ha de se recordar dos objetivos
da lei penal, que € a reprovacédo e a prevencao do crime, a qual somente sera alcancada
se houver estrutura para bem fiscalizar as condi¢des impostas pela justica consensual, visto
gue assim ndo existird sensacdo de impunidade. Finalizou a resposta aduzindo que com
isso tudo feito, seria possivel alcancar, através da justica consensual: 1) a celeridade na
aplicacdo das condi¢bes, as quais muitas das vezes sdo mais rigorosas do que a propria
sancdo; e 2) a certeza de que essas condigcbes serdo cumpridas em um prazo ja

determinado.
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3.7.2. Parecer de Magistrado da Justica Estadual

Prosseguindo com o trabalho, obteve-se, ainda, a opinido do Dr. Arnaldo Luiz Zasso
Valderrama, Juiz de Direito da 32 Vara Criminal e da Infancia da Comarca de Assis/SP,
atuante na profissdo ha mais de 11 (onze) anos.

Questionado sobre a evolucéo e eficacia da justica consensual no direito brasileiro
respondeu que esse modelo de justica teve seu inicio com os institutos da transacao penal
e da suspensdo condicional do processo e, além disso, que existiu também um outro que
ficou muito mais conhecido, o da colaboracdo premiada (Lei n® 12.850/2013), no qual se
prevé a possiblidade de ndo oferecimento da denuncia em face do réu colaborador.
Ademais, citou a que o Acordo de Nao Persecucdo Penal, trazido ao judiciario brasileiro
através da Resolugdo n® 181/2017 do CNMP e atualmente previsto pelo art. 28-A do Codigo
de Processo Penal, também é outro instituto da justica consensual. Ja quanto a eficacia
desse modelo de justica no direito brasileiro aduziu, em primeiro, que ele consiste em nao
deixar impune o infrator de delitos considerados mais leves e, a0 mesmo tempo, evitar que
haja todo o desgaste de um processo criminal, fazendo, ainda, com que o acusado nao
sofra todos os 6nus de uma condenacdo. Complementou, ademais, que quanto a reducao
de criminalidade cré ser dificil ter uma estatistica exata, mas acredita que esse modelo é

uma oportunidade de reprimir o crime sem o peso de uma condenacao.

Indagado se existe violagdo ao principio da obrigatoriedade quando da aplicacao de
algum instituto da justica criminal consensual, obtemperou que néo ha ilegalidade porque
0 nao oferecimento da denuncia estd amparado tanto na lei quanto em uma motivacao
fixada pelo Ministério Publico e confirmada pelo judiciario, que é o atingimento da finalidade
do processo penal. Ressaltou, ainda, que o que acontece nao € uma ilegalidade e nem uma
violacdo, mas uma mitigacdo do principio em prol do atendimento da finalidade processual.

E sabido que o acusado, para preencher os pressupostos do acordo de nao
persecucédo penal, deve confessar o delito praticado. Nesse cenario, lhe foi perguntado se
haveria violagdo ao principio do contraditério quando do descumprimento das condi¢des
impostas por esse acordo, tendo em vista que aquele passaria a enfrentar um processo
penal. Como resposta, 0 Douto Magistrado consignou, em primeiro lugar, que desde que
ele iniciou as homologacdes desse acordo ndo vislumbrou caso algum de descumprimento.

Aduziu, em segundo, que essas confissdes possuem a mesma for¢a de uma confissao feita
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em fase de investigacdes policial, visto ser antes da formac&o de um processo. Mencionou,
ainda, que a confissdo, embora seja uma prova muito forte, sozinha nao tem valor suficiente
para ensejar uma condenacgao, de modo que a esta aconteceria por for¢a de outras provas
também e que, portanto, ndo haveria que se falar em violagcdo ao contraditério e nem a

ampla defesa.

Inquirido se a homologacédo do acordo de ndo persecucdo penal poderia criar, ao
olhos da sociedade, a sensagédo de impunidade de um crime praticado, aduziu que ser
muito importante entender que ndo é porque o infrator pode cumprir penas alternativas
diversas da privacao de liberdade, que significa que ele ficou impune. Complementou, que
€ dai que decorre a importancia de o MP ser muito criterioso ao oferecer a proposta de nao
persecucédo penal e de o juiz bem analisar toda a questao para verificar se € ou ndo o caso
de homologacao desse acordo, ou seja, se ele vai ou ndo servir para a reprovacao e a

prevencéao do delito.

Indagado se existe algum ponto que deve ser melhorado ou se existe algo que deve
ser implementado no Acordo de Nao Persecucdo Penal, obtemperou que talvez seja um
pouco cedo para responder a essa questao, pois as jurisprudéncias quanto ao tema estéo
comecando a se formar. Disse que, portanto, ainda nao refletiu sobre pontos a melhorar,
mas pensa que a legislacdo € boa e que somente ela deve ser adotada criteriosamente
para que ndo seja imposta uma condicdo muito mais branda do que a pessoa teria, pois a
pena também tem que ter um carater pedagdgico ao acusado de modo que, caso se

imponha uma medida que néo surta esse efeito, ela ndo vai atender ao objetivo da lei.

Por final, Ihe foi feita uma indagacdo de cunho pessoal: “na opinido de Vossa
Exceléncia, esse novo modelo de justica criminal consensual pode ser a solu¢do para que
se alcance um judiciario mais célere e eficaz?”. Para essa, o Douto Magistrado respondeu
gue nao tem davidas que esse modelo pode, sim, colaborar para desafogar as varas
criminais. Explicou que nas varas em que isso acontece, 0 motivo causador é 0 excesso de
processos e o de audiéncias e, portanto, com a possibilidade de se formalizar esses tipos
de acordo em delitos mais leves, os quais evitariam toda a demora para a resolucéo do
conflito, poderia ser concentrado maiores esforcos em casos de delitos mais graves.
Concluiu, ainda, que a legislacdo da justica consensual pode, sim, atender a uma boa parte
dos crimes que acontecem, desde que, conforme ja foi dito, o caso seja criteriosamente

analisado.
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CONCLUSAO

Este trabalho cuidou de investigar, através de estudos, pesquisas e entrevistas
desenvolvidas, a aplicagédo e a mitigacdo do principio da obrigatoriedade em confronto com
0 Acordo de Nao Persecucdao Penal e outros principais institutos da justica criminal
consensual brasileira, também chamados, por alguns doutrinadores, como institutos

despenalizadores.

Em titulo de hipbtese, quando se empreendeu as pesquisas tratadas neste trabalho,
partiu-se da ideia de que a justica criminal se encontra em uma verdadeira situacao de
crise, justamente por ter uma enorme quantidade de acfes penais que ndo conseguem ser
resolvidos dentro de um tempo habil pelas varas criminais do pais, bem como por se
vivenciar, além disso, um grande aumento na criminalidade — em todos o0s seus aspectos —

e na violéncia consubstanciada pais.

A fim de atender aos objetivos propostos, a pesquisa foi dividida em trés capitulos.
No primeiro capitulo apresentou-se 0s sistemas processuais penais, bem como apos-se
algumas importantes consideracdes a seus respeitos. No segundo, a presente pesquisa
tratou da atuacao do Ministério Publico no processo penal, elencou as condi¢cbes e alguns
importantes principios da acao penal, enfatizando o da obrigatoriedade e o da oportunidade,
e finalizou com uma explanacdo das caracteristicas da justica restaurativa e da justica
negociada. Finalmente, no terceiro capitulo, apresentou os principais institutos da justica
criminal consensual no Brasil e, objetivando solidificar a pesquisa, pontuou algumas

indagacdes feitas a operadores do direito quanto a esse novo modelo de justica criminal.

Antes de adentrar, de fato, nas conclusées do presente trabalho, insta salientar que
o0 este é voltado a uma explanacdo quanto ao assunto justica consensual, de modo que o
objetivo é mostrar seus institutos, principios, forma de aplicacdo, motivos e, claro, algumas
criticas. Também se volta a defender a adogéo desse novo modelo de justi¢a, pois acredita-
se que ele € uma possivel solugédo para a falha existente no modelo de jurisdicionalizacéo
da pena, até entdo fortemente adotado pela justica penal brasileira. Para isso reconhece-
se, € claro, a existéncia dessa falha da justica brasileira, visto que a criminalidade e a

violéncia no pais evidentemente s6 aumentaram.

Apds os estudos e pesquisas empreendidas concluiu-se que se deve ter em mente

que o Estado ainda considera, e muito, indispensavel a instauracdo de um processo



85

criminal, com todas as suas garantias, para buscar a ressocializacdo de um individuo que
pratica um delito. Contudo, em uma boa parte dos casos ocorre de a pessoa aguardar anos
e anos a resposta do judiciério, ser punida com uma pena restritiva de liberdade e, ao final,

nao ser ressocializada e, como se isso nao bastasse, ela ainda volta a cometer crimes.

A partir dai, e trazendo novamente o conceito de que o0 processo penal € o
instrumento que tem por finalidade o atendimento ao interesse publico, ou seja, restaurar a
harmonia social abalada pela pratica delitiva, é possivel notar que ele ndo esta sendo
efetivo. Isso porque, conforme explanado no presente trabalho, verifica-se que o sistema
de persecucao penal rigido, que leva grande parte dos comportamentos criminosos a juizo,
pela via processual, tem se mostrado incapaz de cumprir o papel do processo penal, tendo
em vista a auséncia de recursos financeiros e humanos suficientes para sanar, de modo

efetivo, todos os fatos levados a apreciagéo do judiciério.

Assim, a atual situacdo da justica criminal brasileira consiste na existéncia de uma
sensacao de impunidade, devido ao enorme atraso do poder judiciario, que, por sua vez, é
decorrente da quantidade imensa de processos em tramite e da auséncia de recursos

suficientes para resolvé-los.

Portanto, diante dessa falha, acredita-se que a busca por novos caminhos para o
sistema criminal do pais € a solucéo. Isso porque os métodos tradicionais utilizados, como
a jurisdicionalizacédo da pena, se mostram obsoletos, principalmente no ponto que tange a
proposta de evitar o cometimento de novos crimes e reinserir um individuo dentro do

contexto social.

A adocdo de métodos consensuais para resolver a demanda penal, conforme
explanado no decorrer deste trabalho, € uma préatica que tem como um dos maiores pilares
a reinsercdo do individuo dentro da sociedade, conscientizando-o e néo o privando de sua
liberdade e colocando-o0 em ambientes terriveis para contribuir, em grande parte dos casos,

somente com a sua piora.

N&o bastasse isso, € de se comentar, ainda, que existe a superlotacdo nos presidios
brasileiros, que ocasiona na grande dificuldade de gerenciamento e acarreta na formacéo
de milicias pelos proprios presos. Considerando isso e diante das condi¢gdes deploraveis e
indignas desses presidios, ao invés de reinserir pessoas na sociedade, acaba-se criando

uma instituicdo para a formacao de delinquentes piores ou de novos delinquentes.
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Além disso, o efeito que uma pena restritiva de liberdade gera em uma pessoa, apos
a sua saida do cércere, contribui ainda mais para a sua formacédo de criminoso. Isso
acontece ndo somente porque o condenado entrou em uma gangue ou porgue ele se tornou
um criminoso com maior conhecimento de préticas delituosas, mas também porque a busca
por emprego fica ainda mais dificultada e, assim, o ex-encarcerado acaba optando por

novas praticas delitivas, como o roubo e o furto, por exemplo.

Para que se consiga evitar tudo isso e concretizar a aplicacdo desses novos métodos
de justica consensual, acredita-se que o principio da obrigatoriedade da acao penal publica
deva ser flexibilizado e até mesmo mitigado nos casos em que se possa optar, com base
na adequacao funcional do direito penal, pelo principio da oportunidade. Insta salientar que
essa opcao vem se mostrando, e ja tem um bom tempo, tendéncia no que se refere ao
direito penal em sistemas juridicos de boa parte de paises afora, como os Estados Unidos
e a Italia — que possuem indices menores de violéncia e criminalidade. Também néo se
poderia deixar de mencionar que os trés entrevistados deixaram seu parecer opinando que
acreditam no potencial da Justica Criminal Consensual, no sentido de que ela pode ser a
solugéo da falha no processo penal.

Contudo, embora o presente trabalho seja favoravel a flexibilizacdo da aplicacdo do
principio da obrigatoriedade, reconhece-se que se deve ponderar os limites e a forma de
aplicacdo da justica consensual. Para isso, reputa primordial a comparagdo com 0Ss
experimentos de outros paises que ja adotam esse novo modelo de justica. O motivo disso
€ que possamos estar bem cientes de o que foi bem sucedido e o que néo foi, ou seja, é
saber aquilo que causou mudancas positivas nos contextos desses paises. Tudo isso com
o objetivo de alcancar a finalidade principal do processo penal, que, como ja mencionado,
€ a restauracdo da harmonia social, mediante a reprovacdo do crime praticado e a

prevencao para outros que possam surgir.

Posto isso, também se reputa necessério deixar muito claro que a realizagdo do
Acordo de N&o Persecucédo Penal (o mais recente aparato consensual de solucao de
conflitos), bem como de quaisquer outros institutos da Justica Criminal Consensual, jamais
se traduz, e nem esta proximo de se traduzir, na ideia de impunidade ou na ideia de que 0
as praticas delituosas compensam. Isso porgue quando da formalizagdo desses institutos,
o infrator cumpre, sim, uma pena: prestacdo de servigos, prestacdo pecuniaria, proibicdo
de frequentar determinados lugares, proibicdo de se ausentar da comarca, entre outras

mais que forem ajustadas. Ademais, caso o infrator venha a descumprir essas condigdes,
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a consequéncia serd o enfrentamento de um processo judicial, com uma consequente

imposicao de pena restritiva de liberdade.

Além disso, a eficacia desses institutos é fortemente baseada no melhor meio de
solucao de conflitos, que é o dialogo, dotado da capacidade de conscientizar o infrator de
gue aquilo que ele fez esta errado e que ele nédo deve voltar a fazer. Assim, em primeiro,
evita-se que o infrator venha a cometer novos crimes e, em segundo, que a criminalidade

aumente, o que, sem sombra de duvidas reduz a surgimento de novos infratores.

Conforme aduzido nas presentes conclusdes, a consequéncia de ainda se buscar a
jurisdicionalizacdo da pena, notadamente a da restritiva de liberdade, € o aumento da
populacao carceraria e 0 aumento da violéncia, pois um, querendo ou ndo, decorre do outro.
Assim, ndo se deve permitir que sempre se critique o sistema, alegando auséncia de rigor
legal e pleiteando que haja mais for¢a punitiva do Estado, pois o correto seria reconhecer
gue o0 nosso sistema penal falhou e que temos que buscar novas alternativas para
solucionar essa falha. Essas alternativas podem ser traduzidas em uma (maior) aplicacao

dos institutos desse novo modelo de justica criminal, a consensual.
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