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RESUMO:

O presente artigo versa sobre o Acordo de Nao Persecugdo Penal, inicialmente engajado pela Resolugdo n.° 181/2017,
de autoria do Conselho Nacional do Ministério Publico e atualmente previsto no artigo 28-A da Lei Anticrime n.°
13.964/2019. Referido acordo ¢ uma ferramenta de justica consensual de evidente excegdo ao principio constitucional
da Obrigatoriedade da A¢ao Penal Publica ao agente Ministerial, estampado a luz do artigo 129, inciso I da Constituicao
Federal de 1988. Essa ferramenta ndo se trata de novidade legislativa, uma vez que o ordenamento juridico brasileiro ja
adota meios de justica negociada no processo penal, contudo, tal instituto tem o proposito de aperfeigoamento do
processo penal, no sentido de uma resposta firme, coerente e célere do Estado detentor da esfera punitiva. Tal instituto
consiste em ndo processar nem julgar aquele que comete crime leve ou médio, desde que este preencha os requisitos
cumulativos previstos no artigo 28-A, bem como, obrigatoriamente, cumpra as condi¢des estabelecidas pelo Ministério
Publico. Questionou-se pela doutrina nacional acerca da constitucionalidade da Resolugdo n.® 181/2017, bem como
quanto a legitimidade do Conselho Nacional do Ministério Publico na autoria do instituto. Nesse sentido, questiona-se o
papel do Ministério Publico no oferecimento da persecugdo penal frente ao oferecimento do Acordo de Néo Persecugdo
Penal, bem como o protagonismo do Parquet no processo penal. Com isto, mostra-se deveras relevante o estudo desse
instituto e de seus efeitos praticos no cendrio jurisdicional, sendo aqueles compreendidos com relagdo a sua
compatibilidade e a sua convivéncia com os principios e garantias constitucionais.
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Publico.

CRIMINAL NON-PERSECUTION AGREEMENT AND THE PRINCIPLE OF
MANDATORY CRIMINAL COMPLAINT

ABSTRACT:

This essay talks about the criminal non-persecution agreement, initially introduced by Resolution n. © 181/2017, edited
by the Public Prosecution National Council and currently regulated by article 28-A of the Anti-criminal Statute n.°
13.964/2019. This agreement is a consensual justice tool, being an evident exception to the constitutional principle of
the mandatory public criminal complaint, established at article 129, item I of the Federal Constitution of 1988. This tool
is not a legislative novelty, since the Brazilian legal system already adopts instruments of negotiated justice in the
criminal procedure, however, such institute has the purpose of improving the criminal process in the sense of a firm,
coherent and fast action of the State that has the punitive power. Such an institute consists in not prosecuting or judging
those who commit non-serious crimes, as long as it fulfills the cumulative requirements provided by article 28-A, as
well as obligatorily complies with the conditions established by the Public Prosecutor’s Agency. The constitutionality
of Resolution n. °® 181/2017 was challenged by national scholars, as well as the Public Prosecution National Council’s
legitimacy to create such institute. In this sense, Public Prosecutor’s role in offering criminal prosecution in relation to
the offer of the Criminal Non-Prosecution Agreement is questioned, as well as the role of parquet in the criminal
process. Thus, the study of this institute and its practical effects in the jurisdictional scenario are very relevant, being
those understood in relation to its compatibility and its coexistence with the constitutional principles and guarantees.
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1 INTRODUCAO

No ordenamento juridico brasileiro, a resolu¢do de conflitos por meios extrajudiciais €
demasiadamente utilizada, sendo uma realidade a ser enfrentada. O Acordo de Nao Persecucao
Penal, previsto no artigo 28-A da Lei Anticrime, € um instituto que amplia as hipoteses de excecao
ao Principio da Obrigatoriedade da Ac¢do Penal, implementando a resolug¢ao processual criminal de
forma consensual.

Nesse sentido, as solugdes alternativas a jurisdicdo conflitiva, com o intuito de otimizacao
do sistema penal, estao presentes em nosso sistema jurisdicional, nao s6 no oferecimento do Acordo
de Nao Persecucdo Penal, mas inclusive nos institutos da Transagdo Penal, da Colaboracao
Premiada e da Suspensdo Condicional do Processo.

E importante salientar que no Direito Penal Internacional, paises como a Alemanha, a
Franca e os Estados Unidos adotam a justica negociada como regra, inclusive tendo se mostrado
uma ferramenta promissora e efetiva na racionalizagdo de demandas naqueles paises.

Do mesmo modo, tal instituto de ndo persecucdo penal prevé a possibilidade de uma
proposta ao indiciado, desde que, obrigatoriamente, o caso concreto encontre subsun¢do aos
requisitos especificos legais, estabelecendo que, em caso de firmagdo do acordo, o indiciado ndo
serd processado e tampouco julgado pelo crime que cometeu, uma vez cumpridas as condi¢des que
serdo interpostas pelo agente ministerial.

A intengdo do legislador com essa modalidade de justica penal negociada ¢ resultar em
folego as varas criminais e, principalmente, filtro as demandas em tramitacao no Poder Judiciario,
uma vez que apenas processos classificados como graves terao resolucao pela via judicial.

Em principio, o referido acordo obtém engajamento no artigo 18 da Resolugdo n.° 181/2017,
todavia, tendo em conta a natureza juridica da Resolugdo originaria, a luz do sistema juridico penal,
muito se questionou no ambito doutrinario e jurisprudencial acerca da constitucionalidade da
previsdo do Acordo de Nao Persecu¢ao Penal. Tal questao chegou para a apreciagdo do Supremo
Tribunal Federal (STF) pelas vias de Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI).

Sobre o assunto, a Associacdo dos Magistrados do Brasil (AMB) ingressou com a ADI n°
5.790, e da mesma forma a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) intentou a ADI n.° 5.793,
ambas buscando em especial o reconhecimento da inconstitucionalidade da resolucdo e da
ilegitimidade/abuso de autoridade do CNMP.

Ademais, o sistema nacional de processo penal adotado atualmente, por ser acusatorio na

forma adversarial, mostra-se deveras insuficiente, tanto que o Poder Judicidrio encontra dificuldade

2



E((C

CENTRO

UNIVERSITARIO T

na aplicacdo da lei penal, no sentido de propiciar uma resposta estatal tanto a vitima quanto ao
denunciado.

Assim sendo, vislumbra-se a hipotese de que o Principio da Obrigatoriedade da Agao Penal
possua carater discriciondrio, ndo impositivo, sendo possivel que o oferecimento pelo Ministério
Publico de Acordo de Nao Persecugdo Penal flexibilize a propositura da A¢ao Penal.

Por outro lado, coexiste no ordenamento juridico a regra adotada atualmente, qual seja, do
sistema processual adversarial, auferindo que, nas Ag¢des Penais Publicas Incondicionadas,
conforme estabelecido pela Constituicdo Federal, no artigo 129, o Ministério Publico, quando do
exercicio de suas fungdes institucionais, promovera privativamente a acdo penal publica
incondicionada.

Nesse aspecto, frisa-se que, considerando os efeitos positivos ao Poder Judiciario com o
oferecimento do Acordo de Nao Persecucdo Penal, esse instituto vem sendo implementado sem
prévia e necessaria apreciacdo da responsabilidade do Agente Ministerial na promogao da agdo
penal.

Assim, nao se analisou a viabilidade de que um ato normativo, engajado na forma de acordo,
amplie as hipoteses de excecdo ao Principio da Obrigatoriedade da Ag¢3o Penal Publica
Incondicionada, previsto no artigo 24 do Codigo de Processo Penal, em estampada contradi¢do aos
principios e as garantias constitucionais.

Portanto, considerando que o artigo 28-A apresenta uma proposta que excepciona a
disposi¢do constitucional, uma vez que se posiciona em contradicdo com o artigo 129, I, da
Constituicdo Federal e com o artigo 24 do Coédigo de Processo Penal, vislumbra-se de suma
relevancia juridica a discussdao e andlise deste dispositivo a luz do cendrio jurisprudencial e

legislativo.

2 JUSTICA ADVERSARIAL E O SISTEMA ACUSATORIO

Preliminarmente, apos a superagdo da concepgdo privativa da acdo penal, a evolucao
histérica do processo penal passou inicialmente de caracteristicas inquisitivas, para uma matriz de
estruturacdo acusatoria, caracterizada pelo exercicio das funcdes de acusar e julgar atribuidas a
orgaos distintos (REIS, 2013).

Todavia, no ambito doutrinario, ndo existe um consenso acerca do sistema processual penal
adotado no Brasil. Para muitos, trata-se do sistema acusatorio; para outros, do sistema inquisitivo; e

para uma parcela, ainda, estamos diante de um sistema propriamente dito como misto. E, como se
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ndo bastasse, ha quem diga também que, na verdade, hd uma auséncia de um sistema
(BRANDALISE, 2018).

E necessario destacar que, com o advento da Constitui¢do Federal de 1988, consagrou-se no
pais um sistema acusatdrio, uma vez que a Carta prevé expressamente a divisdo das fungdes de
acusar, defender e julgar, além de garantir principios constitucionais, como o contraditorio e a
ampla defesa. Todavia, ndo se trata de um sistema puro, visto que o Codigo de Processo Penal
anteriormente adotava um sistema considerado misto. De toda a forma, este mesmo considerado
como tal, deve ser interpretado conforme o texto constitucional (LIMA, 2018).

Insta salientar que na linha da compreensdo da andlise da persecu¢do penal da fase
extrajudicial a sua fase judicial, observamos que o processo penal em fase judicial ¢
essencialmente inquisitorio, e, apOs a investigagdo, pode ser considerado como acusatorio
(MOUGENOT, 2019).

Forcoso reconhecer que a prova de um sistema misto se encontra no artigo 385 do Cddigo
de Processo Penal, ao permitir ao juiz uma condenagdo em crimes de a¢dao publica, mesmo com
manifestacdo do Ministério Puablico em contrario. Por esse motivo, ndo se trata do sistema
acusatdrio puro, uma vez que, apesar de a produ¢do de provas ser 6nus exclusivo das partes,
existem excec¢des em que o proprio juiz pode determinar, de oficio, a realizagdo de atos probatorios
para a formagao de sua convicg¢ao (REIS, 2013).

Nesse mesmo raciocinio, a preferéncia no Brasil pela adogdo do sistema acusatorio esta
nitida no artigo 129, inciso I, da Constituicdo Federal, contudo ndo ¢ adotado em sua versdo pura,
na medida em que o magistrado nio é um agente estatico na persecucio penal (TAVORA, 2018).

Por outro lado, para muitos, ndo ha que se falar em sistema misto, somente em razao de o
inquérito ser inquisitivo, pois este tem a funcdo apenas de embasar a forma¢do do convencimento
ao titular da acdo penal (METZKER, 2020).

Sob outro aspecto, para Lopes Junior (2018), o processo penal brasileiro é essencialmente
inquisitorio, conforme previsto no artigo 4° do Codigo de Processo Penal, e ainda que se pense que
o sistema ¢ misto, a fase processual ndo ¢ acusatéria, considerando que a gestdo da prova se
encontra em poder do julgador, portanto o principio norteador tende ser o inquisitivo.

Com efeito, asseverou o relator, Ministro Roberto Barroso, na ADI n.° 5104 MC/DF, que a
Constituicao de 1988 optou pelo sistema acusatdrio, posicionamento este respaldado nas decisdes
do Supremo Tribunal Federal, quando asseguram a titularidade da ag¢ao penal ao Ministério Publico,

limitando a interferéncia judicial nas investigacdes.
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Imperioso destacar que com a institucionalizacdo do Ministério Publico, o Estado, sem
abdicar da neutralidade judicial, assumiu a titularidade da agdo penal, dando forma a transposi¢ao
do modelo inquisitorio para o acusatério, concretizado, inclusive, na propria Constituicdo Federal
ao definir o Ministério Publico como instituicdo essencial a funcao jurisdicional e atribuindo a este
titularidade exclusiva da a¢@o penal publica (REIS, 2013).

Vai no encalco o fato de que o sistema acusatorio se caracteriza pela separacdo entre os
orgaos de acusacao e de julgamento, garantido a imparcialidade do julgador e, a plenitude de defesa
e também o tratamento igualitario das partes, pois, considerando que a iniciativa ¢ do oOrgdo
acusador, o defensor tem o direito de se manifestar por ultimo, e a produgdo das provas ¢
incumbéncia das partes (REIS, 2013).

Portanto, o modelo acusatorio exige que o juiz se mantenha alheio ao trabalho de
investigacdo e também na producdo de provas, uma vez que, neste modelo, isto cabe as partes, por
isso ¢ que se fala em uma radical separagdo entre as fungdes de acusar/julgar, além da
predominancia das caracteristicas de oralidade, publicidade, contraditério e igualdade das partes
(LOPES JUNIOR, 2019).

Atualmente, para Metzker (2020), a Lei Anticrime sanou todas as duvidas que pairavam
sobre o assunto ao incluir o artigo 28-A, vez que demonstra, indubitavelmente, uma estrutura
acusatoria, vedando a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituigdo da atuacao
probatoria do 6rgao de acusagdo, havendo explicita separacdo entre a acusacdo ¢ o julgador, ndo
podendo este ultimo fazer as fungdes de parte.

Contudo, para Suxberger (2016), a justica adversarial, por ser um processo penal
burocratico, ineficiente e moroso, caracterizado pela repeticdo de atos desnecessarios, nao se
coaduna com a velocidade da comunicacao da sociedade moderna.

Nesse aspecto, a premissa ¢ de que os sujeitos alcancem a justica com que o Estado se
legitima, com razoavel duracdo do processo como principio fundamental da justi¢ca processual e
esse pressuposto nao deve ser ignorado (VALENCA et al, 2019).

Isto posto, em que pese o Codigo de Processo Penal oferecer tragos que prestigiam o sistema
inquisitivo, a Constitui¢ao Federal, verdadeiramente, adota o acusatorio na formalizagdo da resposta
penal do Estado Democratico de Direito. Com isso, a leitura do Codigo de Processo Penal deve ser

feita a luz da Carta Constitucional, visto que se trata de dogma superiormente hierarquico.

2.1 ESPECIES DE ACAO PENAL
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A agdo penal ¢ o direito do Estado-acusagdo ou do ofendido de ingressar em juizo,
solicitando a prestacao jurisdicional. O agente estatal, por sua vez, ao aplicar as normas de Direito
Penal no caso concreto, realiza a punicao do infrator (NUCCI, 2016).

Vital reconhecer que no Brasil, devido a ado¢do ao sistema processual penal acusatorio,
cada agente jurisdicional possui determinada fungdo preestabelecida. Ao Ministério Publico, para a
efetiva prestagdo da jurisdigdo, cabe a funcdo acusatdria, sempre que pertinente. Nesse aspecto,
observa-se que a propositura da agdo penal, outorgada ao Ministério Publico, prestigia o sistema
acusatorio e preserva a imparcialidade do 6rgao jurisdicional (GARCIA, 2017).

Para a efetividade desse sistema, o Codigo de Processo Penal faz distingdo acerca das
espécies de agdes penais condenatorias, as quais se classificam na acdo penal de iniciativa publica,
adotada pelo Codigo Penal, e a acdo penal de iniciativa privada aplicada aos casos especificos
mediante restrita previsao legal.

Assim, a a¢do penal publica d4 origem ao principio da obrigatoriedade da agdo penal, e
possui como subespécies a acdo penal publica condicionada e a acdo penal publica incondicionada.
Quanto a acao penal privada, essa, por sua vez, desmembra-se em agdo penal exclusivamente
privada, a acdo penal privada personalissima e a agdo penal privada subsidiaria da publica.

Nessa esfera, o0 Codigo Penal trata da acdo publica e da a¢do de iniciativa privada, confira-
se:

Art. 100 - A aglo penal ¢é publica, salvo quando a lei expressamente a declara privativa do
ofendido. § 1°- A acdo publica é promovida pelo Ministério Publico, dependendo, quando
a lei o exige, de representagdo do ofendido ou de requisi¢do do Ministro da Justica. § 2° -
A agdo de iniciativa privada é promovida mediante queixa do ofendido ou de quem tenha
qualidade para representa-lo. § 3° - A ac¢do de iniciativa privada pode intentar-se nos crimes
de acdo publica, se o Ministério Publico nao oferece dentincia no prazo legal. § 4° - No
caso de morte do ofendido ou de ter sido declarado ausente por decisao judicial, o direito de
oferecer queixa ou de prosseguir na agdo passa ao conjuge, ascendente, descendente ou
irmao. (BRASIL, 1940).

Ademais, a a¢ao penal publica, condicionada ou incondicionada, estd voltada ao interesse da
sociedade na apuragdo da infragdo e na punicao do infrator. Incide tanto no sistema processual de
interesse publico como privado, ora representado pela legitimidade do Ministério Publico, ora pelo
direito ao ofendido de representar (NUCCI, 2016).

No que diz respeito a agdo penal publica incondicionada, Lopes Junior (2018, p. 204) a
descreve no sentido de que “¢ a regra geral do sistema penal brasileiro, no qual os delitos sdo objeto
de acusagdo publica, formulada, portanto, pelo Ministério Publico (estadual ou federal conforme a

competéncia da Justiga Comum Estadual ou [Comum] Federal).”
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De acordo com Tévora (2018), o 6rgdo acusador oficial da Constitui¢do Federal ¢ o
Ministério Publico. Por esse motivo, o promotor atua, nos casos de agdo publica incondicionada, ex
officio, independentemente de autorizagdo ou manifestacdo de vontade. Acrescenta Lima (2018)
que o exercicio da acdo penal publica incondicionada deriva do direito do poder publico exercido na
figura do Estado, considerado como tal, pois, na incidéncia de justa causa, o Parquet promove
privativamente a acao, dispensando a manifestacdo da vontade da vitima ou de terceiros.

Acrescenta-se ainda que, na agao penal publica condicionada, na li¢do de Marcao (2016, p.
94) trata-se de “acdo penal cuja persecucdo depende da manifestagdo positiva de vontade de quem
de direito”. No mesmo sentido, a instauracdo do inquérito policial e a deflagragdo da agdo penal,
ficam condicionadas a vontade do ofendido, devido a intensidade com que afeta a sua intimidade e
a gravidade do fato (CAPEZ, 2015).

Ainda sobre o tema, extrai-se que, nessa espécie de agdo, a existéncia de ofensa a intimidade
da vitima exige que, para o seu exercicio ser considerado valido, necessite-se da permissao
externada pela representacio, seja pela propria vitima ou do seu representante legal (TAVORA,
2018). Exemplificando, nos crimes contra a dignidade sexual, de um lado vislumbra-se interesse
publico, pautado na punicdo do infrator, mas de outro, extrai-se o interesse privado, presente na
voluntariedade da representagdo da vitima, resguardada a sua intimidade (NUCCI, 2016).

Para além disso, no que diz respeito a agao penal privada, a pretensdo acusatoria para atuar
no processo penal ¢ do proprio ofendido, tal qual, consiste em um direito proprio semelhante ao
direito ministerial exercido na a¢do penal publica (LOPES JUNIOR, 2018).

No que concerne a agdo penal privada, exclusivamente privada, na visdo de Lima (2019),
esta se falando da regra no que tange a agdo penal privada, sendo cabivel a sucessao processual. Isto
¢, ocorrendo a morte do ofendido, o direito de prosseguir com a acdo penal ¢ estendido para os
ascendentes, descendentes, conjuge e irmaos. Diferentemente dessa modalidade, aponta-se a acao
penal privada personalissima, que se trata de uma agdo restrita a iniciativa da vitima, o que significa
dizer que, com a morte do ofendido, opera-se a extingdo da acdo penal e da punibilidade do
investigado (LOPES JUNIOR, 2018).

Ja no que se refere a agdo penal privada subsididria da publica, como descrito por Lima
(2019), é um direito fundamental previsto no artigo 5°, inciso LIX, da Constituicdo Federal. Trata-
se de um controle e fiscalizagdo do exercicio da a¢do penal pelo Ministério Publico. Em suma, ¢
uma medida que, a partir da inércia do titular da acdo penal publica, o particular fica legitimado e

tem a faculdade de intentar a acio (TAVORA, 2018).
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Desta feita, extrai-se que a manifestacdo do poder punitivo do Estado, por meio da agdo
penal, da-se pela coexisténcia em nosso sistema processual penal de duas categorias relacionadas

como regra e excecao, sendo a acdo penal publica e a acao penal privada, respectivamente.

2.2 O PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE DA ACAO PENAL

Exige-se a atuagao do Ministério Publico, titular exclusivo da acao penal publica, enquanto
Estado-acusacdo, sendo a unica medida possivel de aplicagdo de pena a materializagdo do processo
criminal (NUCCI, 2016). Em conformidade, manda o artigo 24 do Cddigo de Processo Penal que a
promocao da acdao nos crimes de a¢do penal publica se dard por dentincia do Ministério Publico.
Infere-se, portanto, que o agente ministerial tem o dever e a plena legitimidade da propositura da
acao penal publica incondicionada.

Diante disto, Nucci (2016 p. 52) realca que “o principio da obrigatoriedade da agdo penal
significa ndo ter o 6rgdo acusatorio, nem tampouco o encarregado da investigagdo, a faculdade de
investigar e buscar a puni¢ao do autor da infragdo penal, mas o dever de fazé-lo”.

Nesse contexto, esse principio transfere ao agente ministerial o carater de indisponibilidade,
ou seja, prevalece o dever de acusacdo e de persecucao penal. Com isso, havendo justa causa para a
deflagracdo do processo criminal, isto €, presenca de elementos que indicam a ocorréncia de fato
tipico, ilicito e culpéavel, o Ministério Publico estard obrigado a oferecer a dentincia (LIMA, 2018).

Na mesma linha, para Andrade (2018, p. 214), o referido principio consiste no “dever
imposto ao seu titular de intentd-la em todas as ocasides em que conhecer a noticia de um crime, a
partir da presenca de elementos de materialidade e indicios de sua autoria”.

Isso porque o referido principio advém da fidelidade ao interesse publico na ocorréncia de
crimes lesivos de importantes bens juridicos, incidindo interesse estatal na apuracdo do caso,
punindo, por meio do devido processo legal (NUCCI, 2015).

No dizer de Lopes Junior (2018), no Brasil ndo se adota o principio da oportunidade e
conveniéncia. Por esse motivo, presentes os requisitos legais para o exercicio da agdo penal, o
Ministério Publico s6 pode oferecer a denlincia, ndo cabendo nenhum juizo de conveniéncia e
oportunidade, uma vez que a persecu¢do penal ¢ de ordem publica. Assim, estd obrigado no
patrocinio do processo, com fulcro no artigo 24 do Codigo de Processo Penal (TAVORA, 2018).

E isso assim se configura, porque o agente ministerial ndo pode ponderar ou decidir a partir
de critérios de politica criminal com ampla discricionariedade; pelo contrario, esse dever de agir

ndo abre margem de atuagdo entre denunciar, pedir diligéncias complementares ou postular o
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arquivamento (LOPES JUNIOR, 2018). Pois deriva da legalidade constitucional, e ndo de
discricionariedade, como ocorreria caso o principio da oportunidade estivesse vigorando, por este
motivo qualquer decisdo que ndo a do oferecimento da denuncia, deve ser fundamentada na
insuficiéncia da comprovagdo da materialidade ou da autoria (NUCCI, 2015).

Nessa linha, a obrigatoriedade surge na medida em que ¢ instituida por lei. Portanto, de
acordo com a literalidade constitucional, ndo cabe ao Ministério Publico deixar de propor agao
penal por motivos de politica criminal, devendo verificar se o fato ¢ tipico, ilicito e culpavel, bem
como a existéncia das condi¢des exigidas por lei para o regular exercicio da a¢do penal (RANGEL,
2019).

Assim, o referido principio mostra-se sujeito a questionamentos, inclusive pelo proprio
Ministério Publico e aos 6rgaos persecutorios criminais para decidir se atuardo ou nao, pois a luz
literal do referido principio, ndo ha espago para nenhum critério politico ou de utilidade social
(LIMA, 2020).

Por outro lado, Capez (2015), em contrapartida, afirma que a obrigatoriedade da acao penal
esta diretamente ligada a legalidade, no sentido de que o titular da acdo penal tem obrigacao de
propd-la. Todavia, possui ligagdo direta com a oportunidade, consistente na apreciagdo da
oportunidade e da conveniéncia do oferecimento da agdo penal.

E cedico que a propositura da ac¢do penal publica é, para o Estado, uma imposi¢do legal,
pois, se nao houver persecu¢do penal, ndo ha aplicacdo de pena, dai se extrai a obrigatoriedade da
acdo penal publica (RANGEL, 2019). Por isso, a obrigatoriedade decorre do proprio texto legal do
Codigo de Processo Penal, no artigo 24, que veda que o 6rgao do Ministério Publico determine o
arquivamento do inquérito policial, limitando-se a somente propor o arquivamento, ficando a
critério do juiz competente a decisdo, efetuando assim o controle exclusivo do atendimento ao
principio da obrigatoriedade (MOUGENOT, 2019).

Portanto, esse dever conferido ao Ministério Publico em exigir do juiz a devida prestacao
jurisdicional, ¢ um poder publico constitucional, conferido pela sociedade pelo exercicio do poder
constituinte originario, a fim de satisfazer a pretensdo acusatdria estatal, visando reestabelecer a
ordem juridica violada (RANGEL, 2019).

Nao obstante, em que pese o principio da obrigatoriedade da acdo penal ser considerado
como regra, a propria Constituicdo Federal prevé expressamente acerca da autonomia e
independéncia funcional do Ministério Publico, consequentemente pode-se dizer que este ndo esta

obrigado a processar (MELLO, 2018).
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Diante disso, data vénia aos posicionamentos firmados e fundamentos levantados, infere-se
que o principio da obrigatoriedade da agdo penal deve ser observado pelo agente ministerial, seja de
forma impositiva ou nao, visto que esta diretamente ligado a preceitos constitucionais que conferem

a sua legitimidade na persecugdo penal.

2.3 EXCECOES AO PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE DA ACAO PENAL

A regra no processo penal brasileiro ¢ pela obrigatoriedade da acgdo penal, contudo,
admitem-se algumas excec¢des. Acerca dessas excecdes, de acordo com Lopes Junior (2018, p. 201)
“sao situacdes muito restritas e devidamente disciplinadas em que o Ministério Publico tem uma
pequena e (bem circunscrita) esfera de negociagdo com o imputado (dentro de rigidos critérios
legais)”.

Nessa mesma linha, consistem esses institutos, conforme Alves (2018, p. 217), em meras
“situagdes em que se permite que o réu abandone a posi¢cdo tradicional de resisténcia frente a
pretensdo acusatdria e ajuste com a parte adversa de algum tipo de sangdo, ocorrendo a abreviagao
ou mesmo a exclusdo do processo”.

Nesse contexto, cada vez mais o dever de agir do agente ministerial vem sendo mitigado
pela relativizacdo do principio da obrigatoriedade, que inicia nos institutos dos Juizados Especiais
Criminais, amplia-se com a possibilidade de perddo judicial presente na delagdo premiada, e
atualmente ganha for¢a com o acordo de ndo persecugao penal (LOPES JUNIOR, 2020).

A primeira delas, conforme j& levantado, trata-se do instituto da transacao penal, que surgiu
com o advento da Lei dos Juizados Especiais (Lei n.° 9099/95). Entretanto, antecedendo a lei
especifica, a transacdo penal ja encontrava respaldo no bojo da Constitui¢do Federal, precisamente
no artigo 98, inciso I, que em linhas gerais autoriza os juizados especiais, nos procedimentos orais e
sumarissimos, dentro das hipdteses previstas em lei, a aplicacdo de transagdo penal aos casos de
menor potencial ofensivo.

Ademais, quando o Ministério Publico opta pelo oferecimento da transacdo penal,
preenchidos os requisitos do artigo 76 da referida lei, insurge a relativizagdo ao principio da
obrigatoriedade, posto que, em vez da promoc¢do da acdo penal, a regra convencional, aplicam-se
penas restritivas de direito e multa, op¢ao excepcional (LIMA, 2018).

Aponta-se, nesse sentido, que a transagao penal atua como uma substituta ao embate formal

em juizo para uma composicdo amigavel entre as partes, operando como uma mitigagdo a
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penalizagdo do Estado, evitando a dentincia e submetendo o infrator a uma medida alternativa ndo
privativa de liberdade (TAVORA, 2018).

Nessa linha, um segundo instituto que revela também uma mitigagdo a obrigatoriedade da
acdo penal ¢ a Suspensdo Condicional do Processo, prevista no artigo 89, também da Lei dos
Juizados Especiais. Tal proposta consiste no preenchimento do requisito objetivo da pena que,
cominada, ndo seja superior a um ano de prisdo. Essa excecdo pretende afastar os transtornos da
tramitagdo do processo e os efeitos da condenagao (GARCIA, 2018).

Assim, apenas nas contraven¢des € nos crimes com pena maxima de até 2 anos, pode o
Ministério Publico deixar de promover a a¢do penal, ainda que comprovada a autoria e
materialidade do delito de acao publica (REIS, 2013), pois o legislador, ao estabelecer a transacao
penal prevé essa permissdo, consistente em deixar de propor acdo penal, muito embora diante de
fato tipico, ilicito e culpéavel, bem como, presentes todas as condi¢cdes para a persecucao da acao
penal publica (RANGEL, 2019).

Assim sendo, observa-se que o principio da obrigatoriedade da acdo penal publica possui
carater absoluto quando falamos em infragdes penais de médio e maior potencial ofensivo. Todavia,
quando estamos diante das infragdes penais de menor potencial ofensivo, o referido mandamento
passa a ter um valor relativo ou mitigado (RANGEL, 2019).

Essencial mencionar outra excecdo a regra que pode ser observada na Colaboragio
Premiada, prevista no artigo 4°, §4° da Lei de Combate as Organizagdes Criminosas (Lei n.°
12.850/2013). Nesse caso, o Ministério Publico pode deixar de oferecer a denuncia se o colaborador
for o primeiro a prestar a colaboragao e desde que nao seja o lider da organizagao criminosa (LIMA,
2018).

Ainda, na Lei n.° 12.850/13, a obtencdo de prova para os crimes praticados por
organizacdes criminosas ¢ o fator que legitima que o integrante nao seja punido por auxiliar na
preservacao do interesse estatal maior, qual seja, o resultado final de condenagdo a organizagao
(BRANDALISE, 2018).

Portanto, ¢ impossivel negar que o principio da obrigatoriedade sofreu mitigagdo com o
advento da Lei dos Juizados Especiais e com a consequente institui¢do de um modelo consensual no
processo penal, com evidente adogao do principio da discricionariedade regrada ou disponibilidade
temperada, no tocante as infragdes de menor potencial ofensivo (MOUGENOT, 2019).

Por ultimo, vislumbra-se como uma nova alternativa de mitigagdo ao principio da

obrigatoriedade da agdo penal o Acordo de Nao Persecugdo Penal. O oferecimento do acordo esté

11



E((C

CENTRO

UNIVERSITARIO T

relacionado ao principio da oportunidade e da interven¢do minima, isso porque o Ministério Ptblico
efetua uma selegao baseada em regras predefinidas de politica criminal (LIMA, 2018).

Indispensavel frisar que considerar o principio da obrigatoriedade como uma imposicao cega
e autdnoma tomada a qualquer custo ¢ absurdamente equivocado, portanto, oferecer o acordo ndo
viola 0 mandamento do dever de atuacdo, pelo contrario, otimiza a atuagdo do Ministério Publico
(CABRAL, 2019).

Do ponto de vista de Suxberger (2019), o Acordo de Nao Persecugdao Penal amplia o poder
do Ministério Publico no exercicio da acdo penal, poder este sempre existente, e tal exercicio
decisorio regula a discricionariedade, por meio de instrumentos e critérios de controle.

Em concordancia, no entendimento de Barros (2019), a incidéncia do principio da
independéncia funcional atribui ao Parquet uma conveniéncia justificada pela livre valoragdao do
interesse publico ao verificar a necessidade de promogao da persecucao penal.

Em adigdo, também ndo se apontou conflito com a garantia constitucional da
inafastabilidade da jurisdicdo, ao contrario, lapida o principio da titularidade da agdo, que embora
inafastavel a jurisdi¢dao, ndo se observa a sua necessidade, ndo sendo o caso de assegurar o poder
punitivo do Estado (SUXBERGER, 2019).

No mais, o acordo de ndo persecugdo, enquanto espécie de exce¢do ao principio da
obrigatoriedade da agdo penal publica, guarda relacdo com o principio da oportunidade, orientado
pelo principio da intervengdo minima, permitindo que o agente ministerial estipule regras de selecao
conforme a politica criminal adotada (LIMA, 2020).

Assim, nessa hipotese, o principio da obrigatoriedade perde espago para a autonomia das
partes, uma vez que a estas € concedido o direito de escolha acerca do caminho a seguir, sendo pela
via negocial, sob aspecto constitucional da negociagcdo prevalecendo os principios da autonomia
privada, lealdade, eficiéncia, consenso, boa-fé e paridade de armas, entre outros (ROSA, 2020).

Com isso, aponta-se ndo haver nenhum problema na criacdo de excec¢des ao principio da
obrigatoriedade, uma vez que ndo detém status constitucional, sob o ponto de vista de que seu
fundamento legal advém do artigo 24 do Codigo de Processo Penal, lei ordinaria que admite
excecoes a sua aplicagdo; como ocorreu nas hipoteses da transagdo penal, colaboragdo premiada
entre outros (LIMA, 2020).

Por outro lado, para Valenga et al, (2019), inexiste previsdo constitucional de flexibilizagdo
do principio da obrigatoriedade, isto ¢, ndo ha possibilidade legal de se evitar o processo penal em

nome de um interesse que beneficie e sociedade, atendendo ao interesse publico.
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Nessa linha, na visdo de Tavares (2020, p. 67), “mesmo que presentes todos os elementos
necessarios para o oferecimento da dentincia, 0 membro do Ministério Publico podera propor o
acordo de nao persecucao, caso haja o preenchimento dos requisitos legais.”

Por derradeiro, notadamente de acordo com o carater despenalizador do instituto, verifica-se
ampliada uma série de medidas alternativas ao processo penal, mitigando desmedidamente o
principio da obrigatoriedade da acao penal (MOREIRA, 2020).

Ante o exposto, a transacdo penal, a suspensao condicional do processo e a colaboracao
premiada referem-se a hipdteses de politica criminal em que o Ministério Publico tem a
discricionariedade acerca da persecu¢do penal. Com efeito, o Acordo de Nao Persecugdo Penal

surge como mais uma constante de excecao a obrigatoriedade da ag¢ao penal.

2.4 ASPECTOS E EXPANSAO MUNDIAL DA JUSTICA CONSENSUAL

Convém frisar que, atualmente, os modelos de justica consensual no Direito Penal vém
sendo aplicados na esfera criminal em ambito mundial. Assim, pretende-se esbocar uma breve
analise das medidas que estdo em voga, como os modelos de diversdo, negociacdo de sentenga
criminal e o plea bargaining.

Nesse aspecto, ¢ importante salientar que o negdcio penal evita todo o processo da instrugdo
processual, pois consiste em uma diversificagdo de resposta aos delitos de menor gravidade,
visando a desjudicializacdo e a reintegracdo do ofendido ao processo criminal (SUXBERGER,
2016).

A proposito, acerca da diversao processual, Cruz (2018) dispde que esse modelo de justiga
negocial, na decisdo do caso em concreto, ¢ caracterizado pelo consenso prevalecendo sobre o
conflito. Para tanto, mitigam-se as regras gerais de obrigatoriedade seguidas no processo comum.
Também se tem a aplicagdo de medida considerada mais adequada, por meio da individualizagdo da
sancdo. E ainda se prevé a inclusdo da vitima, na figura do assistente, como um sujeito processual.

Sobre a diversao, Suxberger (2016) aponta que esse modelo permite a resolucao do conflito
com a retirada da acusacdo, a diversdo simples promove o arquivamento por motivo de politica
criminal. A diversdo encoberta impde certos atos a serem cumpridos pelo autor da infracdo, e a
diversdo com interven¢ao requer a imposicao de condi¢des a serem cumpridas pelo acusado.

Sob outro aspecto, conforme Lima (2020), no modelo de diversdao simples nao ha a

imposicao de obrigagdes ao acusado, isso porque a persecucao penal seria absolutamente indcua.
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Todavia, na diversdo encoberta, a impossibilidade da deflagracdo da persecugdo penal ¢ oriunda de
atos praticados pelo proprio autor do fato, como, por exemplo, a composicao de danos.

Ja com relagdo a negociagdo sobre a sentenca, consiste em uma proposta incorporada em
Portugal, por Figueiredo Dias, de Justica Penal de consenso, visando a possibilidade de um
mecanismo de diversdo processual aplicdvel a criminalidade mais grave. Nesse modelo, apos a
confissdo do indiciado, enaltecem-se novos parametros de san¢cdo em que o Tribunal se limita e
vincula ao julgar a causa, valorar os elementos probatorios e aferir a puni¢do, considerado como
uma nova moldura penal (ZAMBIASI, 2017).

Importante destacar que na Itdlia o Patteggiamento, modelo de negociacdo de sentenca, a
acusacdo ¢ a defesa celebram o acordo e cabe ao juiz a aplicagdo da pena acordada, ou seja, o
magistrado efetua o juizo de legalidade. Todavia, nada obsta que o magistrado absolva o acusado,
verificando ser plausivel diante da prova colhida, bem como efetuar uma valoragdo da pena com
proporcionalidade e adequacdo (SUXBERGER, 2016).

Noutro giro, na negociacdo de sentenga, na Alemanha, conhecida como Absprachen, o
acordo ¢ celebrado entre o juiz € o acusado com defensor, sem participagdo do Ministério Publico.
Com isso, 0 juiz tem o dever de buscar a verdade material, assegurado o direito do acusado ao
conhecimento de todas as provas, com a necessidade de homologag¢ao judicial.

O plea bargaining, por sua vez, consiste em um modelo de justica consensual de origem
americana, em que a acusagdo ¢ o réu firmam um acordo embasado pela confissao do delito pelo
réu, ou a sua ndo contestagdo, em troca de um beneficio oferecido pela acusacdo, em geral, com
aplicacdo de uma pena mais branda (ALVES, 2018).

Por derradeiro, ¢ importante lembrar a licdo de Mendonga (2018) que aduz que nesse
modelo hd uma timida participagdo do Judiciario, apenas para fins de homologagdo, nao
interferindo nas discussdes do acordo, sendo de participagdo exclusiva a acusacdo e o réu. Todavia,
com relacdo a este ultimo, o tribunal tem obrigacdo de informar sobre os direitos, encargos e
penalidades possiveis.

No Brasil, a justica penal negociada ainda ¢ timida, podendo ser verificada, nos artigos 521
e 522 do Codigo de Processo Penal, que preveem a possibilidade de querelante e querelado se
reconciliarem, em audiéncia especifica. Da mesma maneira, nos artigos 72 a 74 da Lei n.° 9.099 de
1995, com a composi¢do de danos nos casos de crimes de agdo publica condicionada e de acdo
privada. Também na transacao penal para crimes de menor potencial ofensivo, com base no artigo
76 da Lei 9999/95 e suspensao condicional do processo aos crimes com pena minima em abstrato

de 1 ano, conforme artigo 89 da mesma lei e, por fim, com a delagdo premiada e a possibilidade
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reducdo de pena até a de extingdo da punibilidade (SUXBERGER, 2016). E agora, com base na Lei
n.° 13.964, de 24 de dezembro de 2019, artigo 28-A, o Acordo de Nao Persecugao Penal.

Consoante a isto, observa-se que o instituto do Acordo de Nao Persecucao Penal vislumbra-
se essencialmente modalidade de diversdo com intervencao, devido a exigéncia de cumprimento de
condi¢des, as quais, se cumpridas, podem levar ao arquivamento do procedimento investigatdrio, ou
a extingao do processo pela extingao da punibilidade do investigado (LIMA, 2020).

Para além disso, Suxberger (2016) defende que Estados Democraticos de Direito tendem a
introducdo de modelos de consenso, nos quais o Estado sacrifica parcela do ius puniendi e incorpora
institutos negociais que notadamente solucionam o conflito penal com uma resposta ao fato,
havendo em comum a todos esses modelos a necessidade de voluntariedade do investigado, bem
como a imprescindibilidade da presenga de defesa técnica.

Desse modo, ndo se pode negar que a Justica penal negociada nos ultimos tempos vem
tomando espago, na medida em que cresce em ambito mundial por meio de leis e institutos
baseados no consenso entre as partes para a resolucao de conflito, visando a uma alternativa

promissora e engajadora de nova leitura do processo penal.

2.5 SURGIMENTO E ASPECTOS DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

A Justica Penal adversarial, adotada como regra na jurisdi¢do penal, enfrenta diversas
inconsisténcias, como, por exemplo, o excesso de recursos protelatorios, que acarreta um Judiciario
assoberbado de demandas e acorrentado a morosidade processual. Por esse motivo, no Brasil o
sistema juridico encontra-se congestionado com casos que enfrentam retardamento de respostas
estaveis (VALENCA et al, 2019).

Mediante esse cenario, visando alcangar-se uma célere e efetiva persecugdo penal, surge o
Acordo de Nao Persecug¢do Penal, prematuramente sem lei especifica, do mesmo modo como
ocorreu com outros institutos de justica negociada nos demais paises onde foi implantada, também,
previamente, sem nenhuma previsao legal.

Nesse sentido, para Valenca et al (2019), todos devem ter a garantia da justica com a tutela
jurisdicional, sendo valida a maxima de que a justica que tarda efetivamente ndo ¢ justi¢a, e com
isso, caminhos alternativos, apesar de serem vias passiveis de inseguranca, sdo viaveis em relagao a
sociedade moderna, e a sua expansdo, que exige cada vez mais agilidade e rapidez na resolucao de
conflitos. Acrescenta-se ser inadmissivel que o protagonismo processual seja direcionando mais a

formalidade do que a eficiéncia.
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Pois bem, tal acordo foi introduzido no ordenamento juridico, originariamente, disciplinado
no artigo 18 da Resolug¢ao n.° 181/2017, posteriormente, alterada pela Resolucao n.® 183/2018,
ambas do Conselho Nacional do Ministério Publico. Nessa linha, Cunha et al (2019) assevera que o
acordo, inspirado em modelos de justica negociada adotados em paises estrangeiros, instituiu-se por
meio da resolugdo, que consiste em um ato normativo autdbnomo.

Acrescenta-se também, que, além de ser pautado em modelos de justiga negociada
estrangeiros, assemelha-se a institutos nacionais, como a transacao penal, a suspensdo condicional
do processo e a colaboracdo premiada, todos versando sobre a estratégia de politica criminal, em
que o Conselho Nacional do Ministério Publico preocupou-se em discutir um assunto relevante,
qual seja a justica negociada (ANDRADE, 2018).

Essa estratégia de politica criminal possibilita ao 6rgao ministerial fazer acordo com o
investigado, ainda no procedimento de investigacdo, em troca de uma confissdo e reparagdo do dano
a vitima. A inten¢do ¢ uma resolu¢do mais célere e eficaz aos problemas considerados como de alta
gravidade, sujeitando aos delitos mais leves a nao persecucao.

Nessa esfera, a comissdo da Corregedoria Nacional do Ministério Publico, em um
pronunciamento realizado para um procedimento de estudos em 2017, apontou como motivacao da
criagdo da referida resolugdo a relevancia do tema, enquanto avango ao sistema de Justica Penal,
pois o Supremo Tribunal Federal se reservaria a andlise de causas compativeis com a natureza da
Corte.

Aduziu, ainda, a comissdo, que a resolucdo trard mais celeridade na resolucdo dos casos
considerados menos graves, e por consequéncia se obteria maior comprometimento do Ministério
Publico e do Judicidrio aos casos considerados emergenciais, além da economia dos recursos
publicos e da redugdo dos efeitos negativos suportados pelos acusados, provenientes de uma
sentenca penal condenatoria.

Os referidos argumentos estdo em consonancia com os fundamentos do Tratado
Internacional das Regras de Toquio, criado por meio da Resolugdo n.® 45/110, ratificado pelo
Brasil, tendo como seu signatario o Conselho Nacional de Justica, tratando sobre direitos humanos.
Conforme o Ministro Ricardo Lewandowski, objetivam o compromisso e estimulo a aplicagdo de
medidas ndo privativas de liberdade.

Nesse aspecto, conforme se observa no item 5.1 do referido tratado, sempre que possivel,
antes da fase processual, ¢ facultado ao Promotor de Justica, se entender apropriado, tomar medidas

ndo privativas de liberdade, se considerar desnecessario um processo judicial, desde que tais
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medidas sejam oriundas de um procedimento que desenvolve critérios estabelecidos dentro de um
sistema legal.

E de conhecimento notdrio que inexiste um sistema penal perfeito, do mesmo modo quanto
uma solugdo perfeita, contudo, conforme leciona Cabral (2017), a ndo persecucio ¢ o caminho para
que se aflore um sério processo de aprimoramento e de reforma ao sistema convencional.

Em consequéncia, a criagdo da Resolugdo n.° 181/17 (alterada pela Resolugdo n.° 183/18)
pelo Conselho Nacional do Ministério Publico, fez surgir a controvérsia acerca da sua
constitucionalidade, afrontada por meio de A¢des Diretas de Inconstitucionalidade. No entanto, hé
doutrinadores que defendem o contrario, com base na legitimidade do Conselho Nacional do
Ministério Publico em normatizar regras aos seus membros e pela forca de norma primaria atribuida
as suas resolugdes.

Basicamente, a controvérsia versa sobre dois pontos fundamentais, quais sejam, a
legitimidade do Ministério Publico na investigacdo, e o alcance de normatizacdo conferido aos
Conselhos Nacionais (BRANDALISE, 2018).

Nesse aspecto, observa-se, da leitura do artigo 22 da Constitui¢do Federal, a afirmagao de
que compete privativamente a Unido legislar sobre Direito Penal e Processual Penal.
Concomitantemente a esse mandado, extrai-se do artigo 130-A, §2°, inciso I, do mesmo diploma,
que compete ao Conselho Nacional do Ministério Publico zelar pela autonomia funcional e
administrativa do Ministério Publico, expedindo atos regulamentares ou recomendando
providéncias no ambito de sua competéncia.

Conforme Garcia (2017, p. 264), o legislador “limitou-se a afirmar que o poder
regulamentar do CNMP, seria exercido no ‘ambito de sua competéncia’, o que nao lhe permite
editar atos regulamentares em matérias ndo relacionadas no art. 130-A [...]".

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, ao debater o poder regulamentar dos conselhos na
Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) n.° 12, entendeu pelo cardter normativo primario
das resolugdes do Conselho Nacional de Justica (CNJ), tal entendimento se estende também as
resolugdes do Conselho Nacional do Ministério Publico, por se tratar igualmente de atos
autdbnomos, abstratos e diretamente subordinados a Constituicao Federal (BARROS, 2019).

Aduziu ainda Garcia (2017) que na acdo declaratoria se preconiza a competéncia ao
Conselho para edi¢do de atos normativos relacionados a matérias de sua competéncia. Nessa linha,
Ziesemer (2018) afere que a resolugdo deve ser considerada uma ferramenta legitima de
investigacdo criminal do Ministério Publico, autorizada pela Constituicdo e pela legislacao

infraconstitucional.
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Corroborando com o disposto, Cabral (2018) preconiza que a resolucdo busca a efetivacao
dos principios constitucionais, € ndo exige prestacdo jurisdicional do Estado por se tratar de um
negdcio juridico extrajudicial, pautado em politica criminal, que ndo possui natureza de norma
processual, por esse motivo ndo viola a competéncia legislativa da Unido. Em consonancia, Barros
(2019) preconiza pela natureza administrativa pré-processual da resolucdo, sem a formagdo da
relagdo processual, e por isso ndo violagdo ao artigo 22 da Constituicao Federal.

Por outro lado, a ADI n.° 5.790, exarada pela Associagdo dos Magistrados do Brasil (AMB),
defende a inconstitucionalidade da resolugdo apontando, em apertada sintese, que a resolucdo viola
formalmente o artigo 22, inciso I, da Constituicdo Federal (CUNHA et al, 2018). Com efeito, a
resolucdo possui patente carater processual, € nao pode sobrepor a lei ao dizer pelo ndo exercicio da
acdo penal e como serd a atividade estatal exercida na administra¢ao da justiga, considerando que o
Conselho Nacional do Ministério Publico ndo detém legitimidade para legislar na matéria
processual e procedimental penal (BRANDALISE, 2018).

Nessa mesma linha, sdo os argumentos que se extraem da ADI n.° 5.793, proposta pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), apontando que os artigos 1°, caput,
§2°, inciso V, §7° incisos I, II, e III, e o artigo 18 da Resolucdo n.° 181/2017 usurpam a
competéncia privativa da Unido, ofendem principios fundamentais e extrapolam o poder
regulamentar do Conselho Nacional do Ministério Publico (CUNHA et al, 2018).

E importante acrescentar que o Conselho, por ndo compor o Poder Legislativo, ndo esta
autorizado a julgar e legislar além dos poderes constitucionalmente instituidos. Desse modo, a
resolucdo desobedece ao processo legislativo constitucional consagrado no artigo 130-A, §2°,
(BRANDALISE, 2018).

Frisa-se ainda que, recentemente, o entdo Ministro da Justica e Seguranca Publica, Sérgio
Fernando Moro, implementou a Lei Anticrime, estabeleceu alteragdes relevantes ao sistema penal e
processual penal brasileiro, prevendo a implementagdo do Acordo de Nao Persecucdo Penal,

conforme artigo 28-A da Lei Anticrime. Confira-se:

Art. 28-A. NZo sendo o caso de arquivamento e tendo o investigado confessado
circunstanciadamente a pratica de infragdo penal, sem violéncia ou grave ameaga, € com
pena maxima ndo superior a quatro anos, o Ministério Publico podera propor acordo de néo
persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para a reprovacdo e prevengdo do
crime, mediante as seguintes condi¢des, ajustadas cumulativa ou alternativamente [...]
(BRASIL, 2019).

Observa-se que o instituto delineado tanto na resolugdo n.° 181/2017 quanto na Lei

Anticrime possui muitas semelhancas baseadas na esséncia de reparagdao do dano, de renuncia de
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bens e direitos, na prestagdo de servigos, na prestacdo pecuniaria e em outras condigdes a critério do
Ministério Publico.

Nessa linha, para Esteves (2020) a edicao da Lei n.° 13.964/2019, com a previsao do acordo
de ndo persecucdo penal esvazia a principal critica que recaia no instituto, no sentido da demanda
de previsdo legislativa. No mesmo sentido, Lima (2020) acrescenta que ¢ cedico que, com o
advento da Lei Anticrime, fora superada a insegurancga juridica oriunda da natureza da resolucao n.°
181/2017 devido a implementagao do acordo pela via legislativa.

Para Tavares (2020), o acordo de ndo persecugdo penal consiste em negocio juridico
intentado pelo Ministério Publico, em verdadeira exce¢do ao principio da obrigatoriedade da agdo
penal, oferecido ao sujeito passivo da persecugao, desde que com a sua devida admissdo da pratica
da infragdo penal, e cumprimento das condi¢des avencadas, em troca da nao apresentagao da
dentncia. Nesse aspecto, o referido instituto ¢ resultado da convergéncia de vontades, com
participagdo ativa das partes, essencialmente engajados pelo consenso (LIMA, 2020).

A proposito, sobre o assunto, o Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio
Criminal (GNCCRIM), no enunciado 19 (2020, p. 6), estabelece que “o acordo de ndo persecucao
penal ¢ faculdade do Ministério Publico, que avaliara, inclusive em ultima andlise (§14), se o
instrumento € necessario e suficiente para a reprovacao e prevencao do crime no caso concreto”.

Ademais, essa justica negocial possui freios e contrapesos, ao passo que a liberdade de
negociar implica em relativa liberdade do contetido do acordo, que nao pode ser igualado a um
contetido de adesdo com fixagdo de condi¢des formais, e também ndo deve fixar condi¢des que
violem direitos fundamentais ou ao bem juridico tutelado da norma violada (CUNHA, 2020).

Todavia, acordos foram firmados e executados previamente a referida previsdo legal,
amparados exclusivamente nas resolu¢des do CNMP, condicionados a concordancia dos
representantes do Ministério Publico, gerando grande inseguranga juridica e discrepancia de
tratamento aos investigados (ROSA, 2020). Sobre o assunto do Enunciado n.° 20 do GNCCRIM,
extraimos que ¢ possivel o oferecimento do acordo para fatos pretéritos a vigéncia da Lei n.°
13.964/19, se estes forem pendentes de dentincia.

Na mesma linha ¢ o posicionamento de Cunha (2020, p. 128), ao enfatizar que
“inegavelmente o acordo de ndo persecu¢do penal trard economia de tempo e recursos para que o
sistema penal exer¢a, com a atencdo devida, uma tutela penal mais efetiva nos crimes que merecem
esse tratamento”.

No que tange ao oferecimento, uma parcela da doutrina entende que se trata de direito

subjetivo do acusado, sendo assim, ¢ de oferecimento obrigatdrio caso preenchidos os requisitos,
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ndo havendo margem interpretativa ao Ministério Publico. Todavia, para outra parcela da doutrina,
o referido acordo ¢ um instrumento de politica criminal, € o seu oferecimento fica a critério do
Ministério Publico, que devera analisar a suficiéncia e a necessidade do acordo para retribuigdo e
preven¢ao da infracdo penal cometida (TAVARES, 2020).

Na visdo de Lima (2020), a proposicdo do acordo ndo se trata de direito subjetivo do
acusado, mas na verdade de uma discricionariedade licita somente ao Ministério Publico na
celebracdao do acordo se preenchidos os requisitos legais. Por esse motivo, essa discricionariedade ¢
regrada, observancia necessaria da lei.

No mesmo sentido, para Esteves et al, (2020), o acordo de ndo persecu¢do penal consiste em
um instrumento derivado do exercicio da discricionariedade regrada do Ministério Publico,
portanto, indispensavel a fundamentagdo das razdes tanto na opcao pela ndo aplicagdo do instituto,
como a respeito do seu cabimento, devendo ter por referéncia os limites expressamente previstos
em lei, tudo isso tendo em vista que figura como prerrogativa exclusiva do agente ministerial.

Ademais, acerca do oferecimento do Acordo, o Centro de Apoio Operacional das
Promotorias Criminais, do Juri e de Execugdes Penais do Parand (CAOP), elaborou uma proposta
de Protocolo de Atuacdo e Aplicacdo do Acordo de Nao Persecucgdo, no qual se aufere que, para que
se analise a incidéncia de interesse publico para que haja a negociacdo penal, faz-se necessaria a
presenca, cumulativamente, da existéncia de proporcionalidade no calculo negocial, da eficacia da
via negocial para a reparacdo do dano causado a vitima e, por fim, da suficiéncia da via negocial
para a reprovacgao e prevencao do delito.

Além do mais, a privatividade da acdo penal publica na institui¢do do Ministério Publico, ¢
mantida no Acordo, pois mesmo diante da sua negativa de celebragdo, nao ¢ permitido que a figura
do juiz das garantias o conceda substitutivamente, pois desencadearia verdadeira afronta a estrutura
acusatdria do processo penal (LIMA, 2020). Por este motivo, em caso dessa recusa, na forma do
artigo 28, o investigado podera requerer a remessa dos autos ao 6rgao superior.

Por fim, na preparag@o da negociacdo, o Ministério Publico deve compreender e dominar os
aspectos faticos, juridicos, indicidrios e probatdrios presentes no procedimento, para evitar uma
precipitacdo na deflagracdo do processo negocial, e também a fim de obter todos os parametros e
dados que servirdo de base nas condi¢des do acordo (ESTEVES, et al, 2020).

Além da afetacdo aos recursos econdmicos do Estado, a vitima principal afetada pelo fato
criminoso, posto que detém do bem juridico lesado, além de uma resposta tempestiva, para fins de
celebracdo do acordo, o legislador preocupou-se, conforme artigo 28-A, com que esta tenha, sempre

que possivel, seu dano reparado ou a sua coisa restituida.
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Conforme Moreira (2020), engana-se quem pensa que o Acordo de Nao Persecugdo Penal
apenas visa a beneficios ao réu visto que uma das finalidades do acordo de ndo persecugao penal ¢ a
reparacao do dano a vitima, que consiste em uma das condigdes para a propositura da composigao.
Sendo um importante aspecto do instituto a previsdo de intimagdo da vitima tanto da homologagao
do acordo quanto de seu eventual descumprimento (ROSA, 2020).

Para Cunha, et al, (2018) o instituto ndo resulta em desvantagem ao ofendido, devido a
necessidade imperiosa de reparagdo de danos, como condi¢do negocial, o que atende aos interesses
do ofendido, e por conseguinte fortalece a revalorizag¢do da figura da vitima no processo penal.

Com isso, ¢ notéria a inclusdo da vitima com participagdo ativa no processo-crime,
respeitando-se seu interesse no processo (NUCCI, 2020). Isso porque, muito embora a vitima nao
tenha poder de impedir o acordo, sua presenca ¢ indispensavel para a definicdo de parametros das
condi¢des a serem cumpridas. E, além disso, vislumbra-se que a necessidade de intimagdo do
ofendido, no caso de ndo homologagdo, visa assegurar a possibilidade de propor a agdo penal
privada subsididria (LOPES JUNIOR, 2020).

Com isso, extrai-se forte incidéncia do principio da transparéncia, visto que a vitima ¢ parte
interessada na demanda (PEREIRA, 2020). A referida previsdo legal enfatiza a atual e crescente
participacdo da vitima na implementag¢do de institutos penais e processuais, devido a tendéncia da
privatizagcdo do Direito Penal (BARBOSA, 2020).

Consoante o exposto, Lima (2020) acrescenta que, diante da omissdo legal a restri¢des, a
possibilidade de reparacao de dano a vitima ¢ ampla, sendo estendida a qualquer espécie, seja ele
dano material, dano estético, dano moral entre outros.

Assim, o que se objetiva, sobretudo, consiste na reparagdo dos danos causados, com
tendéncia ao modelo restaurativo, em que os defensores ocupam papel essencialmente de
negociadores visando aos interesses de seus constituintes (MOREIRA, 2020). Sobre o tema,
assevera Cunha (2020, p. 130) que “na linha de outros instrumentos despenalizadores, o ANPP
prestigia a vitima, colocando a reparagdao do dano, ou a restituicdo do objeto do crime como
condi¢do para o ajuste”.

Para Lopes Junior (2020), o acordo de ndo persecu¢do penal na a¢do penal em perspectivas
futuras serd implementado também na agdo penal de iniciativa privada, uma vez preenchidos os
requisitos legais, isso do ponto de vista de que a acdo penal de iniciativa privada ¢ essencialmente
disponivel.

Frisa-se ainda que, para Barbosa (2020), a condi¢ao da confissdo formal da pratica do crime

pelo investigado trata-se de afronta ao principio da presun¢do de inocéncia, pois considerando que
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inexiste persecucdo penal e o devido processo legal, ndo se justifica, para fins de negécio juridico
processual, a necessidade da assunc¢do da responsabilidade criminal.

Por derradeiro, assevera-se que se faz necessario que o processo penal brasileiro repense a
figura do Ministério Publico na persecucdo penal, pois, pela via negocial, ndo ha mais espago para
os principios da obrigatoriedade, indisponibilidade da acusagdo, uma vez que nio coexistem mais
com a concepgao tradicional vigente (LOPES JUNIOR, 2019).

Dadas tais consideragdes, o instituto surge como fruto de uma tendéncia mundial em que se
buscam soluc¢des por meios consensuais, como uma tentativa de folego ao colapso que se vislumbra
existente e inevitdvel no sistema processual penal atual. Isto posto, prepondera-se que o Acordo de

Nao Persecuc¢do Penal ¢ uma promissora alternativa de otimizagdo da persecucao penal brasileira.

2.6 EFEITOS DA JUSTICA CONSENSUAL

Preliminarmente, em breve analise, vislumbra-se que o impacto dos instrumentos negociais
¢ muito grande, uma vez que a grande maioria dos tipos penais previstos no sistema ¢ passivel de
negociacdo, pelo acordo, ou seja, condi¢des visivelmente propicias para um desafogamento da
justica criminal brasileira (LOPES JUNIOR, 2020).

Além disso, a resolucdo consensual dos processos criminais reduz o custo financeiro do
aparato estatal de justica criminal, uma vez que antecipa o caminho da persecucao penal, além de
suprir atos processuais, desencadeando economia de recursos. Isso ¢ observado na diminui¢cdo de
audiéncias, de intimagdes, de atos processuais e de servicos cartorarios (SUXBERGER, 2016).

Nesse sentido, a negociagdo penal no Brasil ird conforme Suxberger (2016, p. 387)
“diminuir o volume de feitos parados no judiciario referentes a criminalidade de massa, sem
implicar maior encarceramento”.

Sem embargo as vantagens que a proposta de justi¢a penal negociada oferece e dos diversos
motivos que fundamentam a necessidade de mudanca no status quo do processo penal, na visdo de
Valenga et al (2019), mostra-se deveras importante a colocagdo de ponderagdes aos mecanismos de
justica negociada.

Nessa linha, Suxberger (2016) incrementa que o ideal ¢ de que tais institutos de negociacao
sejam condicionados a previsdo legal de limites e contornos da atividade da acusacdo e da
homologag¢ao judiciéria, com o respectivo controle da legalidade, da voluntariedade do investigado
e da defesa durante toda a persecu¢do penal, para que seja uma constante convergente com as bases

constitucionais da intervenc¢do penal do Estado.
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Isso se faz necessario porque se for banalizada, a légica negocial pode transformar
negativamente o Direito Penal e o processo penal, fomentando a penalizagdo e o simbolismo
repressor, pois representa um movimento de lei e ordem, pois se relaciona com a ideia de
eficiéncia, portanto, exige acdes condizentes, almejando melhores resultados (LOPES JUNIOR,
2019).

Isso porque, apesar dos prejuizos patentes da excessiva demora de atuacao da jurisdi¢ao
estatal, ndo se podem promover reformas que levem ao aumento da velocidade da justica, sob o
preco de sacrificar direitos e garantias dos jurisdicionados, havendo, portanto, evidente
inconsisténcia entre a exigéncia de uma solucdo e a necessidade e o direito a uma justiga célere
(VALENCA et al, 2019).

No ponto de vista de Suxberger (2016), ¢ vidvel a compatibilizacdo entre os principios
penais e processuais constitucionais com os institutos de justica consensual, desde que haja controle
de excesso, ou seja, com a devida previsdo legal dos limites e contornos a atividade do Orgio
acusador, da homologacdo do Poder Judiciario, da voluntariedade do investigado e da assisténcia
por advogado.

Assim, ha a necessidade de controle a justica penal consensual para que esta ndo acarrete
opressdo aos réus, mitigacdo de direitos, distor¢do da fun¢do da pena e criacdo de uma cultura de
admissibilidade de culpa, por receio de um julgamento ordinario de pena (VALENCA et al, 2019).

Obviamente, ¢ preciso ceder espago ao consenso € aos mecanismos de negociagdo, visando
desafogar e agilizar a justica criminal, com uma lei clara e com limites demarcados sob pena da
negacdo de jurisdicdo e das garantias processuais constitucionais. Esse equilibrio carece de debate e
estudo aplicado a nossa realidade, com uma andlise do seu impacto carcerario e processual (LOPES
JUNIOR, 2019).

Nesse sentido, ¢ necessaria a cautela jurisdicional, uma vez que esta proposta de mudanga
no ordenamento juridico com o fim de aceleracdo da justica, deve considerar os impactos as
garantias processuais e a possibilidade de um julgamento justo (VALENCA et al, 2019).

Diante do exposto, ndo esta aqui se afirmando - inexoravelmente - que a justi¢ga penal
negociada deve ser interposta ao ordenamento juridico brasileiro como a tinica forma de solugao ao
cadtico cendrio atual da justica adversarial. O que ocorre ¢ a auséncia de parametros legais, a este
viés alternativo de jurisdi¢do, que estabelecam margens circunstanciais de atuacdo e poder ao

agente ministerial na interposicao do Acordo de Nao Persecucao Penal.
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3 CONSIDERACOES FINAIS

Principalmente desde que o poder/dever de punir os delitos criminosos passou a ser
prerrogativa privativa do Estado/poder publico e deixou de ser individual/privado, houve a
preocupagdo pelo legislador da devida apuracdo e punicdo a todos os delitos cometidos que
chegassem ao conhecimento das autoridades policiais, desta veia que adveio a esséncia do Principio
da Obrigatoriedade da A¢ao Penal.

De modo a garantir a efetivagdo da persecugao penal, a Constituicao Federal deixou a cargo
exclusivo do Ministério Publico o dever da promocdo da agdo penal publica incondicionada, sendo,
portanto, dever de agir automato do Parquet, em oferecer a denuncia diante de um ilicito penal.

Com o passar do tempo, surgiram novos institutos que flexionam o dever de agir do
Ministério Publico em casos especificos, como os institutos contidos na Lei dos Juizados Especiais.
Assim, ha muito que essa politica consensual permeia o sistema processual penal, todavia, essa
tendéncia ganhou forca e engajamento em varios paises que atualmente adotam a justica
consensual/negocial criminal como primordial (ou Unico) meio de resolugdo das demandas
criminais.

A inequivoca implementacdo da consensualidade no processo penal brasileiro, com o
advento da Lei n.° 13.964/19, adquiriu forga e garantiu seguranga juridica ao Acordo em comento,
mesmo tratando-se de verdadeira ferramenta de relativizagdo ao principio da obrigatoriedade da
acdo penal.

Hé que se registrar que urge como sistema processual penal ideal, aquele que alcanga a
preven¢ao positiva da pena, e simultaneamente oferece a reparacdo do dano ao ofendido, e também
promove a reinsercao social do acusado. Todavia, como adotado em nosso pais, um sistema que
preencha essas exigéncias, implementado pela via adversarial, mostra-se inviavel.

Retomando, em que pese o foco dos acordos de ndo persecugdo penal consistir nos crimes
de menor complexidade, o referido instituto ganhou for¢a com a aprovacao da Lei Anticrime, que o
incluiu no Codigo de Processo Penal.

As principais consequéncias do cumprimento do denominado Acordo de Nao Persecucao
Penal consistem no arquivamento do procedimento de investigacdo e na extingdo da punibilidade do
investigado, portanto, inviabilizando a instauragdo de uma a¢do penal, caracterizando verdadeira
mitigacdo ao principio da obrigatoriedade da ag¢do penal, dando a oportunidade de o agente

ministerial optar em oferecer a dentincia ou nao o fazer.
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Sem embargo a questdo de constitucionalidade ou ndo do Acordo, uma vez que ja superada,
a questdo primordial ¢ se o referido instituto pode excepcionar a um principio constitucional.
Assevera-se que, para uma parcela da doutrina, € possivel a excepcionalidade do Principio da
Obrigatoriedade da A¢do Penal, tendo como fundamento que, desde a implementagdo dos juizados
especiais, o legislador ja optou pela discricionariedade regrada ao agente ministerial acerca da
persecucao penal.

Nao obstante aos nobres motivos para a aplicacdo do acordo a nossa realidade fatica, para
alguns doutrinadores a questdo ¢ controvertida, ndo se admitindo ao agente ministerial ponderar ou
decidir a partir de critérios de politica criminal detido de carater de discricionariedade, pois o seu
dever de agir ndo abre margem para tanto.

Isto posto, a priori, ¢ inegavel que a criminalidade nos parametros atuais ndo ¢ mais a
mesma de quando se optou pelo sistema acusatério, conforme sedimentado na Constituicdo Federal.
Portanto, atualmente, ndo pode ser combatida apenas com base no sistema processual adotado,
restrito a um principio de ordem mandamental ao oferecimento da denuncia, negando as demais
circunstancias que auferem muitas vezes na resposta estatal inécua em relagao as partes envolvidas
em um processo judicial.

Todavia, para que a figura do Ministério Publico decida sobre politica criminal as custas da
justica consensual, hd& um caminho a ser tragado, cuidadosamente, sob pena de serem feridos
principios primordiais, que, independentemente do sistema processual adotado, devem ser
observados, sob pena de violagdo aos mandamentos constitucionais, como, por exemplo, o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, do devido processo legal e do contraditério e da
ampla defesa, entre outros.

E 6bvio que ndo se pode deixar de considerar que, ao final do acordo, assim como ocorre
nos demais institutos despenalizadores, leia-se, transagdo penal e suspensdo condicional do
processo, o investigado terd a benesse da extingdo da punibilidade pelo poder estatal, todavia, deve-
se ter aten¢do as consequéncias ao se abrir mao que o Ministério Publico prossiga com a persecucao
penal, de modo a ocasionar em descuido quanto a preservagao das garantias fundamentais.

Por esse motivo, faz-se necessario aferir que ndo se trata da questao da impunidade, mas de
que forma est4 sendo punido. Como mencionado, mesmo adotando-se no pais o sistema adversarial,
dando a cargo do Ministério Publico a prerrogativa da agdo penal sempre que se falar em fato
ilicito, ainda assim estamos diante de um Estado falho ao promover uma reposta estatal justa e

efetiva.
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Isso se extrai da crescente cifra negra que se alarga na nossa esfera de jurisdicdo, em que
milhares de fatos criminosos nao sdao solucionados, ndo sdo punidos e tampouco chegam ao
conhecimento das autoridades policiais. E aqueles que estdo sendo processados se prorrogam no
tempo, levando anos para serem solucionados.

Por esses motivos expostos, observa-se que as hipdteses de ndo incidéncia do principio da
obrigatoriedade da acdo penal sdo legitimas, uma vez que na pratica se torna deveras inoperante ¢
arbitrario impor ao agente ministerial a persecug¢ao penal frente a todo e qualquer delito criminoso
do qual toma conhecimento. Assim, exige-se a necessidade de meios de jurisdi¢cdo alternativos.

Nao obstante, ¢ necessaria a imposi¢do de limites a esses mecanismos de ndo
obrigatoriedade, de modo que se reconhega que condutas de menor gravidade e relevancia juridica
ndo devem ser tuteladas pelo Direito Penal, portanto, € necessaria a persecucao penal a partir de
razdes de politica criminal, sem necessidade de aplicacdo de pena, mas com observancia as
garantias constitucionais fundamentais.

E, além disso, ha a necessidade de reconhecimento de casos em que havera necessidade de
um acordo entre acusacao e defesa para a imposi¢do de uma pena alternativa reduzida e também
mitigando a obrigatoriedade da agdo penal, todavia, nesses casos, com aplicacdo de pena, e de igual

modo, com observancia as garantias constitucionais fundamentais.
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