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RESUMO

Esta dissertagao de mestrado tematiza o instituto do acordo de nao persecugao penal, estando
inserida no contexto de que o recente surgimento do referido instituto no ordenamento juridico
patrio suscitou inimeras questdes relacionadas a sua aplicagdo, as quais passaram a ser objeto
de intensos questionamentos e debates, tanto no ambito tedrico quanto no ambito
jurisprudencial. Nada obstante, em razdo da impossibilidade de exaurimento de todas as
controvérsias entdo evidenciadas o estudo foi cingido naquela questdo considerada como de
especial relevancia e consistente na possibilidade, ou ndo, da aplicacao retroativa do acordo de
ndo persecugdo penal, ou seja, na aplicacdo do acordo aos processos referentes a fatos anteriores
a entrada em vigor da Lei n° 13.964/2019. Embora em uma analise preliminar a conclusdo pela
admissibilidade de retroagdo do instituto em referéncia possa parecer mais adequada, houve o
estabelecimento de relevante divergéncia, notadamente no ambito dos Tribunais Superiores, a
respeito da problematica em referéncia. Deste modo, o objetivo geral da pesquisa consistiu em
se debrucar sobre a analise e estudo da retroatividade das normas concernentes ao acordo de
ndo persecucdo penal aos fatos anteriores a sua efetiva introdugdo no ordenamento juridico,
com aprofundamento da perquiricdo a respeito da situagdo relacionada a aplicabilidade do
acordo de ndo persecugdo penal aquelas agdes penais que ja haviam sido instauradas quando da
entrada em vigor do Pacote Anticrime, no qual veiculado o instituto. Para atingimento de tal
desiderato foram tracados objetivos especificos, que correspondem as sec¢des de
desenvolvimento da dissertagdo. Inicialmente, foi realizado estudo a respeito da adequacao do
acordo de ndo persecugdo penal, além das demais modalidades de avencgas a serem firmadas no
ambito do processo penal, ao texto constitucional diante dos principios norteadores da atividade
ministerial quanto ao oferecimento da a¢ao penal. De igual modo, foram apresentadas as bases
tedricas da denominada justiga penal negociada e algumas suas experiéncias de maior
relevancia nos direitos estrangeiro e nacional. Outrossim, foi analisada a forma pela qual o
acordo de ndo persecug¢do penal foi estabelecido no ordenamento juridico patrio, sua
delimitacdo, requisitos e condigdes a serem estabelecidas para o adequado cumprimento, bem
como apurado se o acordo de ndo persecucao penal representa pertinente instrumento para
conferir celeridade e aprimoramento da prestagao jurisdicional no ambito penal. Para tanto foi
realizada uma pesquisa juridico-descritiva, com a analise de material tedrico e jurisprudencial
existente a respeito do instituto em tela e sua natureza juridica, bem como analisadas as
premissas tedricas sobre as repercussdes do acordo de ndo persecugdo penal, enquanto
instrumento da justica negociada, para a administragdo do sistema de justi¢a criminal e, ainda,
sua relagdo com o principio da dignidade da pessoa humana. De igual modo, foi realizada
explanag¢do dos conceitos essenciais relacionados a aplicacdo das normas penal e processual
penal no tempo, além das normas processuais penais materiais, a serem considerados como
igualmente indispensaveis para a adequada compressdo da controvérsia jurisprudencial
existente a respeito da possibilidade de retroatividade, ou ndo, das normas relacionadas com o
acordo de ndo persecugdo penal. Ao final, foram apresentados e analisados alguns dos
principais precedentes emanados dos Tribunais Superiores a respeito da apontada questdo e
que, especialmente no ambito do Supremo Tribunal Federal, caminharam para, de forma
acertada, sedimentar a retroatividade em comento. De fato, a aplicacdo retroativa do acordo de
ndo persecugdo penal decorre da natureza mista da norma que instituiu o referido instituto no
ordenamento juridico brasileiro, mas também esta respaldada na necessidade de conferir maior
dinamismo e efetividade no processo penal.

Palavras-chave: acordo de ndo persecugdo penal. principios da obrigatoriedade. agdo penal.
retroatividade. justica penal negociada.



ABSTRACT

This master's dissertation thematizes the institute of the non-prosecution agreement, being
inserted in the context that the recent emergence of this institute in the national legal system
has raised numerous questions related to its application, which have become the object of
intense questioning and debate, both in the theoretical and jurisprudential spheres.
Nevertheless, due to the impossibility of exhausting all the controversies then evidenced, the
study was limited to that issue considered to be of special relevance and consistent with the
possibility, or not, of the retroactive application of the non-prosecution agreement, that is, in
the application of the agreement to proceedings referring to facts prior to the entry into force of
Law n° 13.964/2019. Although in a preliminary analysis the conclusion for the admissibility of
retroaction of the institute in question may seem more appropriate, there was the establishment
of arelevant divergence, notably within the scope of the Superior Courts, regarding the problem
in question. Thus, the general objective of the research was to focus on the analysis and study
of the retroactivity of the rules concerning the non-prosecution agreement to the facts prior to
its effective introduction in the legal system, with deepening of the inquiry regarding the
situation related to the applicability of the non-prosecution agreement to those criminal actions
that had already been initiated when the Anti-Crime Package came into force, in which the
institute was broadcast. To achieve this goal, specific objectives were outlined, which
correspond to the development sections of the dissertation. Initially, a study was carried out
regarding the adequacy of the non-prosecution agreement, in addition to the other modalities of
agreements to be signed within the scope of criminal proceedings, to the constitutional text in
view of the guiding principles of ministerial activity regarding the offering of criminal action.
Likewise, the theoretical bases of the so-called negotiated criminal justice and some of its most
relevant experiences in foreign and national law were presented. In addition, it was analyzed
the way in which the non-prosecution agreement was established in the national legal system,
its delimitation, requirements and conditions to be established for adequate compliance, as well
as whether the non-prosecution agreement represents a relevant instrument to speed up and
improve the jurisdictional provision in the criminal sphere. To this end, a legal-descriptive
research was carried out, with the analysis of existing theoretical and jurisprudential material
about the institute in question and its legal nature, as well as analyzed the theoretical premises
about the repercussions of the non-prosecution agreement, as an instrument of negotiated
justice, for the administration of the criminal justice system and, also, its relationship with the
principle of the dignity of the human person. Likewise, the essential concepts related to the
application of the criminal and criminal procedural rules in time were explained, in addition to
the substantive criminal procedural rules, to be considered as equally indispensable for the
adequate compression of the existing jurisprudential controversy regarding the possibility of
retroactivity, or not, of the rules related to the non-prosecution agreement. In the end, some of
the main precedents emanating from the Superior Courts regarding the aforementioned issue
were presented and analyzed, which, especially within the scope of the Federal Supreme Court,
moved to, correctly, consolidate the retroactivity in question. In fact, the retroactive application
of the non-prosecution agreement stems from the mixed nature of the rule that instituted this
institute in the brazilian legal system, but it is also supported by the need to provide greater
dynamism and effectiveness in the criminal process.

Keywords: non-prosecution agrément. principles of obligation. criminal action. retroactivity.
negotiated criminal justice.



SUMARIO

1 [N EI0] 516 107:Y0 J T 9
2 O PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE DA ACAO PENAL PUBLICA NO
ORDENAMENTO JURIDICO-PENAL BRASILEIRO........c..ccovevveererirsrersrens 13
2.1 O Principio da legalidade no ambito das ac¢fes implementadas pelo Ministério
Publico enquanto 6rgéo integrante da estrutura administrativa estatal ............. 14
2.2 A agéo penal como instrumento ordinario da instrumentalizacdo da lide penal e
Seus aspectos processuais Mais releVantes...........cooooveeeiieveece e 18
2.3 A compulsoriedade na deflagracdo dos meios para resolucdo da lide penal: o
principio da obrigatoriedade da acdo penal publica............c.ccceovviiiiiiii i 22
2.4 A relativizacdo do principio da obrigatoriedade da acdo penal publica e a
possibilidade de afastamento de sua iNCIAENCIA............cccovevieieene i 31
3 O CONSENSO COMO FORMA ALTERNATIVA DE RESOLUCAO DE
CONFLITOS NO PROCESSO PENAL .....occviieieiecest sttt 41
3.1 As bases tedricas e normativas para a admissdo dos instrumentos da justica
negociada N0 ProCeSSO PENAL.......cc.oiiiiiiiiiieiieee e 41
3.2 A justica penal consensual e sua conformacéo legal em outros ordenamentos
juridicos: Estados Unidos, Alemanha, Italia e Portugal.............cccccooeiiininnnnnene. 48
3.3 A justica penal consensual no direito processual penal brasileiro e seus
INSErUMENt0S MAIS FEIEVANTES .......ccueiieiieie e 58
4 O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL: CONCEITO, NATUREZA
JURIDICA E REFLEXOS NO PROCESSO PENAL ......cc.cocvvviverreesereeeneses 64
4.1.  Antecedentes normativos no ordenamento juridico brasileiro e conceituacdo do
acordo de NA0 PerseCUGED PENAL........ccoii i 64
4.2 A natureza juridica do acordo de ndo persecucao penal...........cccocevveieiieieennenn, 70
4.3 O acordo de ndo persecucdo penal como instrumento de aprimoramento da
JUSEICA CHIMINGAL ..o 75
5 A RETROATIVIDADE DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL....... 87
51 Direito intertemporal: Conflitos das leis penais e processuais penais no tempo.87
5.1.1 Conflitos de leis penais N0 TEMPO.......cciiiiiiiiiiiieeiee e 89
5.1.2  Conflitos de leis processuais penais N0 tEMPO........c.ccvveiieerieiiieeiie e 92
5.1.3  As normas processuais Penais MaterialS .........ccocuuurrrrerereneseseeie e 94
5.2 A aplicacdo do acordo de néo persecuc¢do penal aos fatos anteriores a entrada em
VIgor da Lei N® 13.964/2019........coiiiiiieiieieeeeie e s 98
5.3 Limitagdes a retroatividade do acordo de ndo persecucdo penal ...........c.ccce.e. 102
5.4 O julgamento do Habeas Corpus n° 185.913-DF pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal ... 112
6 CONSIDERACOES FINAIS ..ottt ses st nasss st esn s sesass s, 118

REFERENCIAS ..ottt 121



1 INTRODUCAO

Com a nova redacao determinada ao artigo 28-A do Codigo de Processo Penal pela Lei
n°® 13.964/2019 passou a ser possivel, diante da noticia da pratica criminosa e da respectiva
comprovag¢do no bojo do procedimento investigativo correspondente, a efetivacdo de solucao
para a demanda criminal diversa a propositura da acdo penal, por meio do acordo de ndo
persecucao penal. O acordo pode ser ofertado ao investigado desde que cumpridos os requisitos
estabelecidos no mencionado dispositivo e mediante cumprimento das condig¢des
expressamente determinadas (Brasil, 1941; 2019).

Deste modo, a propria novidade do instituto em tela no ordenamento juridico patrio esta
a justificar a necessidade da realizacdo de estudos a respeito do respectivo contetido, natureza
juridica, extensdo e demais aspectos relacionados a sua adequada aplicagdo, de forma a
incrementar o material tedrico e académico sobre o tema, estando em tal contexto inserido,
portanto, o presente trabalho.

Ademais, com a mencionada entrada em vigor do aludido diploma legal e a
implementa¢do do acordo de ndo persecugdo penal no sistema juridico brasileiro passaram a
surgir diversas controvérsias tanto tedricas quanto jurisprudenciais relacionadas com a

aplicacdo do instituto em destaque na rotina forense.

o~

Dentre as mais relevantes delas o presente trabalho buscou delinear aquela voltada

Q4

aplicacdo do acordo de ndo persecug¢do penal aos processos referentes a fatos anteriores
entrada em vigor da Lei n° 13.964/2019. Ou seja, a pesquisa estd centrada em apresentar e
estudar o instituto do acordo de nao persecucao penal, especialmente no tocante a controvérsia
existente em relagdo a sua aplicacao aos fatos anteriores ao diploma legal em comento, inclusive
para aqueles cujas agdes penais correspondentes ja estavam em andamento quando da
introdug¢do do acordo de ndo persecuc¢do penal no ordenamento juridico patrio.

Diante do apontado desiderato e consistindo o acordo de ndo persecucdo penal em
instituto que, tal como a transa¢do penal e a suspensdo condicional do processo, esta
fundamentado na resolucdo do processo penal a partir do consenso, ou seja, decorrente de
solucdo negociada, foi verificada a pertinéncia de estruturar o capitulo inaugural a partir das
necessarias consideracgdes a respeito da agdo penal em todas as suas vertentes, quais sejam, a
acdo penal publica incondicionada, agdo penal publica condicionada, a¢do penal privada
subsidiaria da publica e a¢do penal privada propriamente dita. De igual modo, foi aquilatada a

adequagdo, até mesmo no plano constitucional, da avenca em tela diante do principio da
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obrigatoriedade da acdo penal publica, segundo o qual, a partir da noticia da infracdo penal e
da existéncia de justa causa (prova de materialidade e indicios suficientes de autoria), o 6érgao
ministerial ndo poderia deixar de oferecer a denuincia, deflagrando a demanda criminal.

Também foi objeto de especifica abordagem, conforme conteido do capitulo
subsequente, a tematica relacionada a justica consensual conforme algumas experiéncias
estrangeiras e no processo penal brasileiro, mediante analise de sua evolugdo teoria e legislativa,
bem como os principais institutos consensuais contemplados em nosso ordenamento juridico
penal, dentre os quais esta inserido o acordo de ndo persecugao penal.

J& no capitulo posterior foi realizado estudo voltado ao delineamento especifico
conferido ao instituto do acordo de ndo persecu¢do penal, bem como sua natureza juridica e,
outrossim, as implicagdes necessarias para sua adequada aplicagdo de modo a efetivamente
cumprir o especial objetivo de sua criagdo, consistente em conferir maior celeridade na
resolugdo dos feitos criminais. Foi perquirido ainda se realmente o acordo de ndo persecucao
penal e os demais instrumentos da justica penal negociada seriam adequados para a almejada
melhora da efetividade e resolubilidade da jurisdi¢do criminal brasileira, notadamente em face
dos principios constitucionais que regem o processo penal.

Diante do objetivo geral da pesquisa realizada, cingida na andlise e estudo da
retroatividade das normas concernentes ao acordo de ndo persecu¢do penal aos fatos anteriores
a sua efetiva introdu¢do no ordenamento juridico, foi elaborado também estudo voltado a
apresentar as premissas basilares relacionadas a aplica¢do das normas penais e processuais no
tempo, uma vez que fundamentais para, no plano técnico-juridico, verificar a possibilidade e o
ambito da aplicacdo retroativa da normativa em destaque.

Na sequéncia foi realizada abordagem especifica com relacdo ao intenso debate
especialmente no plano jurisprudencial delineado nos Tribunais Superiores a respeito da
apontada questdo e, outrossim, foi realizada analise e investigacdo a respeito da pertinéncia de
tais posicionamentos conflitantes.

Com efeito, conforme sera detalhadamente demonstrado no desenvolvimento da
presente dissertagdo, o Superior Tribunal de Justi¢a inicialmente firmou o entendimento de que
o acordo de ndo persecugdo penal ¢ cabivel a fatos anteriores ao Pacote Anticrime, todavia,
devendo estar restringido a fase inquisitiva da persecucao penal. Estaria a retroatividade do
acordo limitada, portanto, ao recebimento da denuncia, ou seja, seria cabivel o acordo de nao
persecugdo penal para fatos ocorridos antes da vigéncia da Lei n. 13.964/2019, desde que nado

recebida a dentincia.
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No Supremo Tribunal Federal, entretanto, diversos foram os posicionamentos adotados.

A 1% Turma da Corte Constitucional firmou o entendimento pela possibilidade de
realizagdo de acordo de ndo persecucdo penal quanto a fatos ocorridos antes da Lei n.
13.964/2019, desde que a denuncia ainda ndo tenha sido recebida. J4 a 2* Turma do Supremo
Tribunal Federal passou a entender pela possibilidade da realizagdo de acordo de ndo
persecucdo penal para processos anteriores ao Pacote Anticrime, desde que inexistente sentenga
penal condenatoria com transito em julgado. Além disso, em alguns julgados a 2* Turma do
Suprema Corte desconstituiu o transito em julgado de sentenga penal condenatoria, com o
escopo de reafirmar e esclarecer seu posicionamento de que o acordo de ndo persecu¢do penal
pode ser oferecido relativamente a fatos anteriores ao Pacote Anticrime, desde que ainda nao
tenha havido transito em julgado, uma vez que, afinal, nestas oportunidades foram analisados
processos que tiveram sentenca penal condenatéria com transito em julgado na vigéncia do
Pacote Anticrime, mas ndo houve a devida oportunidade de negocia¢dao ou fundamentacao de
recusa antes do transito em julgado da condenagdo. Diante de tal contexto, a 2* Turma do
Supremo Tribunal Federal acabou por afastar a incidéncia do transito em julgado por entender
que seria, em momento anterior a ocorréncia da definitividade da sentenca condenatoria, cabivel
a propositura do acordo de ndo persecucdo penal, em consonancia com seus julgados.

Foi verificada, desta forma, a relevancia em apresentar e analisar a pertinéncia de tais
posicionamento dispares, perquirindo se, de fato, o acordo de ndo persecucao penal deve ser
aplicado a fatos ocorridos anteriormente a entrada em vigor do Pacote Anticrime, ainda que o
processo correspondente ja tenha sido iniciado sem a sua respectiva apresentacdo ao acusado
previamente ao recebimento da denuincia, inclusive com a possibilidade de, caso o acordo nao
tenha sido oferecido e, eventualmente, tenha sido proferida sentenca ja definitiva, a eficicia da
coisa julgada ser afastada para aplicagdo da avenca penal em destaque.

Durante o desenvolvimento da pesquisa sobreveio o julgamento pelo Supremo Tribunal
Federal que, em sede de julgamento repetitivo, pacificou o entendimento a respeito da
possibilidade da retroatividade no ambito daquela Corte. Nada obstante, a despeito da
mencionada pacifica¢do da jurisprudéncia da Suprema Corte deve ser considerado que de modo
algum restou prejudicada a relevancia da pesquisa, seja pela perspectiva juridica, social e até
mesmo académica, na medida em que a adequada analise das tematicas envolvidas € imperiosa
ndo somente para compreensao das conclusdes que foram apresentadas, como também para o
desenvolvimento de solucdes similares para futuras questdes e institutos que poderdo advir e

enfrentar implica¢des nas respectivas aplicagdes com a mesma natureza e esséncia.
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De igual modo, os objetivos desenvolvidos estdo adequadamente inseridos na area de
concentragdo contemplada no Programa de Po6s-Graduagdo Stricto Sensu em Direito da
Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais, qual seja, Democracia, Liberdade e
Cidadania, e na respectiva linha de pesquisa, uma vez que o instituto do acordo de nao
persecucdo penal concretiza solucdo democratica para a lide penal e também pode ser
considerado como nitido instrumento que visa consagrar o principio da dignidade da pessoa
humana e, assim, norteador da Intervencao Penal e realizador do Garantismo.

A pesquisa foi perspectivada pelo método hipotético-dedutivo. A técnica de pesquisa
empregada foi a bibliografica-documental. Foram empregados, na andlise, artigos cientificos,
livros, relatérios oficiais, textos legais e jurisprudéncia. Esse método, aliado a referida técnica

de pesquisa, forneceu condi¢do de possibilidade adequada a realizagdo da investigacao.
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2 O PRINCIP1O DA OBRIGATORIEDADE DA ACAO PENAL PUBLICA NO ORDE-
NAMENTO JURIDICO-PENAL BRASILEIRO

De modo prévio ao especifico e direto enfrentamento do objeto primordial do presente
trabalho, que, repita-se, estd centrado em debate deveras controverso atinente ao acordo de ndo
persecucdo penal e, deste modo, relacionado de forma patente com a possibilidade de aplicacao
do consenso como instrumento de resolugdo da lide penal, ¢ necessario iniciar, dentre as
premissas tedricas a serem abordadas de forma preliminar, pela analise dos dois principios
processuais' que estio mais atrelados a questio da compulsoriedade ou ndo de, diante da noticia
de eventual pratica criminosa, ser promovida a instauragdo da a¢do penal de natureza publica.

Nesse sentido, o objetivo especifico deste capitulo consiste em analisar o principio da
legalidade e o principio da obrigatoriedade da acao penal publica, além dos aspectos conceituais
mais relevantes para a adequada compreensdo da acdo penal e suas modalidades.

Para alcangar este objetivo, o capitulo encontra-se dividido em quatro topicos que
abordam, respectivamente, ambos os principios acima mencionados, além da agdo penal e, em
encerramento, a possibilidade, ou ndo, de relativizacdo do principio obrigatoriedade da agdo
penal publica.

O referencial tedrico que alicerca a discussdo aqui proposta perpassa pelas obras de
Afranio Silva Jardim, Marcellus Polastri Lima, Fernando da Costa Tourinho Filho, José
Frederico Marques, Antonio Henrique Graciano Suxberger, Celso Antonio Bandeira de Mello,
Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho, Carlos Roberto de Castro Jatahy, Emerson
Garcia, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, Luiz Flavio Gomes, Antonio Garcia-Pablos de
Molina, Alice Bianchini, Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pelegrini Grinover, Candido
Rangel Dinamarco, dentre diversos outros autores que, de algum modo, elaboraram material

tedrico de relevancia para compreensdo e analise dos temas propostos.

A respeito da conceituagdo de principio no ambito da ciéncia juridica, longe da pretensdo de esmiugar o tema
principios e suas fungdes no ordenamento juridico em razdo do proposito limitado do presente trabalho, vale a
referéncia as ligoes apresentadas por Carvalho (2014, p. 36) no sentido de que o termo principio teria sido
usado primeiramente pela Geometria como indicativo da verdade primeira e passou a ser empregado no Direito
também como verdade primeira, mas com sentido diferente. Desta feita, apos referéncia ao magistério de
Jacinto Nelson Miranda Coutinho, referido autor salienta que € melhor compreender o termo principio,
especialmente no campo processual, como um motivo conceitual sobre o qual estd fundada a teoria geral do
processo penal, podendo estar positivado na lei ou ndo, referindo-se aos principios processuais. Assim,
conceitua principios como “ideias fundamentais que constituem o arcabougo do ordenamento juridico; sdo os
valores basicos da sociedade que podem, ou ndo, se constituir em normas juridicas”.
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2.1 O Principio da legalidade no ambito das a¢des implementadas pelo Ministério Publico

enquanto 6rgéo integrante da estrutura administrativa estatal

Para a adequada compreensdo do principio da legalidade nao ¢ possivel deixar de
considerar, de formal inaugural, o atrelado conceito de Estado de Direito, concebido em reagao
ao Estado de Policia fundado no absolutismo e cuja producdo normativa estava pautada
exclusivamente na vontade do soberano, bem como sendo decorrente da conhecida formulagao
da separagao de poderes inicialmente proposta por Aristoteles (2019) em sua obra “Politica” e
posteriormente aprimorada por Montesquieu (2019) na célebre obra “Do Espirito das Leis”.

Realmente, foi somente apds a consagracdo e ampla admissdo da necessidade de
separacdo das fungdes essenciais do Estado (executiva, legislativa e judicial) em o6rgaos
distintos, ou seja, entre os denominados Poderes Estatais (Executivo, Legislativo e Judicidrio),
que foi possivel a construcdo tanto do sistema de freios e contrapesos, notadamente pela
contribui¢do da experiéncia constitucional dos Estados Unidos da América, quanto da ideia de
submissdao das atividades de tais organismos ao império da lei, sintetizada pela conhecida
expressdo governo das leis e nio dos homens?.

E possivel entdo apresentar, com supedaneo nos ensinamentos de Dias (2022), o Estado
de Direito como aquele, visando impedir o arbitrio dos detentores do poder, absolutamente
submetido ao império da lei (ordem juridica constituida) e a jurisdi¢do independente e
imparcial, tendo como um de seus postulados bésicos o principio da legalidade, que estabelece
a obrigatoriedade da atuacio dos agentes ptiblicos de acordo e nos limites impostos pela lei’.

Apos ressaltar como premissas basicas dos seus elementos configuradores o império da

lei, compreendida como expressdo da vontade geral, ato emanado da fungdo legislativa,

2 Conforme o magistério de Dias (2022, p. 22), em afastamento da tradicional expressdo separacdo de poderes e

partindo da premissa de que o poder estatal ¢ inico, atualmente a doutrina converge no sentido de ser mais
apropriada a referéncia a divisao das funcdes juridicas, ou fundamentais, do Estado em 6rgdos distintos. Eis,
assim, as ligoes do referido autor: “Em face dessas ideias, também acatamos a doutrina da existéncia de um
poder unico do Estado, que se espraia sobre os individuos pelo exercicio das suas trés fundamentais fungdes
juridicas, a executiva, a legislativa e a jurisdicional. O Estado deve ser concebido como ordenagao de varias
fungdes atribuidas a 6rgdos diferenciados, segundo a previsdo das normas constitucionais que o organizam
juridicamente. O que deve ser considerada repartida ou separada ¢ a atividade e ndo o poder do Estado, do que
resulta uma diferenciac@o de fungdes exercidas pelo Estado por intermédio de 6rgdos criados na estruturagéo
da ordem juridica constitucional, nunca a existéncia de varios poderes do mesmo Estado”.

Para melhor aclarar a estreita relag@o entre o principio da legalidade e o Estado de Direito ¢ relevante apresentar
os ensinamentos de Mello (1990, p. 55): “o principio da legalidade é especifico do Estado de Direito; ¢
justamente aquele que o qualifica e que lhe da a identidade propria. Por isso mesmo € o principio basilar do
regime juridico administrativo, ja que o direito administrativo (pelo menos naquilo que como tal se conhece)
nasce com o Estado de Direito; é uma consequéncia dele. E fruto da submissio do Estado a lei”.
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exercido pelos representantes do povo; a divisdo das fungdes legislativa, administrativa e
jurisdicional entre o6rgdos distintos; a legalidade da administracdo publica, inclusive mediante
controle jurisdicional; e o enunciado dos direitos e liberdades fundamentais dos individuos,
Dias (2022, p. 61) cuidou da consignar as conclusdes de Hans Kelsen e Karl Larenz a respeito

do Estado de Direito nos seguintes termos:

Nesse sentido especifico, admitiu Kelsen ser o Estado de Direito uma ordem juridica
relativamente centralizada, dentro da qual a jurisdi¢do e a administracio estivessem
vinculadas as leis, normas gerais estabelecidas por um parlamento eleito pelo povo,
os membros do governo fossem responsabilizados pelos seus atos, os tribunais
gozassem de independéncia e certas liberdades fundamentais despontassem
garantidas aos cidadaos.

Impelida por essas formulagdes doutrinarias, ja no século XX, como aponta Karl
Larenz, a ideia de Estado de Direito foi al¢ada definitivamente a categoria de
principio, nele se contendo uma série de espécies de subprincipios, dentre eles
sobressaindo os da legalidade da administra¢do publica, da vinculag@o do legislador
a direitos fundamentais do povo, da independéncia dos juizes, do pleno acesso a
jurisdi¢do (impropriamente chamada de acesso a justica), da proibigdo de
intromissdes arbitrarias no status juridico do individuo e da proibigio da
retroatividade das leis desvantajosas.

Portanto, na apontada concepgao inicial, gestada especialmente pela ideia de liberdade
decorrente do movimento iluminista, o principio da legalidade foi desenvolvido em uma
perspectiva de restricao das atividades estatais para preservagao da liberdade dos cidadaos.

De fato, em sua concepgdo inicial, decorrente do surgimento do Estado Liberal* e em
oposi¢io ao Estado Absolutista®, o principio da legalidade, conforme os demais direitos e
garantias fundamentais de primeira gera¢io® que passaram a ser reconhecidos notadamente a
partir do século XIX, teve como finalidade primordial restringir a atuacdo estatal através da

submissao de seus agentes e respectivas atividades a observancia da lei.

4 Para a adequada compreensio do conceito de Estado Liberal é pertinente mencionar que sua origem remonta

as revolugdes burguesas que ocorreram em oposi¢do ao modelo absolutista entdo predominante notadamente
na Inglaterra, Estados Unidos e Franca, voltadas para o estabelecimento de mecanismos destinados & imposi¢ao
de limites e controle aqueles que exerciam o poder estatal de forma absoluta, tanto na forma quanto no conteudo
(Silva, 2011).

No tocante ao modelo de Estado Absolutista pode ser identificado como aquele no qual o exercicio do poder
estatal estava concentrado na pessoa do soberano, que atuaria até mesmo como representante divino e que
centralizada todas as competéncias estatais (Carneiro, 2016).

A doutrina tradicionalmente classifica os direitos fundamentais com base na ordem historia e cronoldgica que
passaram a ser constitucionalmente reconhecidos. Assim, os direitos fundamentais de primeira geragdo sao os
direitos e garantias individuais e politicos relacionados com as liberdades classicas, negativas ou formais,
realgando o principio da liberdade. Os direitos fundamentais de segunda geracao sdos os direitos econdmicos,
sociais e culturais, podendo ser citados, a titulo de exemplo, o direito ao seguro social, ao trabalho e a
subsisténcia. Os direitos de terceira geragdo sdo os direitos de solidariedade ou fraternidade, englobando o
direito ao meio ambiente equilibrado, a saudavel qualidade de vida, ao processo, a paz, a autodeterminagao dos
povos, dentre outros direitos difusos (Moraes, 2023, p. 24).

6
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Todavia, com o surgimento e desenvolvimento do Estado Social’, caracterizado pela
busca da satisfacdo do bem comum, o principio da legalidade atualmente deve ser
compreendido diante de um papel também positivo na atuagdo estatal, impondo um dever de
agir ao Estado e relacionado as agdes necessarias para satisfagao das necessidades decorrentes
do principio da supremacia do interesse publico, que, conforme o magistério de Mello (1990,
p. 50), exige do Poder Publico a realizacdo das atividades voltadas para que promova ou
fomente o bem comum, na esteira das disposi¢cdes contidas na Constitui¢do e na legislagdo
infraconstitucional. Desta feita, do principio da legalidade decorre também o dever de agir para
o Estado, como decorréncia da indisponibilidade e supremacia do interesse publico.

E possivel aquilatar, deste modo, que o principio da legalidade apresenta dois aspectos
distintos. Um deles delimitando a acdo do Estado de modo a garantir a liberdade individual. J&
o outro voltado para a exigéncia da atuagdo estatal com vistas a satisfacdo do interesse publico
e social (Jardim, 2011).

Realmente, no 4mbito do Estado Democratico de Direito® o principio da legalidade,
além de importar em limitacdo a atuagdo de Estado de forma a assegurar a liberdade individual,
ou seja, impor uma atuagdo negativa, avanca no sentido de determinar também uma postura
positiva, a ser realizada através, dentre outras formas de atuagdo, também de sua atividade
punitiva e voltada para a garantia da liberdade individual, de modo que nao seja ela suprimida.
E interessante, em tal aspecto, apresentar a salutar constatagio apresentada por Jardim (2011,
p. 5) e segundo a qual a atividade punitiva estatal ndo deixa de ter uma “func¢ao libertadora”,
pois a conduta criminosa atinge também a liberdade da vitima, a ser tutelada pelo Estado quando
legitima. Desta feita, referido autor ressalta que a “supressao da liberdade de um pode ser a
afirmacao da liberdade de muitos™.

Ja no ambito do ordenamento juridico patrio, em sede constitucional ¢ possivel afirmar

que o principio da legalidade estd expresso no artigo 5°, inciso 11, da Constitui¢ao Federal, que

7 Conforme a sintese apresentada por Henrique Damiano (2005), no Estado Social a entidade estatal passa a ser

responsabilizada para que os cidaddos passem a contar com nucleos de direitos a serem considerados como
“minimos vitais” e a partir dos quais podem exercer uma esfera essencial de liberdade. Assim, procura
estabelecer bases econdmicas e sociais para que as pessoas, a partir da um minimo assegurado pelo poder
estatal, possam desenvolver-se adequadamente.

A respeito da distingdo entre o Estado de Direito e o Estado Democratico de Direito sdo relevantes as
consideracdes formuladas por Dias (2022, p. 63) logo apos ressaltar a necessidade de completa submissao
estatal as normas constitucionais: “Essas consideragdes permitem afirmar que nao se pode mais cogitar de um
Estado, qualquer que seja seu conteudo e justificacdo, sem as modernas e importantes qualidades identificadas
pelo marcante fendmeno do constitucionalismo, que sdo o Estado de Direito e o Estado Democratico. Tem-se,
portanto, um Estado submetido as normas do direito e estruturado por leis, sobretudo a lei constitucional, um
Estado no qual se estabeleca estreita conexdo interna entre dois grandes principios juridicos, democracia e
Estado de Direito, ou seja, um Estado Constitucional Democratico de Direito”.

8
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estabelece que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei (Brasil, 1988), estando estabelecido como uma garantia individual voltada a impedir
injungdes ou imposicdes aos cidaddos em geral que ndo estejam adequadamente estabelecidas
na legislagdo pertinente.

Além disso, o principio da legalidade esta previsto no artigo 37, caput, da Carta Magna
(Brasil, 1988) como um dos principios basicos da Administragdo Publica, sendo tal concepgao
do principio da legalidade essencial para a compreensao do principio da obrigatoriedade da
acdao penal publica, pois vincula a atuacdo também dos agentes estatais responsaveis pela
persecugdo penal aos ditames da lei.

E justamente no apontado contexto do principio da legalidade que deve ser
adequadamente compreendida a questao relacionada ao ajuizamento da acao penal publica, pois
deve ser promovida pelo representante do Ministério Publico, ou seja, por um agente integrante
da estrutura estatal e, desta feita, é possivel aquilatar que o principio da obrigatoriedade da acao
penal publica dele decorre’.

Nesta senda, comporta o registro de que no Direito Penal o principio da legalidade,
embora ndo se afaste da concepg¢do de instrumento voltado para a limitagao ao poder estatal de
interferéncia na esfera das liberdades individuais, comporta abordagem relativamente diversa,
uma vez sintetizado pela locugdo nullum crimen nulla poena sine previa lege ¢ esta assentado
no artigo 1° do Codigo Penal, segundo o qual nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem
ha pena sem prévia cominagao legal (Brasil, 1940). Outrossim, também em sua face penal, o
principio da legalidade possui envergadura constitucional, em conjunto com o principio da
anterioridade, em face do disposto no artigo 5°, inciso XXXIX, da Lei Maior, ao estabelecer
que “ndo havera crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagado legal”
(Brasil, 1988).

Portanto, ainda a respeito do principio em andlise, convém esclarecer que as

explanagdes formuladas ao longo do desenvolvimento do presente topico estiveram

® Para fins de compreensdo do conceito de Ministério Publico e a esséncia de suas fungdes no atual panorama

constitucional, eis o magistério de Jatahy (2009, p. 15): “A Constituigdo da Republica de 1988 dotou o
Ministério Publico de novo perfil. Conferiu-lhe uma precisa e avangada defini¢ao institucional, estabelecendo
critérios formais para a escolha e destituicdo dos Procuradores-Gerais, assegurando autonomia funcional e
administrativa a Institui¢do, outorgando garantias aos seus membros e impondo-lhes vedagdes, tudo para o
bom desempenho da vocacdo social que lhe foi cometida. [...] A Constituicdo de 1988 elegeu também
principios fundamentais para que o Estado Democratico de Direito fosse consolidado. Fazia-se necessario,
portanto, escolher quem zelasse por esses valores e principios. O escolhido foi o Ministério Publico, que tem
sua atuagdo, neste aspecto, comprometida com a defesa do Estado Democratico de Direito, da cidadania e da
dignidade da pessoa humana.”
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concentradas tdo somente na sua faceta administrativa, uma vez que, conforme acima
consignado, a finalidade de sua construcio consistiu em analisar a sua influéncia e implicagdes
do principio da legalidade na atuacdo do Ministério Publico enquanto 6rgao integrante da
estrutura administrativa do Estado!°.

Assim, uma vez evidenciados o conteudo e a relevancia do principio da legalidade,
considerando que ¢ norteador de toda atividade a ser praticada na atuagdo estatal,
especialmente naquelas relacionadas com seu poder punitivo, convém analisar no topico
seguinte o instrumento por meio do qual referido poder ¢ materializado, qual seja, a acao

penal.

2.2 A acdo penal como instrumento ordinario da instrumentalizacdo da lide penal e seus

aspectos processuais mais relevantes

Ainda previamente a explanagao a respeito da compulsoriedade relacionada ao exercicio
da a¢do penal ¢ salutar compreender adequadamente seu conceito, que, em nosso ordenamento
juridico, concretiza o direito a Jurisdicdo!!, a qual, conforme cedico, é inerte, demandando
provocagao adequada.

Com supedaneo nos ensinamentos de José Frederico Marques (1988) a acao penal pode
ser conceituada como direito subjetivo publico instrumental, pois regulado por normas de
direito processual, além de autonomo e abstrato, na medida em que sua existéncia independe
do direito material, titularizado, em regra, pelo Estado, que o exerce através do Ministério

Publico. A titulo excepcional, nas hipoteses previstas em lei a titularidade da acdo penal serad

10 A respeito do principio da legalidade no Ambito penal, vale o registro dos esclarecimentos formulados por

Luigi Ferrajoli (2002, p. 30) em sua obra Direito e razdo a respeito das condigdes para realizacdo do principio
da legalidade estrita: “Este principio exige duas condig¢des: o carater formal ou legal do critério de defini¢do
do desvio e o carater empirico ou fatico das hipéteses de desvio legalmente definidas. O desvio punivel,
segundo a primeira condi¢do, ndo ¢ o que, por caracteristicas intrinsecas ou ontologicas, ¢ reconhecido em cada
ocasido como imoral, como naturalmente anormal, como socialmente lesivo ou coisa semelhante. E aquele
formalmente indicado pela lei como pressuposto necessario para a aplicagdo de uma pena, segundo a classica
formula nulla poena et nullum crimen sine lege. Por outra parte, conforme a segunda condigdo, a defini¢do
legal do desvio deve ser produzida ndo com referéncia a figuras subjetivas de status ou de autor, mas somente
a figuras empiricas e objetivas de comportamento, segundo a outra maxima classica: nulla poena sine crimine
et sine culpa”.

Embora apresentada em sua obra voltada ao estudo do processo civil, em razdo da completude na sua
formulagdo, que logrou éxito em abranger todos os seus elementos constitutivos, e plenamente aplicavel ao
processo penal, eis o conceito de Jurisdigdo apresentado por Didier Jr. (2010, p. 83): “A jurisdi¢do ¢ a fungdo
atribuida a terceiro imparcial (a) de realizar o Direito de modo imperativo (b) e criativo (c),
reconhecendo/efetivando/protegendo situacdes juridicas (d) concretamente deduzidas (e), em decisdo
insuscetivel de controle externo (f) e com aptiddo para tornar-se indiscutivel (g)”.
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atribuida, exclusiva ou subsidiariamente, ao ofendido, ou quem tenha a qualidade para
representd-lo, conforme sera demonstrado mais a diante.

Além disso, na esteira dos esclarecimentos formulados por Lima (2002, p. 99), através
da a¢do penal, enquanto fase da persecutio criminis, o Estado, na preserva¢do da harmonia e
estabilidade da sociedade, opde-se ao delito através da prevencdo ou repressdo, sendo que,
assim, praticado o fato criminoso, “inicia-se a persecu¢do criminal do Estado com a
investigacao, onde serdo esclarecidos o fato e sua autoria, e, posteriormente, surge o direito do
Estado-administracao de pedir ao Estado-juiz a aplicacdo da lei: a agdo penal”.

Outrossim, deve ser considerado como inquestionavel que o Estado ¢ o titular do ius
puniendi, direito subjetivo ptblico voltado para a aplicagao, ao infrator da lei penal, da punigao
correspondente, conforme previsto na norma penal incriminadora. O referido direito permanece
em abstrato até que a infracdo penal venha a ser efetivamente praticada, momento em que surge,
de forma concreta, a pretensdo punitiva estatal. Sobre o mencionado contetido abstrato do
direito de punir do Estado e sua relagdo com o direito concreto de punir decorrente da violagao
da norma penal incriminada, eis os esclarecimentos de Fernando da Costa Tourinho Filho

(2003, p. 293):

Pertencendo o jus puniendi ao Estado, esse direito subjetivo de punir permanece in
abstrato, enquanto nio se infringe a lei penal. Com a pratica da a¢do violadora da
norma penal, antecipadamente estabelecida, aquele direito subjetivo de punir, que,
indistinta e abstratamente, visa os possiveis infratores da lei penal, modifica-se em
relagdo ao seu real infrator, transformando-se num direito efetivo, atual, concreto, de
punir.

Quando o direito de punir sai do plano abstrato para o concreto, diz-se que surgiu para
o Estado a “pretensdo punitiva”. Assim, da violagdo da norma penal nasce a pretensdo
punitiva, isto ¢, surge para o Estado o direito de fazer atuar a lei penal.

Ademais, em razao da ja explanada separacdo dos poderes, ou melhor dizendo, das suas
funcdes juridicas, concepgao basilar do Estado Democratico de Direito, o Estado-administragao
ndo pode executar diretamente seu ius puniendi e, assim, deve acionar a Jurisdi¢do, ou seja,
materializar sua pretensdo punitiva perante o Estado-juiz, ao qual cabe, de forma privativa e
através do meio adequado, qual seja, o processo, solucionar a lide penal entdo existente, através
da aplicagdo da lei ao caso concreto e mediante a justa aplicagdo da pena ao infrator da lei penal,
consoante sintetizado no brocardo nulla poena sine judice e nulla poena sine judicio (Felicio,
2013, p. 20).

Desta feita, a agdo penal, além de, nos termos acima expostos, ser compreendida como

o direito que o Estado-administragdo possui de invocar a Jurisdi¢do para obter a aplicagdo do
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Direito Penal objetivo para um fato violador de seus preceitos primarios, inclusive conforme o
magistério de Marques (1998), também pode ser considerada como decorrente da garantia
individual do proprio cidadao voltada para a impossibilidade de imposi¢do da pena criminal
que ndo seja estabelecida em uma sentenga judiciaria, proferida em uma relagdo processual

regularmente instaurada. Eis, assim, as consideragdes formuladas pelo referido processualista:

A agdo penal, por isso, ¢ uma resultante das garantias individuais que tornam o jus
puniendi um direito de coacdo indireta, em virtude de ninguém poder ser condenado
a uma pena criminal, a ndo ser por meio da sentenca judiciaria.

Como o pronunciamento que se exige deve resultar de processo e sentenga da
autoridade judicidria, imprescindivel é a agcdo penal, porque os 6rgaos jurisdicionais e
o processo judiciario ndo se iniciam sem provocagdo que tire o 6rgdo julgador da
inércia e instaure a instancia penal (Marques, 1998, p. 286).

De igual modo, tem-se como necessario pontuar algumas consideragdes a respeito da
titularidade da acdo penal para, assim, evidenciar o exato conteudo da expressdao agdo penal
publica. No apontado desiderato ndo se pode olvidar que toda a acdo penal é, sempre, de
natureza publica, em razao do interesse de todo o corpo social na adequada aplicacao da sangao
prevista para o infrator da norma penal incriminadora. Por consequéncia, a distin¢do entre as
acOes penais existentes em nosso ordenamento juridico, independentemente da denominagao,
reside na iniciativa para a sua deflagragdo. A expressao acao penal publica ¢, assim, utilizada
para aquela agdo penal promovida pelo Estado-administragdo, através do Ministério Publico.
J& a acdo penal privada € aquela para a qual a iniciativa compete ao ofendido, cuja legitimidade
decorre, como regra, de expressa disposicao legal estabelecida conforme a natureza do delito
praticado (Felicio, p. 30-31).

Em outras palavras, ressalvada a agdo penal privada subsididria da publica, a ser
promovida pelo ofendido em caso de inércia do 6rgao ministerial com fundamento no disposto
no artigo 5°, inciso LIX, da Constituicdo Federal e no artigo 29 do Cédigo de Processo Penal'?
(Brasil, 1988; 1941), a distingdo da agdo penal como publica, como regra, € privada, como

excecdo, decorre de opcdo legislativa conforme os valores tutelados pelo tipo incriminador.

12 A respeito da agdo penal privada subsidiaria é oportuno transcrever os ensinamentos de Garcia (2008, p. 271)
a respeito das hipoteses de seu cabimento: “A unica excegdo do art. 129, I, da Constituicao da Republica e do
art. 24, II1, da Lei n°® 8.625/1993 ¢ o art. 5°, LIX, da Constitui¢do Federal, que dispde sobre a a¢do penal privada
subsidiaria da publica, repetindo literalmente a primeira parte do art. 29 do Cédigo de Processo Penal. Assim,
foram revogadas todas as demais excecdes legais a atribuicao privativa do Ministério Publico para a propositura
da agdo penal publica. A acdo penal privada subsidiaria da publica somente é cabivel em sendo divisada a
inércia do Ministério Publico, ndo quando o Ministério Publico requeira o arquivamento do inquérito policial
ou quando requisite a realizagdo de novas diligéncias”.
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O legislador, ao estabelecer que determinado delito deve ser apurado mediante acdo
penal privada, deixa ao arbitrio do ofendido a avaliagdo da conveniéncia em ajuizar a demanda,
fazendo respeitar a vontade da vitima, que, para tanto, pode avaliar conforme questdes
relacionadas, a titulo de exemplo, aos seus interesses pessoais, intimos e sociais. Deste modo,
o ofendido poder concluir pelo ajuizamento ou ndo da acdo conforme a preservacdo de sua
intimidade ou receio que a divulgagdo do fato venha a causar dano ainda maior, podendo optar
por evitar o streptus fori, ou seja, o constrangimento que pode importar ao ofendido como
consequéncia da demanda criminal (Felicio, p. 30-31).

Portanto, na agdo penal privada ¢ aplicado o principio da oportunidade, posto que nao
ha critério juridico para balizar a decisdo do ofendido quanto ao ajuizamento da ag¢do e podera
decidir se propde ou ndo a demanda a partir de critérios exclusivamente subjetivos e dependente
apenas de sua manifestacdo de vontade'>.

Na mesma dire¢ao, deve ser esclarecido que, na agdo privada, ¢ transferido ao ofendido
o ius persequendi in iudiciu. Ja o ius puniendi permanece como monopdlio do Estado e, por
consequéncia, a pena imposta na acao penal privada deve ser executada nos mesmos moldes
que a pena imposta na agdo penal publica (Felicio, p. 31-32).

Ainda no ambito da ac¢do penal publica convém registrar a distin¢do entre a agdo penal
publica condicionada e a acdo penal publica incondicionada. Na acdo penal publica
incondicionada cabe ao Ministério Publico, uma vez preenchidos os requisitos pertinentes,
promover o ajuizamento da demanda independentemente de qualquer autorizagdo da vitima ou
de quem a represente (Felicio, p. 32-33).

Ja na ac¢do penal publica condicionada o 6rgdo ministerial somente atuara, na forma do
artigo 24 do Codigo de Processo Penal e quando a lei exigir expressamente, mediante requisicao
do Ministro da Justiga ou representagdo do ofendido ou de quem tiver qualidade para
representa-lo. A a¢do ministerial dependerd, assim, de autorizacdo prévia, a ser concedida, da
mesma forma como ocorre com o ajuizamento pelo ofendido da agdo penal privada, também
com supedaneo em juizo essencialmente subjetivo. Em ambos os casos, ou seja, no ajuizamento

da acdo penal privada e no oferecimento da representacdo da vitima ou requisicdo do Ministro

13 O principio da oportunidade serd tratado com maior aprofundamento, inclusive em relagdo a possibilidade de

sua aplicacdo nas a¢des penais publicas ao longo da exposi¢do do presente trabalho.
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da Justiga, deve ser observado o prazo decadencial previsto no artigo 38 do Codigo de Processo
Penal'# (Brasil, 1941).

Examinados as aspectos conceituais mais relevantes para a compreensao da agao penal
e suas particularidades mais essenciais, passa-se, no topico seguinte, a verificar se, realmente,
ocorrida a pratica criminosa e sendo o delito submetido a apuracdo mediante acdo penal publica
incondicionada, a acdo penal seria a inica medida possivel a ser adotada pelo 6rgao responsavel
por seu manejo, ou se, alternativamente, o ordenamento juridico admitiria a satisfacao da
pretensdo punitiva por outros meios €, em caso positivo, em quais circunstancias tais
providéncias poderiam ocorrer. Para tanto, revela-se como imperioso discorrer a respeito do

principio da obrigatoriedade.

2.3 A compulsoriedade na deflagracéo dos meios para resolucéo da lide penal: o principio

da obrigatoriedade da acdo penal publica

Uma vez demonstrado, no topico precedente, no que consiste a acao penal publica, deve
ser registrado que a levantada obrigatoriedade afeta ao Ministério Publico quanto ao respectivo
ajuizamento ndo estd expressamente contemplada no texto constitucional ou nos textos
infraconstitucionais.

Conforme a constatacdo apresentada por Suxberger (2017, p. 39), na exposi¢do de
motivos do Cddigo de Processo Penal restou apenas consignado que o projeto atende ao
principio ne procedat judex ex officio para esclarecer o atendimento do reclamo da completa
separacao entre o juiz € o 0rgao responsavel pela acusagdo, nao existindo previsao a respeito da

compulsoriedade no ajuizamento da demanda criminal'®.

14 “Art. 38. Salvo disposi¢do em contrario, o ofendido, ou seu representante legal, decaird no direito de queixa ou
de representacdo, se ndo o exercer dentro do prazo de seis meses, contado do dia em que vier a saber quem ¢ o
autor do crime, ou, no caso do art. 29, do dia em que se esgotar o prazo para o oferecimento da denuncia”
(Brasil, 1941).

Referido autor, diante da analise do texto constitucional e das disposi¢des legislativas pertinentes, conclui que,
entdo, a obrigatoriedade da ac@o penal ndo poderia ser algada a condi¢do de principio, pois seria “mais como
uma cultura processual penal no Direito brasileiro que um mandamento normativo inequivoco, impositivo e
inafastavel da legislagao” (Suxberger, 2017, p. 39). Embora as conclusdes apresentadas ao final de seu trabalho
sejam acertadas e dignas de aplausos, pois voltadas a necessidade de ampliacdo das hipoteses de aplicacdo do
principio da oportunidade a ser exercido pelo Ministério Publico em um “quadro institucional de rigidos
controles e de fidelidade a um programa politico-institucional” (Suxberger, 2017, p. 48), neste ponto em
especifico as colocagdes de Suxberger ndo seriam as mais acertadas, pois, conforme argumentacéo apresentada
ao longo do desenvolvimento do presente arrazoado, ao principio da obrigatoriedade seria possivel reconhecer
carater constitucional, como decorréncia do principio da legalidade.

15


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm#art29
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Além disso, a tinica disposi¢ao do corpo do Cddigo de Processo Penal que se aproxima
de materializar a obrigatoriedade da acdo penal estd no artigo 24, que estabelece que a acao
penal publica sera promovida pelo Ministério Publico, estando, entretanto, muito mais voltado
a sedimentar a titularidade de agdo penal publica do que em relagdo a obrigatoriedade na sua
propositura (Brasil, 1941).

No Coédigo Penal, de igual modo, existe apenas o artigo 100, § 1°, que também
estabelece que a agdo penal publica serd promovida pelo Ministério Publico, nada
estabelecendo a respeito da compulsoriedade em seu ajuizamento (Brasil, 1940).

Todavia, a despeito da auséncia de previsdo normativa especifica, na esteira do alhures
explanado ¢ inquestionavel que, diante da ocorréncia da infragdo penal, os agentes estatais
responsaveis pela instrumentalizagdo do poder-dever de punir atribuido ao Estado devem atuar
na estrita observancia daquilo que estéd estabelecido no ordenamento juridico correspondente,
sendo tal postura uma decorréncia natural do principio da legalidade.

E o ordenamento juridico, como regra e ainda que de forma ndo explicita, reconhece
que existe interesse social, € nao apenas do ofendido, na aplicagao da pena respectiva ao infrator
da norma penal incriminadora, posto que, afinal, a propria existéncia do corpo social depende
da imposicdo e da observancia das regras de conduta nele existentes, notadamente daquelas
afetas ao Direito Penal, que possui a missao de assegurar e tutelar aqueles bens juridicos mais
essenciais e relevantes, estabelecidos diante dos parametros delineados no texto constitucional,
observado o principio da interven¢do minima, além de seus correlatos principios da
subsidiariedade, da fragmentariedade e da ofensividade!.

Pelo principio da interven¢do minima, conforme o magistério de Nucci (2015, p. 216),
o Direito Penal ¢ a esfera de poder maxima do Estado, eis que viabiliza as mais enérgicas formas
de sangdes coercitivas, afetando a liberdade individual e, por consequéncia, também a
dignidade da pessoa humana, valor inerente ao Estado Democratico de Direito. Desta feita, deve
ser buscada a interveng¢ao minima do Direito Penal, de modo que ““as infragdes as normas postas
merecem ser coibidas por inumeros instrumentos juridicos extrapenais, antes que se possa

langar mao da ultima ratio (altima hipétese), identificada no Direito Penal”.

16 Para a demonstracdo da necessidade de aplicagdo da justa retribui¢do ao delito praticado no corpo social para
sua existéncia harmoniosa e propria preservacao, vale a referéncia a Lombroso, que, no estudo dos primérdios
das penas formulado em sua célebre obra O Homem Delinquente, bem evidenciou os prejuizos decorrentes da
retribuicdo ao delito através da vinganca ou até mesmo das penas praticadas de modo excessivo e que
transcendiam a pessoa do respectivo autor (Lombroso, 2016, p. 87-96).
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Ainda na esteira dos ensinamentos do referido autor, pelo principio da subsidiariedade
o Direito Penal possui o carater subsididrio em relagdo aos demais ramos do ordenamento
juridico. Com isso, diante de um fato considerado como ilicito deve ser buscada previamente a
justa solugdo através dos outros ramos do Direito, tais como a reparagao do dano decorrente do
Direito Civil ou a aplicagdo de multa decorrente do Direito Administrativo. Somente quando as
medidas punitivas extrapenais ndo forem suficientes para adequada retribui¢do e prevencao do
mal causado € que devera ser utilizado o tipo penal incriminador, viabilizando a intervengao do
Direito Penal (Nucci, 2015, p. 216).

Na mesma toada, conforme o magistério de Suxberger (2006, p. 125-126), o Direito
Penal deve possuir natureza subsididria, somente podendo intervir quando reconhecidamente
indispensavel para a vida comum ordenada e, pelo referido motivo, quando os demais ramos
do Direito bastarem, o Direito Penal deve abster-se, reservando sua atuacao para a ultima
hipdtese. Por conseguinte, quando o Direito Penal atua “em situagdes para as quais bastem
outros procedimentos mais suaves para preservar ou reinstaurar a ordem juridica, a intervengao
estatal carecerd da legitimidade que lhe advém da necessidade social”.

Também atrelado a apresentada conce¢do da interveng@o minima estd o principio da
fragmentariedade, segundo o qual o Direito Penal deve representar tdo somente um fragmento
limitado do ordenamento juridico, devendo incriminar apenas aqueles comportamentos de
elevada relevancia e que verdadeiramente justifiquem a interferéncia na liberdade individual do
cidaddo. Em outras palavras, a lei penal deve estar reservada as condutas infratoras mais graves,
consistindo no fragmento punitivo méximo do conjunto normativo, sob pena do risco de
fomentar o descrédito do Direito Penal. Afinal, quanto ao principio em referéncia eis as
colocagdes apresentadas por Gomes, Molina e Bianchini (2007, p. 451):

Com isso se chega a conclusdo de que a protecdo de bens juridicos, como missao
primordial do Direito Penal, s6 pode ser cumprida de modo seletivo, devendo o
legislador descrever taxativa, rigida e determinantemente a forma do ataque

intoleravel e penalmente relevante, evitando-se que pela interpretagdo se chegue a
resultados expansivos do espectro de incidéncia do tipo penal.

Em suma, como consequéncia da nogdo de intervengdo penal, que retrata a forma mais
dréstica de reacao do Estado para a pratica criminosa e, assim, deve ocorrer na apontada forma
minima, decorre que a atuagao do Direito Penal deve ser fragmentaria e subsidiaria. Desta feita,
com supedaneo no magistério de Gomes, Molina e Bianchini (2007, p. 443), o principio da
intervengdo minima, de natureza essencialmente politico-criminal, possui dois aspectos

relevantes, quais sejam, o da fragmentariedade e o da subsidiariedade. Pelo aspecto da
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fragmentariedade ¢ possivel anotar que somente os bens juridicos mais relevantes devem
merecer tutela penal e somente os ataques exclusivamente mais intoleraveis ¢ que devem ser
punidos penalmente. Ja pelo aspecto da subsidiariedade, tem-se que a atuacao do Direito Penal
somente tera lugar quando outros ramos do Direito ndo forem suficientes para a solucao
satisfatoria do conflito.

Ainda sobre os principios da fragmentariedade e da subsidiariedade do Direito Penal
vale a referéncia a arguta sintese apresentada por Carvalho (2014, p. 64), segundo a qual o
Direito Penal ndo se ocupa de toda a gama de ilicitude, mas tdo somente daquela ilicitude mais
grave para o sentimento de determinada sociedade e daquela que seja realmente ofensiva de
seus valores basicos. Desta feita, ndo apenas a tipicidade formal deve ser considerada como
elemento para justificar uma demanda penal, mas também a compreensdo de que o Direito
Penal ¢ a tltima providéncia para recompor o tecido social injusta e eventualmente violado pela
acao do agente.

Ja no tocante ao principio da lesividade ou ofensividade, conforme Gomes, Molina e
Bianchini (2007, p. 464), seu conteudo pode ser sintetizado na ideia de que nao ¢ possivel
conceber a existéncia de qualquer crime sem ofensa ao bem juridico, podendo ser sintetizado
pelo brocardo nullum crimen sine injuri.

O principio em referéncia (ofensividade ou lesividade), assim, também estd vinculado
com o principio da intervengdo minima, posto que, na esteira de sua adequada formulagao,
havendo violagdo, em tese, da lei penal, somente comportaria cabimento sua aplicacdo naquelas
situagdes que importem eficiente violagdo ao bem juridico tutelado. Portanto, lesdes
insignificantes ao valor tutelado pela norma, ainda que existentes, ndo autorizariam a atuagao
do Direito Penal (Nucci, 2015, p. 218).

Desta forma, uma vez violada de forma relevante a norma penal incriminadora, que,
conforme explicitado, possui como substrato a protecdo dos bens mais relevantes ao corpo
social, emerge a premente necessidade de punicao do infrator, a ser realizada conforme as

demais normas correspondentes daquele mesmo ordenamento juridico!”.

17 A respeito da origem da pena e do direito estatal de punir é interessante a referéncia formulada por Beccaria

(2015, p. 23-24) em sua célebre obra Dos delitos e das penas: “Por conseguinte, s6 a necessidade constrange
os homens a ceder uma parte de sua liberdade; dai resulta que cada um s6 consente em por no deposito comum
a menor por¢ao possivel dela, isto é, precisamente o que era necessario para empenhar os outros a manté-lo na
posse do restante. O conjunto de todas essas pequenas porgdes de liberdade é o fundamento do direito de punir.
Todo o exercicio do poder que se afastar dessa base ¢ abuso e ndo justi¢a; ¢ um poder de fato e ndo de direito;
¢ uma usurpacdo e ndo mais um poder legitimo. As penas que ultrapassam a necessidade de conservar o
deposito da salvacdo publica s3o injustas por sua natureza; € tanto mais justas serdo quanto mais sagrada e
inviolavel for a seguranga e maior a liberdade que o soberano conversar aos suditos”.
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Além disso, diante da necessidade de assegurar a prote¢do a liberdade individual dos
cidaddos em geral e evitar abusos por parte dos agentes estatais, o exercicio da atividade estatal
punitiva no campo penal também esta vinculada a sua realizacdo conforme os preceitos do
Estado de Direito.

Surge, portanto, a indispensabilidade da atuacdo do Estado, através do orgdo com
atribuicdo especifica para tanto, qual seja, o Ministério Publico, bem como através do meio
pertinente, consistente no processo penal, a ser manejado conforme as regras legais
correspondentes e perante o Poder Judicidrio independente, competindo a este ndo apenas
instrumentalizar a efetiva puni¢do ao infrator da norma, mas também a tarefa de assegurar a
realizacdo de tal mister em observancia aos direitos e garantias constitucionalmente
asseguradas.

Com efeito, o processo penal ¢, realmente, o instrumento adequado para a veiculagao
da pretensdo acusatoria perante o 6rgao estatal competente para sua aprecia¢do, uma vez que
permite a ordenagdo das disposi¢des e atos necessarios para a aplicagdo da lei penal a seu
infrator e, a0 mesmo tempo, permite ao cidadao, uma vez acusado da pratica delituosa,
promover as acgdes voltadas para a protecao de sua liberdade, através do exercicio do direito de
defesa e seus consectarios'®.

E possivel dizer, assim, que o processo penal possui essencialmente duas finalidades a
serem reconhecidas de forma conexas, posto que tem como especiais objetivos assegurar a
preservacdo dos interesses da sociedade, materializado na pretensdo punitiva Estatal, e
igualmente os interesses do acusado, materializado no instrumental limitativo de qualquer
restri¢do indevida a sua liberdade.

Também no ambito da aplicagdo do Direito Penal Luigi Ferrajoli apresenta duas

finalidades diversas e, todavia, interrelacionadas, as quais afirma ndo poderem ser rotuladas

18 Para a adequada compreensdo da esséncia, da finalidade e até mesmo das dificuldades inerentes ao processo,

notadamente do processo penal sdo pertinentes as reflexdes realizadas por Carnelutti (2023, p. 45-46) em sua
obra intitulada As Misérias do Processo Penal: “Néo ¢ mistério que no processo, € ndo s6 no processo penal,
se faz historia. Digo: Néo ¢ um mistério para os juristas, os quais aqui t€ém ha tempos voltado a atengdo; mas,
pode surpreender o homem comum, ao qual ¢ dirigido o meu discurso. Isto acontece porque nds estamos
acostumados a considerar a historia dos povos, que ¢ a grande historia; mas ha também a pequena historia, a
historia dos individuos; alias ndo haveria aquela sem esta, como ndo haveria a corda sem os fios, que estdo
torcidos entre si. Quando se fala de histdria, o pensamento percorre as dificuldades que se apresentam para
reconstituir o passado; mas sdo, tendo em conta a medida, as mesmas dificuldades que se devem superar no
processo. Com isto de pior: o delito é um pedaco de estrada, cujos rastros quem a percorreu procura destruir.
Acontece o contrario daquilo que ocorre, normalmente, para o contrato: quando um compra, tanto mais se a
coisa tem um valor relevante, conserva ao maximo, mediante um documento, a prova de ter comprado; quando
rouba, destrdi, quanto melhor pode, as provas de ter roubado.”
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como democraticas, pois ndo provém do consenso da maioria, mas sim garantistas'’,
consistentes na prevencao da pratica de delitos e, por outro lado, na prevengao da aplicagdo de
penas arbitrarias, as quais o legitimam como instrumento de tutela de direitos fundamentais.

Eis, assim, as seguintes colocagdes formuladas pelo referido autor:

E claro que, visto sob este prisma, o objetivo do direito penal ndo ¢ passivel de ser
reduzido a mera defesa social dos interesses constituidos contra a ameaga que 0s
delitos representam. Este ¢, sim, a protecdo do fraco contra o mais forte: do fraco
ofendido ou ameagado com o delito, como do fraco ofendido ou ameagado pela
vinganga; contra o mais forte, que no delito é o réu e na vinganga ¢ o ofendido ou os
sujeitos publicos ou privados que lhe sdo solidarios. Precisamente - monopolizando a
forca, delimitando-lhe os pressupostos e as modalidades e precluindo-lhe o exercicio
arbitrario por parte dos sujeitos ndo autorizados - a proibi¢do ¢ a ameaca penal
protegem os possiveis ofendidos contra os delitos, ao passo que o julgamento ¢ a
imposicao da pena protegem, por mais paradoxal que pareca, os réus (e os inocentes
suspeitos de sé-lo) contra as vingangas e outras reagdes mais severas. Sob ambos o0s
aspectos a lei penal se justifica enquanto lei do mais fraco, voltada para a tutela dos
seus direitos contra a violéncia arbitraria do mais forte. E sob esta base que as duas
finalidades preventivas - a preveng@o dos delitos e aquela das penas arbitrarias - sdo,
entre si, conexas, vez que legitimam, conjuntamente, a "necessidade politica" do
direito penal enquanto instrumento de tutela dos direitos fundamentais, os quais lhe
definem, normativamente, os &mbitos e os limites, enquanto bens que nao se justifica
ofender nem com os delitos nem com as puni¢des (Ferrajoli, 2002, p. 270).

Tem-se como pertinente, no ponto em analise, recorrer aos esclarecedores ensinamentos
de Jardim (2011, p. 17-19) e segundo os quais o direito a liberdade ¢ irrenunciavel, devendo a
respectiva fruigdo ser assegurada pelo Estado no limite do interesse coletivo. Desta feita,
embora pretensa aplicagdo administrativa da pena possa importar em maior eficicia para a
repressao penal, como forma de evitar a imposi¢ao do império do medo e do arbitrio, tornou-se
imperioso judicializar o direito de punir estatal, a ser exercido através da estrutura acusatoria
do processo penal. Realmente, diante da pratica criminosa, a atividade persecutoria deve ser
implementada, com a postulagdo em juizo da pretensdo punitiva em face do respectivo autor e
tal forma de atuacdo deve ocorrer “em busca da verdade de forma segura para atingir a desejada
justica, sendo o processo penal acusatorio o instrumento adequado para o fim colimado”.

Portanto, deve ser considerado que o principio da obrigatoriedade constitui uma

decorréncia do principio da legalidade, uma vez que relacionado ao dever da deflagracao, pelo

19 Embora ndo esteja incluido na finalidade da presente pesquisa aprofundamento na analise a respeito do tema,

¢ oportuno a titulo de esclarecimento consignar que na mesma passagem da obra mencionada, Luigi Ferrajoli
(2002, p. 271) esclarece que a expressdo garantismo “significa precisamente a tutela daqueles valores ou direi-
tos fundamentais, cuja satisfacdo, mesmo contra os interesses da maioria, constitui o objetivo justificante do
direito penal, vale dizer, a imunidade dos cidaddos contra a arbitrariedade das proibi¢des e das punigdes, a
defesa dos fracos mediante regras do jogo iguais para todos, a dignidade da pessoa do imputado, e, conseqiien-
temente, a garantia da sua liberdade, inclusive por meio do respeito a sua verdade”.



28

Ministério Publico, 6rgdo integrante da estrutura do Estado e, portanto, também vinculado ao
império da lei, do instrumento necessario para o exercicio do poder punitivo estatal, ressalvadas
as hipoteses excepcionais nas quais a legislagao impde a apuragao da infragao penal através da
acdo penal privada, a ser promovida exclusivamente pelo ofendido, conforme ja explanado.

Ainda na mesma direcdo, temos que, apoés a superacdo do sistema acusatorio
individualista, em que a incumbéncia da acusacdo competia exclusivamente a vitima, e do
sistema inquisitivo, no qual as fun¢des de acusar e julgar sao concentradas no mesmo 6rgao,
foi sedimentado o sistema acusatdrio, caracterizado pelo afastamento da figura do juiz das
atividades persecutdrias, visando assegurar que a atividade decisoria seja caracterizada
essencialmente pela neutralidade e imparcialidade.

Para a adequada compreensdo da evolugdo histérica dos modelos processuais que
culminou com a consagra¢do do sistema acusatorio publico € oportuno trazer a explanagdo
realizada por Machado (2007, p. 72) e segundo a qual, de forma simplificada, podem ser
apontados trés tipos de modelos processuais, quais sejam, o dispositivo, o inquisitivo € o
acusatorio. O modelo dispositivo, existente antes da consolidacdo do Estado Moderno e
predominante no Direito Romano, era caracterizado pela disponibilidade dos direitos,
competindo ao ofendido buscar a responsabilizacdo do autor da infragdo penal. O modelo
inquisitivo, que surgiu com a formacdo dos Estados Nacionais, ¢ caracterizado pelo
procedimento iniciado e presidido pelo juiz, com o julgamento apos instrucao escrita e secreta,
além de limitado o contraditorio.

Com a criagdo do modelo acusatorio, concebido, dentre outras finalidades, com o
desiderato de conferir maior imparcialidade ao 6rgdo julgador, foi incorporado o Ministério
Publico como 6rgao responsavel por promover a acusagdo e, por seu turno, o juiz ¢ concebido
como sujeito passivo rigorosamente separado das partes. Nesta senda, Gilberto Thums (2006,
p. 251) ensina que a separagdo absoluta entre Orgdo acusador e orgdo julgador deve ser
considerado como o principal elemento de constitui¢do do modelo acusatorio, sendo, assim, o
pressuposto estrutural e 16gico do sistema.

Ainda sobre o sistema acusatorio, sdo oportunas também as licdes de Garcia (2008, p.
269) a respeito da privatividade de a¢do penal publica outorgada ao Ministério Publico, bem
como da extingdo dos procedimentos investigatorios judicialiformes e dos procedimentos
penais ex officio como uma forma de consagragdo ¢ prestigio ao sistema acusatorio pelo texto

constitucional:
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A propositura da a¢do penal, como proje¢@o da soberania estatal, ¢ atribui¢do que se
confunde com a propria existéncia do Ministério Publico, estando presente em todos
os paises que adotaram esse modelo institucional. Outorgando essa atribui¢do ao
Ministério Publico, ¢ prestigiado o sistema acusatério (ainda que receba
temperamentos) e preservada a imparcialidade do orgdo jurisdicional. Com a
Constituicdo de 1988, foram abolidos os procedimentos penais ex officio, que podiam
ser instaurados e julgados pelo mesmo oOrgdo jurisdicional, o que em muito
comprometia a sua imparcialidade. Foram igualmente extintos os procedimentos
judicialiformes, que eram instaurados e parcialmente instruidos pela Autoridade
Policial, o que comprometia o contraditdrio e a imparcialidade na colheita das provas,
pois a mesma autoridade que deflagra o procedimento presidia a instru¢do processual.

E inquestiondvel, portanto, que a Constituicio Federal de 1988 adotou
predominantemente o sistema acusatorio, a despeito de algumas praticas ainda verificadas no
meio judicial que até mesmo poderiam ser apontadas como representativas de resquicios do
sistema inquisitivo e, desta feita, at¢ mesmo ser tidas como inconstitucionais. A titulo de
exemplo, tem-se a iniciativa probatéria do juiz, ainda que de forma supletéria a atividade
probatéria implementada ou gestadas pelas partes, realizada com fundamento no artigo 156,
inciso 11, do Cédigo de Processo Penal (Brasil, 1941)%.

Entretanto, conforme salutar observacao de Carvalho (2014, p. 60-61), eventuais
reminiscéncias pontuais de cunho inquisitivo nao sao suficientes para afastar a fei¢ao acusatoria
de nosso sistema processual penal, a ser considerado como o sistema predominante e, assim, a
principio ndo poderiam ser apontadas como inconstitucionais, desde que consentaneas com o0s
postulados que elenca como decorrentes do principio constitucional da dignidade humana,
intimamente associado com o sistema acusatorio.

Em tal contexto de prevaléncia do sistema acusatdrio inclusive no plano constitucional,
a figura do Ministério Publico passa a ser consolidada no processo penal, concentrando a
titularidade da persecuc¢do penal em juizo, ou seja, ao 6rgdo ministerial ¢ conferida a tarefa de
promover a a¢do penal perante o Poder Judiciario para que, assim, seja instaurada a relacao
processual, instrumento indispensavel para a aplicacdo da pena ao autor da infragio penal?!.

E, na esteira do ja exposto anteriormente, tal atuagdo ministerial, conforme enfoque
tradicionalmente realizado pelos tedricos a respeito da matéria em questdo, ¢ marcada pela

importancia social do direito material subjacente a acdo penal, consistente na aplicacdo da

20 “Art. 156. A prova da alegagio incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: (...) II —

determinar, no curso da instru¢ao, ou antes de proferir sentenca, a realizagdo de diligéncias para dirimir divida
sobre ponto relevante” (Brasil, 1941).

Nao podemos deixar de registar a existéncia do inquérito policial que, no Brasil, possui natureza essencialmente
inquisitiva, presidida pelo Delegado de Policia, mas que ndo leva a descaracterizagdo do sistema acusatorio,
na medida em que consiste em procedimento de natureza administrativa e preparatdria, sendo a sua finalidade
essencial a reunido de provas necessarias para a instaura¢ao da agdo penal.

21
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sang¢ao pelo descumprimento da norma penal incriminadora, nitidamente de interesse publico e
irrenunciavel, sendo que, assim, de exercicio impositivo.
Sobre o tema em questdo € pertinente recorrer novamente aos esclarecedores

ensinamentos de Jardim (2011, p. 48-49):

Comungamos com as licdes dos mestres acima transcritas. Ora, se o legislador
incriminou tal conduta, dando relevancia social ao bem juridico afetado ou posto em
risco pelo comportamento do agente, ndo pode o membro do Ministério Publico
afirmar que a agdo delituosa ndo tem relevancia, que o interesse publico ficaria
atendido diante de sua inércia, deixando de manifestar em juizo a pretensdo punitiva
estatal. Em outras palavras, isso foi dito pelo festejado jurista alemdo Eberhard
Schmidt, nestes termos: “El deber del Estado de perseguir el delito, com sus
limitaciones y sus medidas, se funda em al deber juridico piblico de garantizar la
justicia. De aqui deriva, por lo comun, el deber de persecucion que incumbe a las
autoridades estabelecidas para ese fim”.

Absolutamente certo, pois, o professor Canuto Mendes de Almeida quando escreveu
que os interesses tutelados pelas normas penais sdo, sempre, eminentemente publicos,
sociais, motivo pelo qual a sua atuagdo ¢ imposta ao Estado ndo como simples
faculdade, mas como obrigacao funcional de realizar um dos fins esséncias de sua
propria constituicao, qual seja, a manutengdo e reintegracdo da ordem juridica.

De igual forma, ou seja, reforcando a ideia da obrigagcdo quanto ao ajuizamento da acao
penal, quando presentes os requisitos pertinentes a partir notadamente do interesse publico
existente na norma penal incriminadora e, por consequéncia, na aplicagdo da sangdo
correspondente em caso de sua violagdo, ¢ o magistério de Cintra, Grinover e Dinamarco (2005,
p- 62), na medida em que para referidos autores, o principio da indisponibilidade esta na base
do processo penal em inumeros sistemas juridicos e, assim, o Estado possui ndo apenas o
direito, mas sim o dever de punir, devendo, entdo, o ius puniendi ser necessariamente exercido
(nec delicta maneant impunita). Deste modo, a partir do carater publico das normais penais
materiais e da necessidade de assegurar a higidez do corpo social decorre a constatagao de que,
em regra, os 0rgaos incumbidos da persecugdo penal ndo sdo dotados de discricionariedade,
ndo podendo deixar de agir conforme critérios de oportunidade e conveniéncia.

Portanto, embora ndo esteja expressamente consignado no texto constitucional e nem
mesmo em qualquer diploma legislativo no plano infraconstitucional, deve ser considerado que
o ordenamento juridico patrio consagra e, portanto, esta em vigor, ainda que como regra geral,
o principio da obrigatoriedade da acdo penal publica, conforme muito bem sintetizou, inclusive
ressaltando seu carater constitucional, o magistério de Nucci (2015, p. 110), expressamente
consignando que, na realidade, o principio da obrigatoriedade da acao penal representaria um
“subprincipio” ou uma “regra constitucional”, decorrente da legalidade, bem como assim

conclui a respeito do respectivo conteudo:
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De toda forma, a legalidade impde a obrigatoriedade da agdo penal. Havendo
elementos suficientes, comprovando a materialidade e a autoria de crime de agéo
publica incondicionada, deve o Ministério Publico atuar. Nao se estd no campo da
discricionariedade, como ocorreria caso o principio da oportunidade estivesse
vigorando. Note-se, inclusive, que o pedido de arquivamento do inquérito ou outras
pegas de informagdes deve ser fundamentado, bem como lastreado em insuficiéncia
probatéria no tocante a materialidade ou a autoria. Nao ¢ cabivel a solicitagdo de
arquivamento por critérios politicos ou institucionais, leia-se, por mero juizo de
oportunidade.

Por outro turno, consoante também ja delineado nas ligdes acima transcritas, em
oposi¢do ao principio da obrigatoriedade ¢ apresentado em sede doutrinaria o principio da
oportunidade, uma vez que, de acordo com seu conteudo, o responsavel pela promog¢ao da agao
penal teria a faculdade em assim agir, conforme critérios de conveniéncia e oportunidade.

Esta concepc¢ao tradicional do principio da oportunidade vigora em sua plenitude no
tocante ao ajuizamento da agdo penal privada, para a qual cabe a vitima avaliar, na esteira do
acima ja explanado, a pertinéncia, ou ndo, quanto ao oferecimento da queixa em juizo.

Ja no tocante a possibilidade de sua aplicagdo na agdo penal publica, entretanto, a
questdo deve ser analisada com maior profundidade e, em razdo do apontado contexto, no
seguinte topico sera verificada a possibilidade de relativizagdo do principio da obrigatoriedade
da acdo penal publica ou, ainda, a possibilidade de que venha a deixar de incidir em
determinadas situacdes, bem como, em caso positivo, em quais parametros tal afastamento do

principio em referéncia poderia ocorrer.

2.4 A relativizacdo do principio da obrigatoriedade da acéo penal publica e a possibilidade

de afastamento de sua incidéncia

Uma vez assentado que o principio da obrigatoriedade da agdo penal publica impde o
dever de oferecimento da denuncia pelo representante do Ministério Publico para o fim de
possibilitar a correspondente instauracdo da agdo penal, quando recebida pela autoridade

judiciaria®?, é necessario perquirir entdo se o principio em questio é contemplado no

ordenamento juridico patrio de forma pura ou relativizada. Em outras palavras, avulta a

22 E interessante registar que ao principio da obrigatoriedade est4 relacionado o principio da indisponibilidade da
acdo penal, posto que, afinal, ndo seria coerente impor a obrigatoriedade de ajuizamento da demanda e, ao
mesmo passo, permitir que o 6rgado ministerial desistisse da acdo ajuizada. Assim, o artigo 42 do Codigo de
Processo Penal estabelece que o “Ministério Piblico ndo poderé desistir da acdo penal”. Na mesma dire¢do, o
artigo 576 preceitua a impossibilidade de que 6rgdo ministerial desista do recurso que haja interposto (Brasil,
1941).
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necessidade de aquilatar se o principio da obrigatoriedade da agdo penal publica deve ser
aplicado de forma inafastavel ou, alternativamente, sua incidéncia comporta temperamentos.

A primeira questdo a ser enfrentada em tal desiderato consiste no arquivamento do
inquérito policial, pois para alguns doutrinadores a possibilidade de arquivamento do
procedimento investigativo pelo orgdo ministerial, aliada a necessidade de sujeicdo do
oferecimento da dentincia & presenca das condi¢des da agdo?3, poderiam ser invocadas como
comprovagao de que seria adotado o principio da obrigatoriedade em nosso ordenamento, ndo
expressamente explicitado nos textos constitucional e legal conforme j4 alhures aquilatado, de
forma mitigada ou relativa.

Em tal sentido, apds pontuarem o conteudo do principio da obrigatoriedade como a
necessidade de propositura compulsoria da agao penal publica sempre que houver a noticia de
crime e que estiverem presentes as condi¢des para o seu exercicio, assim asseveram Gebran
Neto e Arenhart (2019, p. 25) a respeito da suposta ado¢do, em nosso ordenamento juridico, do

principio da obrigatoriedade da acdo penal publica de forma relativizada:

Da nossa parte, temos que ¢ possivel sustentar-se, de lege lata, que o principio adotado
pelo nosso direito processual penal é o da obrigatoriedade relativa.

Outra nao poderia ser a conclusio, pois que as condigdes da acdo — cuja teoria veio
transportada do direito processual civil para o penal — nada mais s@o do que freios
impostos ao principio da obrigatoriedade. “Toda a atividade do Ministério Publico
deve ser orientada pelos fins da descoberta da verdade e realizagdo da justica, pelo
que licito Ihe é abster-se de acusar quando inocorrerem as condi¢des da acdo. Estas,
portanto, representam os limites impeditivos de uma indiscriminada aplica¢do do
principio da obrigatoriedade”, consoante ligdo de Jorge de Figueiredo Dias, citado
por Fernando N. Bittencourt Fowler.

Assim, cumpre percorrer este penoso caminho das condigdes da a¢do no processo
penal — em cuja teoria a doutrina converte-se — para descobrir os limites da atuacdo
do ente ministerial no arquivamento do inquérito policial.

Nada obstante, Jardim (2011, p. 51-53) entende, em sentido oposto e de forma acertada,
que a possibilidade de arquivamento do inquérito policial e a necessidade de sujei¢do do
exercicio da a¢do penal a determinadas condi¢gdes ou requisitos, ndo podem ser levantadas como

elementos indicativos de mitigacao ou relativizacao do principio da obrigatoriedade.

2 As condigdes da agdo podem ser conceituadas, de forma sintética, como os requisitos necessarios para o regular

exercicio do direito de agdo, sem as quais, por 0bvio, o feito investigativo deve ser arquivado. A doutrina
processual penal (Cintra, Grinover e Dinamarco, 2005, p. 266) elenca as seguintes condi¢des genéricas da agéo,
concernentes a toda e qualquer lide penal: tipicidade, punibilidade concreta, legitimidade de parte e justa causa.
Para determinados tipos de lides penais existem também as denominadas condig¢des especificas, podendo ser
citadas, a titulo de exemplo, a representacao do ofendido e a requisi¢do do Ministro da Justiga, quando a lei
processual expressamente as exige, consoante decorre do disposto no artigo 24 do Coédigo de Processo Penal
(Brasil, 1941).
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Com efeito, ndo pode deixar de ser considerada a premissa de que o dever de
ajuizamento da a¢do penal somente passa a surgir apos a constatacdo da presenta de todas as
condig¢des e requisitos pertinentes para tanto, bem como depois de verificada a inexisténcia de
qualquer outra situagdo que venha a resultar na pertinéncia do arquivamento do feito
investigativo.

Assim, o poder de arquivamento, por si sO, ndo representa qualquer forma de excecao
ao principio da obrigatoriedade da agdo penal publica, posto que, afinal, caso presentes os
pressupostos que exigem a propositura da agdo penal e, mesmo assim, o representante
ministerial promova o arquivamento do feito investigativo, pela redacao original do Cédigo de
Processo Penal o magistrado podia recusar o arquivamento e propor sua revisao pelo chefe da
instituicdo, com fundamento no seu artigo 28 (Brasil, 1941).

No tocante ao citado dispositivo legal deve ser registrado que a Lei n® 13.964/2019
(Brasil, 2019) alterou os respectivos termos para o fim de estabelecer que a revisdo do
arquivamento do inquérito policial ndo mais ¢é realizada pelo Poder Judiciario, mas sim pelo
proprio Ministério Publico, através de sua instancia de revisdo. Entretanto, embora alterado o
orgdo responsavel para tanto, ainda assim o dispositivo em tela, assegurando a revisdo do
arquivamento do inquérito policial, pode ser apontado como instrumento de preservagdo do
principio da obrigatoriedade da agdo penal.

Ainda sobre o tema em questdo, ou seja, quanto ao arquivamento do inquérito policial,
¢ pertinente trazer a baila a explicagdo a respeito do principio da obrigatoriedade da a¢do penal
apresentada por Lima (2002, p. 136-137) com supedéaneo nas licdes formuladas por Weber
Martins Batista e no sentido de que o 6rgdo ministerial somente pode arquivar o procedimento
de investigacao nas hipdteses em que nao houver os elementos necessarios para a formulagao
da acdo penal e, desta feita, o principio analisado “ndo subtrai do Ministério Publico o poder de
apreciar os pressupostos técnicos do exercicio da acdo penal, o que ¢ evidente. Dever de
denunciar ndo significa mais que, perdoe-me o truismo, deve de denunciar quando for caso de
dentincia”.

Uma vez superada a questdo relativa ao arquivamento do inquérito policial,
estreitamente atrelada a andlise das condigdes da acdo e demais requisitos necessarios para sua
propositura, hipoteses nas quais, uma vez ausentes quaisquer deles, ndo € possivel pontuar que
0 principio em comento seria mitigado ou relativizado, cumpre perquirir a respeito da
pertinéncia em defender a aplicacdo irrefutdvel do principio da obrigatoriedade quando, de

modo diverso, houver a efetiva comprovagao da materialidade do delito e respectiva autoria, ou
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seja, naquelas situacdes em que estiverem presentes as condi¢des e requisitos para o
oferecimento da dentncia.

E neste contexto que ndo pode deixar de ser considerada a notdria situagdo de
congestionamento e assoberbamento da jurisdigdo criminal brasileira. Com efeito,
especialmente diante de tal inquestionavel realidade, o principio da obrigatoriedade da agao
penal ndo pode ser encarado como um dogma irrenunciavel. Afinal, na esteira da adverténcia
formulada por Suxberger (2017, p. 40-41), os estudos existentes a respeito do tema em questao
evidenciam a patente impossibilidade de adequado tratamento e respectivo processamento, com
instauragdo de investigagdo formalizada e correspondente agdo penal, de todas as noticias de
ocorréncia de fatos criminosos que sdo oficialmente reportadas. Realmente, a adequada
abordagem e compreensdo do principio da obrigatoriedade da a¢do penal ndo podem ficarem
alheias a apresentada realidade fatica.

De fato, ¢ muito pertinente a constatacdo apresentada na sequéncia pelo referido autor
de que a obrigatoriedade do exercicio da acdo penal ndo assegura que a persecugdo sera
deduzida perante o Poder Judiciario em todos os casos de noticias de crime que chegam as
instancias de investigacdo e judicializagdo. Em verdade, a obrigatoriedade em questdo, dentre
outros fatores, contribui decisivamente para a inefetividade da resposta penal, pois, afinal, “na
gestdao da escassez de recursos, a imposicao de uma regra geral para ajuizamento de acdes
penais impede a formaliza¢do e o reconhecimento normativo de que os arranjos institucionais
do Estado atual segundo uma ordem de prioridade” (Suxberger, 2017, p. 41).

Em patente reconhecimento de que a realizacdo inafastdvel do principio da
obrigatoriedade da agcdo penal publica acaba por incorrer em uma impossibilidade institucional
da respectiva realizacao em sua completude, bem como reconhecendo como falsa a expectativa
de que a persecucdo penal seja promovida em todos os casos para os quais deveria ocorrer a
judicializa¢do de uma imputagdo penal, em diversas situagdes o proprio ordenamento juridico,
de fato, tem buscado limitar a imposi¢ao de oferecimento da acao penal pelo Ministério Publico,
podendo ser especialmente apontada a titulo de exemplo, a transacdo penal nas hipoteses de
infragdo penal de menor potencial ofensivo, conforme expressamente estabelecido no texto
constitucional (artigo 98, inciso I)** (Brasil, 1988).

Cintra, Grinover e Dinamarco (2006, p. 67-68), embora nao facam referéncia expressa

ao carater relativo ou mitigado do principio da obrigatoriedade, ou mesmo ao principio da

24 Também reconhecendo como mitigagdo do principio da obrigatoriedade da agdo penal publica em decorréncia
da transagdo penal € o posicionamento de Mazzilli (1993, p. 157).
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oportunidade, apontam diversas outras hipdteses de sua limitagdo, realizadas até mesmo por
normas infraconstitucionais, destacando-se dentre elas: a) casos de agdo penal privada, nos
quais cabe a vitima avaliar o interesse na propositura da queixa; b) casos submetidos a agao
penal condicionada e, assim, a representacao do ofendido ou requisi¢ao do Ministro da Justiga;
¢) casos de infragdes de menor potencial ofensivo e condicionadas a representagdo, em que a
composic¢ao civil acarreta a extingdo da punibilidade do autor do fato; e d) hipoteses de
suspensdo condicional do processo?.

Em andlise da legislagdo mais recente a respeito do tema, Gebran Neto e Arenhart
(2019) apontam diversas outras hipoteses em que principio da obrigatoriedade ndo ¢ aplicado
em sua plenitude, podendo ser destacadas: o termo de ajustamento de conduta previso na Lei
n° 7.347/1985, que pode resultar na inutilidade do processo penal por delito ambiental previsto
na Lei n® 9.605/1998; as hipdteses de parcelamento tributario enquanto causa de suspensao da
pretensao punitiva (artigo 83, § 2°, da Lei n® 9.430/1996); a celebragdo do acordo de leniéncia
previsto nos artigos 86 e 87 da Lei n® 12.529/2011, que determina a suspensdo da dentincia nos
crimes contra a ordem econdmica, tipificados na Lei n°® 8.137/1990; o acordo de delagao
premiada que, conforme previsto na Lei n° 12.850/2013, pode resultar na abstengdo de
oferecimento de denuincia pelo Ministério Publico em face do colaborador (Brasil, 1985; 1998;
1996; 2011; 1990; 2013).

Em sede de conclusdo os referidos autores ponderam que no ordenamento patrio o

principio da obrigatoriedade vigoraria de forma mitigada nos seguintes termos:

No hiato entre o final do inquérito policial e o inicio, ou ndo, do processo penal, como
ja referimos no inicio deste trabalho, existe um momento processual assaz delicado,
sem que haja normas dispondo a respeito.

A construgdo doutrinaria ndo se apresenta comoda, diante de nossas realidades. Muito
embora a maioria dos tratadistas patrios sustente reinar, no Direito Processual Penal,
o principio da obrigatoriedade da ag@o penal, essa posicdo ndao pode subsistir, porque
esta divorciada da realidade juridica e fatica de nosso Direito.

Em verdade, vigora no Direito brasileiro o principio da obrigatoriedade mitigada,
pois, como procuramos demonstrar, inimeras sao as oportunidades em que o 6rgao
do Ministério Publico deve realizar um juizo de valor —isto é, divorciado de elementos
e analise estritamente objetiva — sobre os fatos, aferindo se € ou ndo o caso de exercicio
da acdo penal e dedugdo da pretensdo punitiva (Gebran Neto; Arenhart, 2019, p. 89).

%5 Com a devida vénia aos autores que apontam a suspensio condicional do processo como hipotese de mitigagdo
ou ndo incidéncia do principio da obrigatoriedade da agdo penal, sendo no mesmo sentido a referéncia de
Gebran Neto e Arenhart (2019, p. 75), ndo se pode olvidar que o acordo em questdo ¢ firmado ap6s o
oferecimento e recebimento da exordial acusatoria, ou seja, posteriormente & instauragdo da agdo penal.
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De outro modo, em sentido relativamente diverso sdo as ligoes de Jardim (2011, p. 50-
51), na medida em que defende que nas hipdteses de auséncia de condigdes para o regular
exercicio da acdo penal ou de outra causa que inviabilize o seu oferecimento ndo havera, por
obvio, a obrigatoriedade de tal forma de agir, ocorrendo, em verdade, o dever de arquivamento
da investigacdo. Em tais situacdes ndo ¢ colocada a questdo da obrigatoriedade da acdo penal.
De modo distinto, uma vez presentes as condigdes e pressupostos legais correspondentes surgira
o dever de agir do 6rgdo ministerial e, portanto, estara vigente o principio da obrigatoriedade,
que ndo admite aplicacdo parcial, sob pena de sua desfiguragdo. Nada obstante, ndo se pode
negar a possibilidade de que a legislacdo processual venha a estabelecer determinadas situagdes
em que o principio em questao nao sera aplicado, a serem expressamente contempladas no texto
legal e para as quais passa a vigorar, entdo, o oposto principio da oportunidade.

E interessante também registar que, embora entenda que o principio da obrigatoriedade
nao comporte mitigagcdo ou relativizagdo, sendo a questao relacionada a sua aplicagcdo ou nao
em determinada situacdo, conforme estabelecido no texto legal, o autor em destaque admite a
existéncia de certa margem subjetiva de interpretacdo ou discricionariedade do o6rgdo
ministerial na atividade de afericdo das hipdteses de incidéncia do principio da obrigatoriedade,
estando, todavia, restritas na andlise e interpretacdo dos fatos, bem como na subsung¢do destes
ao texto legal para o fim de identificar a existéncia da obrigatoriedade, ou ndo, do ajuizamento

da acdo penal:

Pelo exposto, sempre restard ao orgdo estatal alguma margem para valorar os
elementos faticos que se encontram no inquérito ou nas pe¢as de informagao. Seria ir
de encontro a natureza das coisas procurar sustentar que ao Ministério Publico néo
resta qualquer dose subjetiva na apreciagdo da presenca ou ndo das condigdes para o
regular exercicio do direito de a¢do. Dissemos alhures que ao Ministério Publico,
nesta fase pré-processual, ndo cabe cotejar a prova conflitante para abragar uma das
versoes existentes. Cabe-lhe tdo somente constar se tem prova minima para deduzir a
pretensdo punitiva estatal em juizo.

Entretanto, ao fazer esta constatagdo lhe sobrara alguma parcela de discricionariedade.
[...]

Ressalta-se, finalmente, que esta pequena dose de discricionariedade ndo recai sobre
o exercicio ou ndo da agdo penal, segundo critérios de oportunidade ou conveniéncia,
mas recai apenas sobre a presenca ou ndo do dever legal de propor a agao condenatoria
(existéncia de prova minima). Sao situag¢des diferentes (Jardim, 2011, p. 52-53).

Portanto, vigora no ordenamento juridico processual brasileiro o principio da
obrigatoriedade da agdo penal publica, relacionado ao dever do Ministério Publico, quando
presentes os requisitos € pressupostos pertinentes, em promover o oferecimento da dentncia.

Todavia, o principio da obrigatoriedade da acdo penal publica ndo pode ser encarado de forma
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peremptoria ou absoluta, sendo admitido o seu afastamento para determinadas situagdes, a
serem estabelecidas e adequadamente reguladas no texto legal. Em tais situa¢des passara a ter
incidéncia, entdo, o principio da oportunidade, mas de forma regrada, na medida em que o poder
discricionario dele decorrente somente podera ser regularmente exercido também nos exatos
termos da lei.

De fato, nao se pode negar a possibilidade de que existem outras formas legitimas de
atuacdo, nas quais, ao invés de instauragdo da demanda penal, sejam utilizadas formas diversas
de resolugao do conflito decorrente da violagao da norma penal incriminadora, podendo ser
destacado que, conforme estabelecido tanto no texto constitucional quanto no ordenamento
infraconstitucional, muitas delas sdo fundadas no consenso, ou seja, em acordos firmados entre
o Ministério Publico e o infrator, tais como sdo os instrumentos da justica consensual no
processo penal, ambito em que estd inserido o acordo de ndo persecucdo penal, temas estes a
serem objeto de analises mais pormenorizadas nos tdpicos a seguir elaborados.

Em arremate as consideragdes a serem formuladas em relagcdo ao principio da
obrigatoriedade da acdo penal, convém novamente registar que, at¢ mesmo em razdo da
imposicdo do ja comentado principio da legalidade, orientador de toda a atividade estatual e
especialmente no dmbito da seara criminal, tais formas alternativas de resolu¢do do conflito
penal estdo estritamente submetidas as hipdteses, formas e requisitos estabelecidos em lei.

Por consequéncia, em complementacao as colocacdes de Afranio Silva Jardim (2011)
relacionadas ao afastamento do principio da obrigatoriedade e admissdo de situagdes
excepcionais que representam sua substitui¢do pelo principio da oportunidade, tal deve ser de
forma regrada.

Afinal, a adequada compreensdo do principio da oportunidade no ambito das agdes
penais publicas e, por 6bvio, a serem instauradas mediante providéncias implementadas pelo
Ministério Publico, inclusive atuando como agente estatal e integrante da estrutura da
Administragdo Publica, deve ser estruturada em consonancia com a defini¢do do conceito de
discricionariedade, desenvolvido com maior profundidade no ambito do Direito
Administrativo, como aquele poder de decisdo realizado pelo agente publico, diante de mais de
uma opgao de agir possivel, conforme critérios de conveniéncia e oportunidade, com supedaneo
no interesse publico e, conforme o magistério de Di Prieto (2007, p. 197), com observancia dos
limites previstos na lei. Ou seja, possuindo liberdade de atuagao, mas “nos limites tracados pela

b2

lei”.
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Oportuno, desta feita, recorrer aos ensinamentos de Meirelles (2010, p. 121-122) a
respeito do poder discriciondrio, inclusive no tocante a elucidativa e necessaria diferenciagdo

entre o ato arbitrario e o ato vinculado:

Poder discricionario ¢ o que o Direito concede a Administragdo, de modo explicito ou
implicito, para a pratica de atos administrativos com liberdade na escolha da
conveniéncia, oportunidade e contetdo.

Convém esclarecer que poder discricionario ndo se confunde com poder arbitrario.
Discricionariedade e arbitrio sdo atitudes inteiramente diversas. Discricionariedade ¢
liberdade de acdo administrativa, dentro dos limites permitidos em lei; arbitrio é ag@o
contraria ou excedente da lei. Ato discricionario, quando autorizado pelo Direito, é
legal e valido; ato arbitrario ¢ sempre ilegitimo e invalido. De ha muito j& advertida
Jéze: “Il ne faut pas confondre pouvoir discrétionnaire et pouvoir arbitraire”. Mais
uma vez insistimos nessa distin¢do, para que o administrador publico, nem sempre
familiarizado com os conceitos juridicos, ndo converta a discricionariedade em
arbitrio, como também ndo se arreceie de usar plenamente de seu poder discricionario
quando estiver autorizado e o interesse publico assim o exigir.

A faculdade discricionaria distingue-se da vinculada pela maior liberdade de agdo que
¢ conferida ao administrador. Se para a pratica de um ato vinculado a autoridade
publica esta adstrita a lei em todos os seus elementos formadores, para praticar um ato
discricionario ¢ livre, no ambito em que a lei lhe concede essa faculdade.

Destarte, pelo proprio conceito de poder discricionario no ambito da Administracao
Publica, que esta ligado de forma indissociavel a observancia dos parametros conferidos na
autorizacdo legislativa para seu exercicio, € for¢osa a conclusdo no sentido de que o principio
da oportunidade ndo autoriza a realizagdo de ato arbitrario pelo agente do Ministério Publico,
podendo o 6rgdo ministerial deixar de oferecer a denlincia somente nas hipdteses permitidas no
texto legal. De igual modo, estabelecendo a lei margem discricionaria para sua atuagdo, o 0rgao
ministerial podera exercé-la, desde que o faca, por 6bvio, nos termos e parametros também

delineados pelo texto legal, conforme pertinente magistério de Mazzilli (2007, p. 3-4):

O ensinamento de Calamandrei deve ser entendido de maneira adequada, pois nao se
pode olvidar que, em alguns casos, € a propria lei que concede alguma margem de
discricionariedade para a atuagdo do Ministério Publico (como na transagdo penal ou
na tomada de compromisso de ajustamento de conduta na area civil). Em suma, ndo
se pode vislumbrar no dever de agir ministerial algo como uma obrigagdo cega e
automatica, pois o Ministério Publico tem liberdade para identificar ou ndo a hipotese
de agir, desde que o faca fundamentadamente.

Como ja o temos demonstrado, se o0 Ministério Publico identifica a existéncia da lesdo
em caso no qual a lei exija sua atuagdo, ele ndo pode alegar conveniéncia em ndo
propor a agdo ou ndo prosseguir na promog¢ao da causa, o que lhe ¢ um dever, salvo
quando a propria lei lhe permita, as expressas, esse juizo de conveniéncia e
oportunidade. Entretanto, se ao investigar supostos fatos que poderiam servir de base
para uma acao publica, o Ministério Publico se convence de que esses fatos nao
ocorreram, ou que o investigado ndo é responsavel por eles, ou que esses fatos
ocorreram, mas nao sao ilicitos — em todos esses casos, 0 Ministério Pablico podera
deixar de agir, sem violar dever funcional algum.
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Tendo como fundamento o disposto no ja mencionado artigo 98, inciso I, da
Constituicao Federal, que estabelece a possibilidade de transacao penal para os delitos a serem
considerados como de menor potencial ofensivo na forma da lei (Brasil, 1988), bem como, em
complementacdo, os principios constitucionais da igualdade e da proporcionalidade, além da
garantia do devido processo penal, Pereira (2002, p. 28-29) bem delineou a existéncia do

principio da oportunidade regrada em nosso ordenamento juridico nos seguintes termos:

[...] o principio da oportunidade encontra, no devido processo legal, aplicabilidade,
mesmo que de maneira regrada, através de uma previsdo constitucional que indica, de
forma positiva, o seu acolhimento em nosso ordenamento.

[...]

E desta mesma forma que merece reconhecimento o principio da oportunidade, e sua
atuacdo limitada por lei, em um sistema que adota a obrigatoriedade como regra.
Ora, na propria Constituicdo Federal, na medida em que identificamos o principio da
isonomia, com o tratamento desigual na medida da desigualdade, temos que o
Ministério Publico no exercicio, mesmo que limitado, do principio da oportunidade,
permite um tratamento individualizado, mais proximo da adequag@o social.

Em aludido contexto, a esséncia a ser compreendida consiste na constatagdo de que o
nucleo inarredavel do principio da obrigatoriedade da ag¢do penal publica, intimamente ligada e
até mesmo decorrente do principio constitucional da legalidade, estd em estabelecer que nao
pode o Ministério Pliblico, sem justa causa e fundamentacio correspondente®S, deixar de adotar
as medidas necessarias para implementacao da resposta estatal devida para as infracdes penais
que estejam devidamente materializadas em procedimentos de investigagdo maduros e viaveis.

Tal interpretacdo, a ser considerada como a mais plausivel diante do arcabougo
normativo, constitucional e infraconstitucional, veda que o Ministério Piblico conceda favores
ilegitimos para pessoas determinadas ou deixe de realizar a agdo ministerial que se faca
necessaria e pertinente.

Nao h4, portanto, veda¢ao, até mesmo por imposi¢cdo do proprio principio da legalidade
do qual o principio da obrigatoriedade da acdo penal decorre, para que a norma
infraconstitucional, € com maior razdo da norma constitucional, conforme ocorre com os
Juizados Especiais Criminais, venha estabelecer respostas penais diversas do ajuizamento da
acdo penal para o fim de buscar a puni¢@o do infrator da lei penal, inclusive aquelas baseadas

no principio da oportunidade (regrada) e consenso entre as partes, a serem devidamente

26 A respeito do dever de fundamentagio da manifestacio ministerial, eis o disposto no artigo 43, inciso III, da

Lei Organica Nacional do Ministério Publico (Lei n°® 8.625/1993): “Art. 43. Sdo deveres dos membros do
Ministério Publico, além de outros previstos em lei: (...) III - indicar os fundamentos juridicos de seus
pronunciamentos processuais, elaborando relatério em sua manifestagdo final ou recursal” (Brasil, 1993).
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previstas e reguladas pelo texto legal. Esta €, assim, a base tedrica que sera trabalhada no
capitulo seguinte, constituida no estudo dos instrumentos negociais de resolu¢ao de conflito no

ambito do processo penal.



41

3 O CONSENSO COMO FORMA ALTERNATIVA DE RESOLUGCAO DE CONFLI-
TOS NO PROCESSO PENAL

Na medida em que o acordo de ndo persecugdo penal consiste atualmente em um dos
mais representativos instrumentos do sistema processual penal que esta relacionado com a
possibilidade de aplicacdo do consenso na resolug¢do da lide criminal, é imperioso destinar o
presente capitulo ao estudo da denominada justica penal consensual, com a apresentacao de
suas bases tedricas e normativas, inclusive com a analise das suas principais experiéncias.

Assim, o objetivo especifico deste capitulo consiste em apresentar a fundamentacao
tedrica para a admissdo do consenso como método de resolug@o de conflitos no processo penal
e as formas como os instrumentos correspondentes t€ém sido desenvolvidos seja no direito
estrangeiro seja no ordenamento juridico nacional.

Para alcangar este objetivo, o capitulo encontra-se dividido em trés topicos que
abordam, respectivamente, a justica penal consensual, sua conformagdo legal em outros
ordenamentos juridicos, com destaque para os Estados Unidos, Alemanha, Itilia e Portugal,
uma vez que tais ordenamentos podem ser apontados como de especial influéncia no
desenvolvimento da justi¢a consensual em nosso pais e, por fim, como a justica consensual esta
desenvolvida no direito processual penal brasileiro e seus instrumentos mais relevantes.

A titulo de referencial tedrico a presente pesquisa foi alicer¢ada em especial nos
trabalhos académicos de Flavio da Silva Andrade, Marco Couto, Juliana Moysés Nepomuceno
Aratjo, Gilmaro Alves Ferreira, Matheus Nelito Martins da Silva, Cldudio José Pereira,
Graziella Maria Depra Bittencourt Gadelha, Rodrigo da Silva Brandalise, Ingo Wolfgang

Sarlet, André Luiz Brandini do Amparo e Francisco Dirceu Barros.

3.1 As bases teoricas e normativas para a admissao dos instrumentos da justica negociada

no processo penal

Tradicionalmente a jurisdi¢do criminal ¢ baseada na concepgdo conflitiva, posto que
seus procedimentos, em regra, sdo caracterizados pela contrariedade, pelo dissenso, pela logica
adversarial ou, ainda, baseadas em espagos de conflito.

Vale, entdo, a referéncia ao conceito de lide, formulado de modo inicial na seara do

processo civil, especialmente pelas contribui¢des de Carnelutti (apud Greco, 2015, p. 90), como
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sendo o “conflito de interesses regulado pelo Direito e caracterizado por uma pretensao resistida
ou insatisfeita”.

A despeito de seu desenvolvimento inicial no ambito processual civil, no processo penal
a doutrina tradicional argumenta que, da mesma forma, uma vez ocorrida a pratica criminosa,
surge a lide penal, consistente no conflito entre o direito de punir do Estado e o direito de
liberdade do autor da pratica delituosa. Seria, entdo, inequivoco o conflito de interesses entre a
acusacdo, voltado para a punicao do agente, e a defesa, caracterizado pela resisténcia a tal
pretensdo, conferindo substrato, portanto, para o reconhecimento da existéncia de lide na
relacdo processual penal.

No apontado sentido e na esteira do magistério de Marques (1998, p. 25), a pratica da
infracdo penal faria surgir uma lide de igual natureza, decorrente do conflito entre o direito de
punir do Estado e o direito de liberdade do respectivo autor e, deste modo, a “pretensdo punitiva
encontra no direito de liberdade, a resisténcia necessaria para qualificar esse conflito como
litigio, visto que o Estado ndo pode fazer prevalecer, de plano, o seu interesse repressivo”.

Por outro lado, Eugénio Pacelli de Oliveira (2012, p. 99) considera como inapropriada
tal afirmacdo voltada para a existéncia de lide na relagdo processual penal, na medida em que a
manuten¢do da liberdade também seria um interesse publico estatal, sendo que a correta
aplicagdo da lei penal consistiria na esséncia exclusiva da pretensdo estatal. Desta feita, o Estado
buscaria na relagdo processual penal tdo somente a apreciagdao do caso pelo Poder Judiciario,
de modo que o magistrado estabeleca se o apontado autor da infracdo penal merece ou ndo ser
punido, buscando, assim, a adequada aplicacdo da lei, ndo se satisfazendo com a condenagdo e
aplicacdo de sang¢do penal a pessoa que nao fosse verdadeiramente culpada.

Entretanto, conforme o magistério de Tourinho Filho (2003), o Estado ¢ o titular
exclusivo do direito de punir, mas, conforme ja salientado anteriormente, ndo pode executar a
puni¢do diretamente através de seus Orgdos administrativos, devendo fazé-lo através da
intermediagao do Poder Judicidrio, incumbido de julgar o interesse estatal na repressdao. Desta
feita, a pretensdo estatal relacionada ao direito de punir deve ser possibilitada a oportunidade
de resisténcia pela defesa técnica, indispensavel até mesmo nos casos de reconhecimento de
culpa e transagdes no campo penal, podendo a lide penal ser qualificada como sui generis. Eis,
assim, os esclarecimentos formulados pelo referido processualista a respeito da pretensao

punitiva estatal e a essencialidade do reconhecimento da existéncia da lide no processo penal.

Sua pretensdo punitiva, nascida no instante mesmo em que se verifica a infragdo, deve
ser resistida. Dai por que ninguém podera ser processado sem Defensor, ainda que
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ausente e foragido. Dai por que o Estado ndo pode, em nenhuma hipdtese, deixar de
oferecer ao acusado a oportunidade de defender-se. Queira ou ndo, o acusado ¢
obrigado a defender-se. Nada impede que ele reconhega a sua culpa (pleas guilty —
submissdo) ou abdique dos seus direitos, como na transagdo. E ndo basta a defesa
material ou autodefesa. Exige-se, sob pena de nulidade absoluta, a defesa técnica. Nao
¢ o fato de o Estado desejar um julgamento justo, imparcial, que deixa de existir a lide
penal. O interesse do réu em nao sofrer restri¢ao na sua liberdade, tenha ou nao razéo,
contrapde-se ao interesse do Estado, que ¢ o de puni-lo, se culpado for. Contudo,
embora nao haja absoluta identidade entre lide civil e lide penal, ndo serd possivel
negar a existéncia de uma lide penal. Pouco importa se ela ¢ artificial ou ndo. Nem
por isso deixa de ser lide. Se a lide civil pode ser solucionada amigavelmente, se no
processo civil, quando em jogo interesses disponiveis, ha sempre a fase da conciliagdo
e no processo penal, de regra, a pretensdo deve ser obrigatoriamente resistida, o
minimo que se podera dizer é que a lide penal é sui generis (Tourinho Filho, 2003, p.
11-12).

Além disso, ¢ digno de registro que, mesmo que tanto o Estado, por intermédio do
Ministério Publico, quanto a defesa devam buscar a verdade dos fatos, ou seja, ainda que nao
seja a condenacdo de pessoa inocente um objetivo do 6rgdo ministerial, ndo ¢ possivel afastar
a existéncia de posigdes antagonicas especialmente voltadas para a veracidade da imputacdo e
caracterizadas pela contraposicao de alegagdes no processo penal, pois o que estad em jogo €
especialmente o direito a liberdade do acusado.

Nesta toada, conforme adequadas percepgdes de Andrade (2018, p. 30-31), mesmo que
fosse valida tal perspectiva de que o interesse estatal no processo penal estaria concentrado na
descoberta da verdade (existéncia do fato e autoria respectiva) e na correta aplicagdo da lei
penal e, deste modo, nao existisse o conflito de interesses propriamente dito, ou seja, a lide,
ainda assim ndo ¢ possivel afastar a no¢cdo de conflito ou disputa entre as partes, que, com o
desenrolar do tramite processual, passam a sustentar posi¢des antagonicas e buscam a produgao
das provas necessarias para contraposi¢do das alegacdes da parte contraria. Portanto, ndo ¢
possivel “negar a existéncia de interesses conflitantes” no processo penal.

Entretanto, tal predominancia dos espagos de conflito, onde a solu¢do da demanda ¢
estabelecida pelo Estado-juiz em substitui¢do a vontade das partes, no sistema jurisdicional
criminal, inclusive conforme ja verificado quando do estudo do principio da obrigatoriedade da
acdo penal publica, ndo se veda que sejam também reconhecidos e implementados espacos de
consenso como instrumentos alternativos para a resolucao das lides entdo existentes, ou ao
menos algumas delas, devendo os espagos de consenso serem compreendidos como aqueles nos
quais a solugdo para a controvérsia decorre de um acordo, enquanto manifestacdo volitiva
convergente para o mesmo sentido, estabelecido entre as partes.

Em similar dire¢do, Barros (2021) esclarece no sentido da existéncia de duas formas de

comportamento das partes no curso do processo, conforme os sistemas juridicos entdo vigentes.
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No modelo classico ou também chamado de justica conflitiva, as partes estdo em polos
diametralmente opostos, disputando pretensdes conflitantes, ¢ a solug¢ao ¢ determinada, ao final,
pelo juiz, que também deve arbitrar o desenvolvimento da controvérsia e controlar a atuagao
das partes conforme as regras estabelecidas. J4 no modelo moderno, “mais atual e menos
beligerante”, também chamado de diversionista ou composicionista, ¢ também adotado o
consenso como forma de resolug¢do do conflito, pois seria possivel o didlogo e a composi¢ao
entre as partes, na finalidade de obterem a satisfacdo de suas pretensdoes na melhor medida
possivel.

Ainda conforme o referido autor, no modelo classico, embora fundado na lide e em
pretensdes opostas, € possivel a admissdo de solu¢des negociais, ainda que em menor escala,
em razao da liberdade do acusado de adotar medidas que impactem diretamente na pena a ser
imposta, apresentando como exemplos a confissdo e a delagdao premiada. No modelo moderno
ou diversionista a lide acaba sendo “significativamente atenuada”, com a possibilidade da
regulamentacdo legal de acordos antes mesmo da judicializacdo da matéria (Barros, 2021, p.
36-37).

Realmente, dependendo das ferramentas negociais de cada ordenamento juridico-penal,
prepondera de um modo geral que, se o titular do direito a liberdade nao se opuser a pretensao
acusatoria, podera ser encetado um acordo sobre medidas a serem cumpridas ou sobre a pena a
que se submetera o acusado. Todavia, ndo havendo confluéncia de vontades, seré instalada a
controvérsia entre as partes quanto a verdade dos fatos e quanto a solugdo mais justa e adequada.
Desta feita, as partes serdo remetidas aos espagos de conflito para obtencdo de uma resolugao
determinada pelo Estado-juiz.

Tais, portanto, sdo as bases da justica penal consensual, que, conforme sera demonstrado
ao longo do desenvolvimento do presente trabalho, vem sendo adotada pelos sistemas juridicos
penais especialmente para os delitos a serem considerados como de baixa ou média gravidade,
para os quais € buscada de forma primordial a solucdo construida através da confluéncia de
vontade das partes, reservando-se o modelo essencialmente conflitivo para os delitos mais
graves ou para aqueles que, em razdo de especial particularidade ou relevancia do interesse
vinculado ao bem juridico tutelado, ndo seja desejavel a soluciao consensual.

Para fins de melhor esclarecimento deve ser registrado que por delito de baixa ou
pequena gravidade, em geral, sdo considerados aqueles para os quais sdo previstas penas
pecuniarias ou diversas da prisdo, por possuirem impacto social reduzido. Os delitos de elevada

gravidade sdo aqueles que lesionam os bens juridicos mais relevantes para o corpo social, tal
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como a vida e a liberdade sexual, sendo, em razdo disso, apenados com prisdes de média ou
longa duragdo. Os delitos de médio potencial ofensivo sdo aqueles situados entre os delitos de
baixo e de maior potencial ofensivo, sendo apenados, em geral, com reprimendas alternativas
ou prisdo de curta duracao (Andrade, 2018, p. 32-33).

A titulo de exemplificagdo no plano do ordenamento juridico patrio e tendo como
parametro a Lein® 9.099/1995, uma vez que consiste no diploma legal que iniciou a estruturagao
dos instrumentos da justi¢a consensual em ambito nacional, ¢ possivel aquilatar que os delitos
de menor potencial ofensivo sao aqueles para os quais a lei comine pena privativa de liberdade
em patamar maximo ndo superior a 2 (dois) anos, abrangidos por seu artigo 61 e, assim,
submetidos a possibilidade de transacdo penal. Também utilizando como referéncia o referido
diploma legislativo € possivel afirmar que sdo delitos de média gravidade aqueles para os quais
a lei comine pena minima nao superior a 01 (um) ano, para os quais ¢ admitido o beneficio da
suspensdo condicional do processo, previsto no artigo 89 do citado texto legal®’ (Brasil, 1995).

Embora evidencie certa relutdncia em relagdo a possibilidade de solugdo consensual
para os delitos de maior gravidade, em razdo de pretenso risco do acusado aceitar o acordo em
razdo do receio de eventual julgamento convencional, posi¢do em especifico que, registre-se,
seria equivocada, uma vez que tal receio € inerente a qualquer demanda penal e acordo a ser
formulado na referida seara, com relacdao aos delitos de pequena e média gravidade assevera
Andrade (2018, p. 33-34) que a estrutura¢dao do processo penal nao pode ignorar que, para tais
casos, o proprio autor da pratica delitiva pode ter interesse e aceitar a via consensual como a
mais adequada para seu reencontro com os valores propostos € modelos de a¢do do Estado de
Direito. Além disso, considera, de modo acertado, que a solucdo consensual favorece a
ressocializacdo do autor do fato, na medida em que ele participa da construcao da solu¢ao do
caso, ndo importando em qualquer forma de violacao de seus direitos e garantias fundamentais.

Portanto, atualmente deve ser considerado como inequivoca a possibilidade de
conjugacao dos espacos de conflito e também de consenso no processo criminal, estando a
justica consensual, caracterizada pelos espacos de consenso, devidamente estabilizada no

sistema processual penal.

27 Conforme sera mencionado nos capitulos seguintes, com a instrugdo do acordo de ndo persecugdo penal em
nosso ordenamento pela Lei n° 13.964/2019 ¢ possivel afirmar que a referéncia dos delitos de médio potencial
ofensivo foi ampliado para abarcar aqueles que, em razao da pena cominada no respectivo preceito secundario,
admitem a celebragdo do acordo de ndo persecucdo penal — inexisténcia de violéncia ou grave ameaca e pena
minima inferior a 4 (quatro) anos (Brasil, 2019).
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Em outras palavras, mesmo na seara criminal, pela negociacdo e a partir de instrumentos
proprios, as partes podem construir uma solugao consensual para os casos em que tal medida ¢
admitida pelo ordenamento juridico. Tal admissdao da justica consensual, que ¢ contraposta a
justica conflitiva na medida em que esta pressupde a decisdo pelo Estado-juiz imposta e
implementada em relagdo processual estabelecida em contraditdrio entre as partes, ndo pode ser
considerada como uma ruptura total no sistema processual penal. Afinal, ndo se pretende que o
modelo consensual acabe por afastar o modelo impositivo ou conflitivo, mas sim que ambos os
modelos coexistam e se complementem, buscando o aprimoramento do sistema processual ¢ a
obtencao dos melhores resultados possiveis.

De fato, conceber um modelo processual penal essencialmente estruturado a partir do
consenso, ou seja, negocial puro, ndo pode ser considerado como desejavel e, até mesmo
praticavel, pois ja pontuado acima que ¢ inegavel a existéncia de interesses conflitantes no
processo penal, especialmente voltado para a restricdo do direito de liberdade. Nada obstante,
conforme o pertinente magistério Amparo (2023, p. 31), o sistema processual penal admite a
existéncia de solucdes fundamentadas no consenso para determinadas e especificas situagdes
desde as Ordenagoes Filipinas de 1603, que previam o perddo para malfeitores que delatassem
seus comparsas.

Na mesma toada, para Brandalise (2016) o consenso realmente ndo € recente no
processo penal e inclusive ndo implica em afastamento do sistema de conflito, sendo possivel
a coexisténcia dos espagos de consenso e de conflito de forma que possa cada um deles auxiliar
no aperfeigoamento do outro. Desta feita, os acordos no campo processual penal possibilitam
uma otimizagdo dos trabalhos do sistema e legitimam os resultados finais, além do beneficio
patente em proporcionar maior celeridade na obtencao da resolucao do caso. Assevera ainda o
referido autor, a respeito das benesses do consenso no processo penal, especialmente sob o

enfoque do autor da pratica delituosa nos seguintes termos:

Nos processos em geral, e, em especial, no processo penal, varios sdo os fatores que
podem influenciar o interesse na obtengdo de uma determinada vantagem a parte,
ainda que seja relativa ao reconhecimento de sua responsabilidade. Podem ser
elencadas a possibilidade de uma punicdo abrandada, a preservacdo da imagem
pessoal frente a publicidade que o processo determina, eventual interesse em ver-se
desculpado junto a sociedade ou a parte adversa, fazer com que haja um desvio da
percepc¢do de sua responsabilidade, evitar gastos, dentre outros (Brandalise, 2016, p.
23).



47

Quanto ao aspecto terminolégico avulta esclarecer que em sede tedrica?® ¢ defendida
por alguns autores a distingdo entre as expressoes justica consensual e justi¢a negociada, sendo
que a esséncia da diferencia¢dao proposta estd nos limites para a atuacao das partes. Na justica
consensual as partes devem observar na constru¢do do consenso uma margem de atuacao ja
estabelecida pelo legislador, com espago de discussao limitado. Na justica negociada as partes
atuam com margem de discricionariedade mais ampliada, possuindo maior ambito de
autonomia para a realizacdo de propostas e delimitacdo do conteudo do acordo?®. Com relagdo

a apontada distingao, eis a salutar observagao formulada por Andrade (2018, p. 58-59):

De qualquer modo, tanto a justica consensual como a justica negociada orientam-se
pelo paradigma do consenso, uma vez que o dialogo e as negociagdes tém o proposito
de alcangar o entendimento mituo ¢ a resolugdo pactuada do conflito. Por esse prisma,
a justica negociada ndo passa de uma modalidade de justica consensual em que as
partes tém maior autonomia para formatar suas propostas e construir o consenso.

Ainda conforme o magistério do referido autor, a justica consensual ndo pode ser
confundida com a justica restaurativa, na medida em que esta possui como enfoque principal a
reconciliacdo, a reparagdo dos danos e o restabelecimento das relagdes interpessoais através da
aproximagdo entre a vitima e o autor da infragdo penal. Na justi¢a consensual, tendo como
pressuposto a pratica do fato delituoso, busca-se uma solugdo de forma pactuada para uma
resposta eficiente e satisfatoria para os interessados, com objetivos menos ambiciosos,
especialmente no tocante ao restabelecimento de vinculos entre autor do fato e ofendido
(Andrade, 2018, p. 59).

Portanto, uma vez evidenciado que o sistema processual penal, além da forma que pode
ser rotulada como tradicional de resolu¢do dos conflitos a ele inerentes, qual seja, a propositura

da acdo penal, admite meios alternativos para tanto, notadamente aqueles que estdo

28 A distingdo terminoldgica acima apresentada nio tem sido encarada de forma unanime, motivo pelo qual,
inclusive, ndo foi seguida com precisdo no desenvolvimento da presente pesquisa, existindo autores que
preferem a utilizagdo do termo justica penal negociada. A titulo de exemplificagdo ¢ oportuna a referéncia da
conceituacdo apresentada por Oliveira (2002, p. 85): “A Justica Penal Negociada, ou a solugdo alternativa de
conflitos penais, através de uma mediag@o fiscalizadora, impde uma modalidade diversa no tratamento do
delito, com uma certa desjudicializagdo parcial e regulada, onde participam o delinquente, a vitima e a
comunidade, através de seus representantes, o Estado Acusador e o Estado Juiz”.

Oportuno também registar que estando a justiga negociada, conforme o critério de distin¢do apresentado,
fundada em amplo poder discricionario das partes envolvidas na avenga, bem como considerando que,
conforme acima ja delineado, o Ministério Publico, mesmo nas hipoteses em que sua atuagdo ocorre com
supedaneo no principio da oportunidade, deve atuar em estrita observancia dos termos legais, no ambito
criminal os instrumentos fundados no consenso e previstos no ordenamento juridico brasileiro podem ser
apresentados, a partir da mencionada distingdo terminoldgica, como estruturados na forma de justica
consensual, com previsoes detalhadas das hipoteses de cabimento e das benesses a serem aplicadas.

29
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fundamentados na atuagdo resolutiva de forma convencional, passa-se no topico subsequente,
para a andlise de instrumentos consensuais que foram admitidos nos ordenamentos juridicos
penais, com o apontamento de algumas experiéncias estrangeiras de maior destaque e, ainda,

daqueles admitidos no ordenamento juridico nacional.

3.2 Ajjustica penal consensual e sua conformacao legal em outros ordenamentos juridicos:

Estados Unidos, Alemanha, Italia e Portugal

A analise das experiencias estrangeiras relativas aos instrumentos da justica penal
consensual deve ser considerada como de peculiar relevancia, uma vez que permite, até mesmo
através da atividade de comparacdo, uma melhor assimilagdo e compreensao dos meios
consensuais existentes em nosso sistema processual penal.

Mas, em razao dos propositos limitados do presente trabalho, tal analise sera realizada
de modo nao aprofundado, limitando-se, diante da notoriedade que os instrumentos negociais
do sistema processual penal norte-americano possuem, além da inquestionavel inspiracao que
exercem em relagdo aos demais ordenamentos juridicos nacionais, na apresentacdo ainda que
suscinta do sistema de negociagdo penal dos Estados Unidos da América, bem como na mengao
das principais experiencias consensuais portuguesa, italiana e alema, pois € patente a influéncia
que as sistematicas juridicas de referidos paises exercem na producao juridica brasileira.

Desta feita, cumpre registrar que no tocante aos Estados Unidos da América, a forma de
acordo no campo penal mais comum ¢é o pedido ou apelo de barganha (plea bargaining), que
decorre do acordo firmado entre acusagdo e defesa através do qual o acusado se declara culpado
ou, conforme sera demonstrado na sequéncia, que nao possui o interesse de impugnar a
imputacdo, embora ndo reconheca sua culpa, em troca das concessdes entdo estabelecidas,
evitando, deste modo, a demora, os riscos e as consequéncias do processo judicial (Amparo,
2023, p. 36-37).

Na esteira dos ensinamentos de Pereira (2002, p. 109), no plea bargaining sao
determinados um ou mais elementos da propria sentenca por meio de negociagdo, tratando-se
de modalidade de troca ligada a um poder discricionario amplo de atuacdo do Ministério
Publico, onde ha oportunidade de decidir quando deve ou ndo continuar com uma investigagao,
ou estabelecendo condigdes de imunidade a uma testemunha, declara¢des de culpabilidade e
recomendacdes ao Tribunal, decidindo quando, como e por quais crimes o acusado sera ou nao

submetido a persecu¢do penal, podendo inclusive desistir dela depois de transacionar.
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Nada obstante, inicialmente os acordos no campo penal ndo eram bem aceitos pelos
magistrados norte-americanos, dentre outros motivos, por estarem atrelados ao poder de
fixarem as sangdes a serem aplicadas em razao de suas condenagdes. Todavia, conforme aponta
Couto (2022, p. 133-134), na esteira do destaque realizado por George Fischer, no final do
século XIX houve uma explosdo de casos civeis relacionados aos acidentes decorrentes da
mecanizagdo dos meios de produgao e transporte, motivo pelo qual os juizes passaram a aceitar
os acordos penais para, entdo, conseguirem se dedicar com maior tempo e energia a grande
quantidade de casos civeis. Além disso, ja no século XX, especialmente nas décadas de 1960 e
1970, houve aumento significativo do consumo de entorpecentes na populagdo jovem norte-
americana e, por consequéncia, expressivo aumento da criminalidade e da demanda perante os
orgaos jurisdicionais em matéria criminal.

Soma-se, ainda, a profissionalizacdo e especializacdo crescente das atividades exercidas
tanto pelos responsaveis pela acusagdo quanto pelos profissionais encarregados da defesa, o
que importou em julgamentos cada vez mais demorados e custosos. Com tudo isso foi reforcado
perante a magistratura estadunidense as facilidades e beneficios decorrentes da admissdo do
plea bargaining como método de resolugdo dos conflitos criminais (Couto, 2022, p. 134).

No referido contexto, para adequada compreensdo do plea bargaining é necessario
previamente registrar que o sistema juridico norte-americano estd pautado no direito
consuetudinario caracteristico do sistema anglo-saxdo, também conhecido como common law.
Outra caracteristica marcante do sistema juridico estadunidense decorre do elevado grau de
independéncia dos Estados integrantes da Federagdo, que possuem atribuicao para defini¢do de
delitos e penas, bem como autonomia para regulamenta¢do em matéria processual e criacao de
orgaos jurisdicionais competentes, gerando sistemas de justica criminal diferenciados conforme
cada Estado (Pereira, 2002, p. 108-109).

Todavia, em linhas gerais e conforme a regulamentagdo em ambito federal ¢ possivel
afirmar que o sistema processual penal norte-americano ¢ marcado pelo modelo adversarial
(adversarial system), que possui feicdo acusatoria na medida em que existe a divisdo das
fungdes de acusar e julgar entre 6rgdos distintos. Todavia, referido sistema diferencia-se do
sistema acusatorio classico em razao do fato de que o 6rgao jurisdicional (judge) atua de forma
preponderantemente imparcial, abstendo-se em absoluto da atividade probatoria, assumindo a
posicdo de mero espectador da discussao processual e atuando apenas como verificador do

adequado cumprimento das regras processuais, notadamente quanto a produgdo da provas, e
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homologador de um conflito entre partes (prosecutor — equivalente ao 6rgdo ministerial; e
defandant - acusado) que se enfrentam em plano de igualdade (Amparo, 2023, p. 23).

Referido sistema € caracterizado, ainda, pela oportunidade quanto a instauragao da acao
penal, pois o 6rgao responsavel para tanto dispde de disponibilidade do processo e seu objeto,
sendo que incumbe as partes, com interesses marcantes no resultado do processo em detrimento
da real apuragdo da verdade, a responsabilidade de estabelecerem os pardmetros dos fatos e
provas a serem apresentadas perante o juizo. Trata-se, assim, de um processo de partes, tendo
aplicabilidade na respectiva instrugao essencialmente o principio dispositivo (Andrade, 2018,
p. 119-120).

Em outras palavras, conforme o magistério de Brandalise (2016, p. 58-60), no processo
penal norte-americano as partes definem o alcance fatico e probatério do processo, muitas vezes
motivadas por interesses estratégicos votados muito mais ao resultado do julgamento, do que
em relagdo a reproducdo ou descoberta de como os fatos realmente ocorreram. Assim, siao
admitidas verdades acordadas e a confissdo (guilty plea) pode ser tomada como forma de
extin¢do do processo, independentemente de outras provas, estando justificada, portanto, a via
negociada pelas partes para a satisfagdo de suas conveniéncias e interesses na relagdo
processual.

Ademais, em uma especificagdo ainda que simplificada dos atos processuais mais
significativos daquele sistema, nos termos delineados pela Quinta Emenda a Constituigdo
Federal dos Estados Unidos da América, diante da pratica da infragcdo penal sera realizada a
preliminar examinations, destinada a colheita dos elementos de provas preliminares com o
objetivo de verificar a possibilidade do estabelecimento de fianca (fix a bail) e a viabilidade da
dismissa (atipicidade da conduta ou auséncia de elementos de prova adequados a respeito da
autoria). Nao ocorrendo tais hipoteses, a investigacdo tera prosseguimento e deverd ser
realizada com observancia das liberdades individuais, sob pena de nulidade. O investigado
devera ser ouvido na presenca de advogado (right to cunsel) ou podera recusar sua presenga
(right to refuse cunsel). Concluida a investigagdo ocorrera seu encaminhamento ao public
prosecutor (promotor publico), que podera, com base em critério de oportunidade, deixar de

oferecer a dentincia e promover o arquivamento do caso (Amparo, 2023, p. 39).
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Consoante as premissas também estabelecidas na Federal Rules of Criminal Procedure,
Rule 11*°, nio sendo caso de arquivamento e uma vez apresentada formalmente a imputacio, o
acusado ¢ submetido a uma audiéncia preliminar na qual ¢ realizada um juizo prévio da
admissibilidade da acusac¢do formulada, sendo tal etapa denominada arraignment (acusagéo).
E nesta oportunidade em que o acusado é informado do teor da acusagio, ou seja, dos delitos a
ele imputados (indictment ou information), devendo, em sequéncia, apresentar seu
pronunciamento a respeito do respectivo teor. O acusado poderd, entdo, declara-se inocente (not
guilt) e, assim, sera submetido a julgamento, conforme as regras processuais pertinentes. Podera
também declarar sua culpa em relagdo a imputacao (guilt), assumindo a responsabilidade pelo
delito praticado. Outra declaragdo possivel consiste na denominada nolo contendere, plea of
non vult contendere ou plea of no contest, através da qual o acusado ndo reconhece sua
culpabilidade, ou seja, ndo confessa a pratica do fato, mas declara a inten¢do de ndo contestar
a imputagao (Pereira, 2002, p. 109-110).

Ainda com relagdo as possiveis declaragdes do acusado na referida fase procedimental,
convém o registro de que a autoridade judicidria deve analisar, para fins de aceitacdo da
declaragao apresentada e do acordo eventualmente celebrado, a existéncia de base fatica para
as acusagdes acordadas, a voluntariedade e sinceridade da manifestacdo apresentada pelo
acusado, além de sua capacidade para tanto. O juiz deverd assegurar, ainda, que o acusado esteja
acompanhado por advogado e ciente dos direitos constitucionais que estard renunciando (a
titulo de exemplo podem ser citados o direito a julgamento pelo juri, o direito de confrontacao
das testemunhas e o direito de ndo formular declaragdo prejudicial a si mesmo), bem como dos
crimes imputados, das penas correspondentes e das consequéncias da declaracdo e eventual
avenga firmada (Andrade, 2018, p. 127-130).

Ocorrendo a declaragdo de inocéncia (not guilt) ou nao estabelecido o acordo, havera a
consequente instauracdo do processo que se submete ao the due process model, ou seja, com
caracteristica verdadeiramente adversarial, nos moldes j& explicitados, cabendo novamente

destacar que as partes podem compor sobre as provas a serem apresentadas, 0 momento de sua

30 Conforme o magistério de Couto (2022, p. 131), no sistema federal o plea bargaining esta regulado na Federal
Rules of Criminal Procedure, especialmente na mencionada Rule 11. Outrossim, embora, conforme ja
salientado, os Estados norte-americanos tenham autonomia para legislarem em matéria penal,
aproximadamente dois tercos deles seguem as regras previstas para o sistema federal de Cortes. Além disso,
com supedaneo em Peter Messitte, referido autor ressalta que o Estado do Alasca e a cidade da Filadélfia, no
Estado da Pensilvania, proibem expressamente o plea bargaining. A cidade de El Passo, no Estado do Texas,
ndo o permite para casos que envolvem crimes considerados como graves.



52

apresentacdo, dentre outros aspectos, existindo, todavia, a preocupacdo com os direitos
individuais contemplados naquele ordenamento (Brandalise, 2016, p. 66).

O processo €, entao, submetido ao grand jury, normalmente composto pela quantidade
de vinte e trés jurados, aos quais cabera a realizacdo de um juizo de admissibilidade da
acusac¢do. Decidindo os jurados de forma positiva, ou seja, uma vez admitida a acusacdo, o caso
sera encaminhado ao trial by jury, que realizara o julgamento propriamente dito. Caso o grand
jury decida pela insuficiéncia das provas apresentadas pela acusagdo para prosseguimento do
caso, o processo sera encerrado. O juizo de admissibilidade da acusag@o pelo grand jury é
realizado no ambito federal e em aproximadamente metade dos Estados norte-americanos, nao
existindo obrigatoriedade em sua realizagao (Couto, 2022, p. 131).

Diante da apresentada dinamica processual e conforme a explanacao apresentada por
Brandalise (2016), a negociagdo no sistema norte-americano ocorre, portanto, essencialmente
com a finalidade de obter do acusado a declaragdo de culpa (guilt plea) ou, pelo mesmo, a
declaragdo de nao contestacdo da imputacdo (nolo contendere), pois em ambos 0s casos nao
havera necessidade de instrug@o probatoria diante da auséncia de impugnacao, com a renuincia
do acusado ao direito a um julgamento perante o 6rgdo jurisdicional competente, cabendo ao
magistrado proferir a sentenca e fixar a pena correspondente.

A principal distingd@o entre tais declaragdes apresentadas pelo acusado apds celebrado o
acordo (plea agreement) consiste no fato de que com a guilt plea (declaragdo de culpa) havera,
além da responsabilizagdo criminal, a possibilidade de sua utilizagdo para fins de
responsabilizagdo civil posterior. Ja a declaracdo de nolo contendore (ndo impugnacdo da
acusacdo sem o reconhecimento de culpa) enseja tdo somente a responsabilidade criminal do
acusado, ndo possibilitando, com base nela, a imediata responsabilizagdo também de natureza
civil (Brandalise, 2016, p. 65).

Conforme as ligdes apresentadas por Pereira (2002, p. 111), uma vez celebrado o acordo
(plea agreement) ¢ ampla a possibilidade de concessoes a serem estabelecidas pelo Ministério
Publico, que atua com discricionaridade praticamente ilimitada a respeito do objeto da
imputagdo, cabendo ao magistrado fiscalizar tdo somente eventuais ilegalidades ou vicios na
manifestagdo de vontade do acusado. Desta feita, tais concessoes estabelecidas no acordo
podem abranger diminui¢ao da pena, reducao dos delitos levados a acusagdo, alteracao para
figura delitiva de menor gravidade, concessao de declaragao do Ministério Publico com pedido
de uma sentenga mais branda ou a submissao do acusado a liberdade condicional (probation),

em substituicdo a privacdo da liberdade, ou abstencdo de recomendagdes para reconhecimento
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de maior gravidade dos fatos na sentenca e abstenc¢do de oposi¢do a pedidos de decisdo mais
branda. O Ministério Publico possui inclusive o poder de recusar a negociagdo, ja que a mesma
nao ¢ constitucionalmente assegurada em favor do acusado.

Ainda a respeito da atuagdo do Ministério Publico no plea bargaining system, Amparo
(2023, p. 41) com perspicacia observa que o prosecutour de fato possui ampla margem de
negociacdo, considerando que as bases da negociagdo ndo sao previamente estabelecidas, o que
caracteriza tal sistema como verdadeira manifestacdo da justica negociada, na esteira da
distincdo conceitual j4 mencionada anteriormente. A pouca regulamentacdo que existe a
respeito da questdo no sistema juridico norte-americano estd mais voltada a estabelecer as
formas pelas quais o acusado pode renunciar ao direito a um julgamento do que em relagdo as
maneiras em que se chegara ao acordo.

Com relacao a vitima, destaca ainda o referido autor que possui papel secundario no
processo de negociagdo, estando cingido entre 6rgdo de acusagdo e defesa. Desta feita, o
ofendido ndo pode opinar, salvo de forma informal, alterar ou impedir o acordo, sendo
considerada a prevaléncia do interesse social defendido pelo Ministério Piblico em detrimento,
ainda que parcial, da satisfacdo do interesse da vitima, sob o fundamento de que poderia causar
danos ao procedimento negociado, visto que sua participagao retiraria do Estado a possibilidade
de determinar corretamente a imputagdo que deve ser feita ao delinquente, violando uma
presuncao de ndo culpabilidade (Amparo, 2023, p. 40-41).

A despeito de algumas criticas formuladas por parte da doutrina em relagdo ao instituto
em andlise, voltadas, em esséncia, a pretensas atuacdes pelo Orgdo ministerial, cujos
representantes no ambito federal sdo indicados pelo Presidente da Republica com aprovagao do
Senado Federal e nos Estados sdo eleitos, com conotacdo politica e eleitoreira, além de pretensa
disparidade entre as partes, uma vez que a defesa ndo teria acesso garantido legalmente a todos
os elementos de prova disponiveis para a acusacdo, tal pratica ¢ constantemente validada e
prestigiada pela Suprema Corte norte-americana (Supreme Court of the United States),
conforme bem salienta Brandalise (2016, p. 67) ao analisar os modelos do the due process

model e do the plea bargain model:

A proposito, a Suprema Corte americana apresenta diversos beneficios que o ultimo
modelo traz ao sistema, que servem tanto para o Estado como para o acusado, na
medida em que estimulam a reabilitacdo, a eficiéncia, a igualdade das partes para a
negociacdo e a evitagdo de condenagdes falhas. Inclusive, a mesma Corte ja
reconheceu que ndo ha qualquer invasdo estatal nos direitos dos acusados, na medida
em que estes sempre possuem a liberdade de submissdo ao julgamento denominado
como full trial, especialmente quando se observa que os termos da acusago oferecida
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a partir da ndo aceitagdo pelo acusado contempla termos devidamente apurados em
investigagdo anterior.

Com efeito, é possivel concluir que pelo modelo do the plea bargain model ha um
verdadeiro sopesamento entre perdas e ganhos, pois, estando fundado em acordo e, portanto,
integrado com concessoes reciprocas, ao acusado ¢ aplicada penalidade inferior do que aquela
que, uma vez condenado, receberia caso houvesse um julgamento através do the due process
model. Ja para a acusagdo, embora a penalidade tenha sua gravidade reduzida, vislumbra o
ganho da certeza da condenagdo, com a otimizacao dos recursos estatais destinados a atividade
de persecucao penal. Ha também ganho consideravel para a administragcdo do sistema de justica
criminal, na medida em que propicia o rdpido processamento dos casos a serem julgados,
reduzindo a pressdo decorrente dos inimeros casos que assolam o sistema.

Para fins de demonstracdo da relevancia do plea bargaining system na administra¢do do
sistema de justica criminal estadunidense, Ferreira e Silva (2021, p. 62), apresentando
levantamento realizado por Dylan Walsh e publicado em 2019, ressaltam a existéncia de
estudos indicando que aproximadamente 90% (noventa por cento) dos casos criminais sao
solucionados pela barganha penal, motivo pelo qual a Suprema Corte ja chegou a assentar que
o sistema de justi¢a criminal norte-americano seria um sistema de acordos, € ndo um sistema
de julgamentos.

Na mesma dire¢do, embora com relativa variagdo na porcentagem obtida, situagdao
compreensivel em razdo da complexidade inerente a levantamentos no apontado desiderato,
mas também evidenciando a dimensao da larga utilizagdo dos acordos no campo criminal no
sistema de justica criminal dos Estados Unidos da América, Couto, valendo-se de estudos
realizados por Geoge Fisher (2022, p. 117) com base no Sourcebook of Criminal Justice
Statistics Online (versdao 2001), salientou que entre os anos de 1984 ¢ 2001 o referido instituto
evoluiu de aproximadamente 84% (oitenta e quatro por cento) para aproximadamente 94%
(noventa e quatro por cento) dos casos julgados naquele pais. Inclusive, referido autor ressalta
que a Suprema Corte estadunidense, além de reconhecer a pertinéncia e ampla utilizagdo do
instituto, ja ressaltou o plea bargaining como componente essencial na administra¢do da
justica, devendo ser, at¢ mesmo, incentivado.

J& em relacdo aos paises da Europa continental, na esteira da explanagao realizada por
Brandalise (2016, p. 75), para analise dos seus sistemas de acordos criminais ndo pode deixar
de ser registrado que, além da prevaléncia do civil law, através do qual os sistemas juridicos

sao baseados nos textos legais escritos e promulgados pelo Parlamento, em contraposi¢ao ao
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mencionado sistema consuetudinario anglo-saxdo, também ha um afastamento do sistema
adversarial, prevalecendo o modelo acusatério classico e no qual o juiz pode exercer atividade
probatoria, ainda que de forma complementar as partes, possuindo o interesse na busca da
verdade, a despeito de eventual acordo firmado entre acusagdo e defesa a respeito dos fatos do
processo.

Além disso, a confissdo ndo pode ser tomada como forma de extingdo do processo ou
elemento exclusivo de prova para amparar o decreto condenatorio, devendo o juiz, com a
finalizagdo integral do processo, proferir uma decisdo final acerca da culpa do acusado. A
persecugdo penal ¢é realizada de forma oficial pelos 6rgaos estatais para aferir uma verdade mais
proxima da realidade e a atividade de julgamento é concentrada na figura do juiz. Portanto, o
Estado, no modelo continental europeu, detém o monopodlio da justica, com o fim de garantir a
igualdade na aplicagdo da lei e evitar a vingancga privada e, desta feita, ndo haveria espago para
convengao das partes a respeito do tipo da pena, sua intensidade e outros aspectos relacionados
a sua aplicacdo, em razao da “necessidade de formulagdo de um juizo sobre o (des)valor ético-
social da conduta por um terceiro imparcial (preven¢do geral)” (Brandalise, 2016, p. 76).

Todavia, pelos ja apresentados fundamentos que resultaram no desenvolvimento da
justica consensual, podendo ser novamente destacado, em especial, o consideravel crescimento
da taxa de cometimento de crimes em tais paises € consequente priorizacdo da celeridade e
eficiéncia dos respectivos sistemas de justica, ndo com a mesma amplitude e margem de
discricionaridade das partes conforme verificado no modelo da common law, também na
Europa continental passaram a ser admitidos e desenvolvidos os instrumentos convencionais
para solucdo das lides penais, com peculiaridades especificas em cada ordenamento juridico
nacional na consonancia de suas particularidades correspondentes.

Na Italia, conforme Pereira (2015, p. 115), com a modernizacdo da sistematica
processual penal implementada com o Cddigo de Processo Penal de 1988 foi buscada uma
simplificagdo dos procedimentos, inclusive em razdo da influéncia norte-americana, com
priorizagao da celeridade e ampliagdao dos espacos de aplicagdo do principio da oportunidade.

Dentre tais mudangas merece destaque o instituto da applicazione dela pena su richiesta
dele parti (aplicagao da pena com base em pedido da parte) e através do qual, nos casos cuja
pena ndo ultrapassar 05 (cinco) anos, tanto o imputado quanto o Ministério Publico podem
utilizar o patteggiamento (pacto) para estabelecimento de um verdadeiro acordo entre as partes,
com pedido de aplicag¢do de determinada pena, cabendo ao juiz realizar o controle de legalidade

e verificar se presentes os pressupostos de aplicacdo da medida, tal como a correta qualificagao



56

juridica do fato. A iniciativa do pretenso acordo ¢ realizada através da richiesta (petigdo),
realizada por uma das partes com a indicagdo da pena que se pretende seja aplicada, colhendo-
se, entdo, a concordancia da outra, sendo admitida, ainda, a apresentagao do pedido em conjunto
por ambas as partes (Pereira, 2002, p. 116-117).

Na esteira da apresentacdo formulada por Andrade (2018, p. 78), no pedido a ser
apresentado para a autoridade judiciaria a parte, ou as partes em caso de pedido conjunto, devem
verificar a moldura legal (minimo e maximo), definindo a pena-base, fazendo incidir na
sequéncia as circunstancias agravante e atenuantes, com a posterior aplicagdo do redutor de até
1/3 (um tergo), chegando-se, assim, na pena que seria aplicavel. Quando o resultado de
mencionada operacdo de estabelecimento da pena pretendida ndo ultrapassar o patamar de 05
(cinco) anos serd possivel a celebracdo do acordo e sua submissao a homologagao judicial.

Portanto, trata-se essencialmente de modalidade de negociacdo penal, uma vez que,
acolhido o pedido, o juiz proferira a sentencga e aplicara a pena pactuada ao acusado, que, entdo,
tera renunciado voluntariamente a garantia de presun¢do de inocéncia e ao direito de contestar
a imputagao.

No direito processual penal de Portugal também ha instrumentos consensuais que
merecem destaque, uma vez que, com o Codigo de Processo Penal de 1987, foram estabelecidos
espacos de consenso para os delitos abrangidos pela denominada pequena criminalidade, com
o0 espaco de litigio reservado, em especial, para os delitos considerados mais graves (Andrade,
2018, p. 141).

Dentre tais instrumentos, 0 mais expressivo ¢ o instituto da suspensdo proviséria do
processo, simular a suspensdo condicional do processo estabelecida no artigo 89 da Lei n°
9.099/95 (Brasil, 1995). Segundo o artigo 281 do Codigo de Processo Penal lusitano € permitida
a suspensdo da agdo penal por periodo de até 02 (dois) anos, mediante o cumprimento de
determinadas condicdes, desde que, preenchidos os requisitos necessarios, o crime for punivel
com pena nao superior a 05 (cinco) anos ou com sanc¢ao diversa da prisao, além da indispensavel
concordancia do acusado, com a consequente suspensdo também do prazo de prescrigao.
Havendo o cumprimento das obrigacdes fixadas, o processo sera arquivado e, na hipotese de
caracterizado descumprimento, a relacdo processual retomard seu curso normalmente
(Andrade, 2018, p. 142-143).

Ja pelo instituto do processo sumarissimo aplicado aos delitos puniveis com pena de
multa ou medida de seguranca, o Ministério Publico deve apresentar por escrito, além da

fundamentagdo pertinente ao requerimento de sua aplicacdo, o contetido da proposta de acordo
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quanto as sang¢des diversas da prisdo que serdo aplicadas e o valor para reparacdo dos danos
decorrentes da infra¢do penal. Uma vez recebida a proposta, o magistrado podera recusa-la de
plano, caso nao preenchidos os requisitos legais, ou determinaré a notificagdo do arguido e seu
defensor constituido ou nomeado para apresentacdo de aceitagdo ou impugnacao para que o
procedimento ocorra de forma ordinaria (Pereira, 2002, p. 127).

No caso de ndo aceitagdo da proposta, o processo deverd ser encaminhado para
tramitagdo pelo rito procedimental tradicional. No caso de aceita¢dao, o magistrado aplicard a
sancao estabelecida através de sentenga que possuira natureza condenatoria e sera irrecorrivel.
E interessante, portanto, ressaltar que no instituto do procedimento sumarissimo ndo existe
tratativas, devendo ocorrer a apresentagdo da proposta de forma fundamentada pelo Ministério
Publico, que atua com supedaneo em discricionaridade mitigada, a partir das condigdes e regras
limitadas pela lei e pelo proprio controle jurisdicional (Araujo, 2022, p. 107).

No direito alemao o instrumento consensual de maior relevo consiste na absprachen,
admitida inicialmente pela jurisprudéncia mesmo sem a previsao expressa em sua legislagdo e,
somente apos sua validagdo pela Suprema Corte daquele pais, foi introduzida formalmente no
Cddigo de Processo Penal alemao. Trata-se de modalidade de acordo firmado entre acusacao e
defesa sobre a sentenca, importando em simplificagdo e aceleracdo do desfecho da relagdo
processual, sendo decorrente da confissdo integral e sem reservas e que resulta na renuncia a
producdo de provas relativas aos fatos imputados, considerados como comprovados e
submetida ao controle judicial (Gadelha, 2023, p. 40).

De fato, conforme registrado por Suxberger (2019, p. 116-117), desde a década de 1990,
diversos paises tanto na Europa quanto na América Latina, podendo ser citados a titulo de
exemplo, além daqueles ja apresentados de forma mais detalhada, Espanha, Guatemala, Chile,
Costa Rica e Argentina, passaram a incorporar em seus procedimentos penais diversas formas
de negociacdo por meio das quais o 6rgdo incumbido de promover a acusa¢do em juizo € o
investigado, ou acusado, podem celebrar acordo voltado para a solucdo da demanda penal.
Inclusive, salienta referido autor que o Conselho da Europa, institui¢do voltada a defesa dos
direitos humanos, bem como a promocao do desenvolvimento democratico e da estabilidade
politico-social das na¢des daquele continente, expediu recomendacdo a seus integrantes voltada
para a simplificagdo dos procedimentos da justica criminal e, dentre as providéncias entdo
elencadas, encontra-se a necessidade de reconhecimento da discricionariedade no exercicio da

atividade acusatoria e a utilizagdo de acordos penais de culpa, com a consequente dispensa da
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produgdo probatoria, ou ao menos parte dela, como forma de racionalizagdo da persecucao
penal.

Portanto, € possivel evidenciar que as formas consensuais de resolucao do conflito, além
da experiéncia dos Estados Unidos da América, que consiste na mais conhecida e invocada
quando o tema em questdo ¢ debatido, vem sendo inserida nos ordenamentos juridicos penais
de varios paises, cada qual com a sua prépria estrutura e formatagdo, como meio de enfrentar a
realidade de assoberbamento e excesso de demanda das suas cortes criminais, sendo tal
realidade também verificada no Brasil, na esteira das colocacdes apresentadas no topico

seguinte.

3.3 A justica penal consensual no direito processual penal brasileiro e seus instrumentos

mais relevantes

Na tendéncia global de expansdo dos espagos de consenso no ambito criminal e
vivenciando a mencionada crise do modelo tradicional do processo penal, também no
ordenamento juridico brasileiro passaram a ser introduzidos elementos da denominada justiga
penal consensual, culminando com o estabelecimento do seu instrumento mais abrangente e
representativo, consistente no acordo de nao persecuc¢ao penal.

Diante da finalidade do presente trabalho, cingida a analise do acordo de ndo persecucao
penal e a possibilidade de sua aplicagdo retroativa, ndo pode ser contemplada a pretensdo de
analisar de forma minudente cada um dos referidos instrumentos. Entretanto, uma apresentacao
da esséncia dos principais diplomas legais que consagraram instrumentos consensuais no
ordenamento juridico patrio, ainda que suscinta, revela-se como salutar.

O instrumento legislativo que, de forma mais expressiva, inaugurou a sistematiza¢ao
dos instrumentos da justica consensual no ambito nacional foi a Lei n°® 9.099/1995, que,
regulamentando o ja& mencionado inciso I do artigo 98 da Constituicdo Federal, instituiu os
Juizados Especiais Civeis e Criminais no dmbito da Justica Estadual, na medida em que previu
e regulamentou os institutos da composi¢ao civil, da transag@o penal e da suspensao condicional
do processo (Brasil, 1988).

Para adequada compreensdo da relevancia e da motivagao do estabelecimento dos
referidos institutos atinentes ao Juizado Especial Criminal, que, conforme ja salientado,
possuem como substrato medidas despenalizantes e voltadas a resolucio da controvérsia penal

de menor gravidade através do consenso, bem como dos antecedentes que culminaram com sua
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previsdo no texto constitucional e posterior regulamentagdo pelo mencionado diploma legal,
especialmente aqueles relacionados com o assoberbamento de demandas nos 6rgaos da justica
criminal, além dos instrumentos do direito estrangeiro ja alhures mencionados que serviram de

inspiracao, ¢ oportuna a referéncia ao magistério de Tourinho Filho (2009, p. 4-6):

Era preciso abrir espacgo para que os 6rgdos que integram a Justica Penal pudessem
dedicar-se mais aos graves problemas criados pelos crimes de elevado ou
elevadissimo potencial ofensivo, como o homicidio, o estupro, o trafico de drogas, o
seqiiestro, o crime organizado, etc. Com as Varas Criminais enfrentando
extraordinaria sobrecarga de processos atinentes a infracdes de menor e¢ médio
potencial ofensivo, pouco tempo era destinado aos Juizes Criminais, membros do
Ministério Publico e Autoridades Policiais para se dedicarem aos processos de
maiores complexidades, tanto mais quanto a pequena criminalidade ndo devia levar
seus autores ao carcere, verdadeira “universidade do crime”.

[...]

Com os olhos voltados ndo so6 para aquele acordo entre as partes introduzidos na
legislacdo italiana pela Lei n. 689, de 24-11-1981, o famoso patteggiamento,
juridicamente regulado, ao contrario do plea bargaining, transagdo apenas entre as
partes processuais, para o processo sumarissimo do Direito luso, como também para
os excelentes resultados que os Juizados de Pequenas Causas vinham oferecendo, os
constituintes, no capitulo destinado ao Poder Judiciario, instituiram, por meio da
norma contida no art. 98, I, da Constitui¢do de 1988, os Juizados Especiais Criminais.

De igual modo, Gadelha (2023, p. 52) ressalta que os referidos instrumentos consensuais
e despenalizadores buscaram atender também a recomendagdo preconizada na Resolu¢do n°
45/110 da Organizacao das Nacdes Unidas (ONU), denominada Regras Minimas das Nagdes
Unidas para a Elaboracdo de Medidas Nao Privativas de Liberdade (Regras de Toquio),
aprovadas em 14 de dezembro de 1990 pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas®! e que fixou
em seu item 5.1 como vetor para os Estados-membros a necessidade de racionalizagdo da
politica criminal através, dentre outros critérios, do uso de medidas proporcionais aos ilicitos
penais, estimulando a aplicagdo de medidas ndo privativas de liberdade.

Em linhas gerais, a composicao civil, prevista no artigo 74 do referido diploma legal e
relativa aos crimes de menor potencial ofensivo®? apurados mediante a¢do penal privada ou
acdo publica condicionada a representagdo, consiste na proposta feita pelo apontado autor do
fato quando do inicio da audiéncia preliminar para o ofendido destinada a reparagcdo dos

prejuizos decorrentes da infragdo penal. Caso aceita pela vitima, a composi¢do entdo firmada

31" Documento disponivel em: https://bibliotecadigital.cnj.jus.br/jspui/handle/123456789/401. Acesso em: 4 abr.

2025.

Quando ao conceito de crime de menor potencial ofensivo vale novamente a referéncia ao artigo 61 da Lei n°
9.099/1995 que estabelece que sao consideradas “infragdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos
desta Lei, as contravengdes penais e os crimes a que a lei comine pena maxima ndo superior a 2 (dois) anos,
cumulada ou ndo com multa” (Brasil, 1995).

32
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tera como consequéncia a extingdo da punibilidade do autor do fato delituoso em razdo da
renuncia ao direito de queixa ou representagdo (Brasil, 1995).

Por outro turno, a transacao penal, prevista no artigo 76 da mencionada Lei n°
9.099/1995, trata-se de acordo firmado entre o apontado autor do fato e o Ministério Publico
também nos crimes de menor potencial ofensivo, no qual hd, sem o reconhecimento de culpa e
mediante homologag¢do judicial, o cumprimento imediato e antecipado de pena de multa ou
restritiva de direitos a ser devidamente especificada na proposta. Diante da auséncia de
confissdo por parte do autor do fato, a propria lei prevé expressamente no § 4° do citado
dispositivo legal que a transa¢do penal ndo importa em reincidéncia, sendo registrada apenas
para impedir novamente o mesmo beneficio no prazo de cinco anos (Brasil, 1995).

J4 a suspensdo condicional do processo, prevista no artigo 89 da Lei n® 9.099/1995,
aplicavel aos delitos para os quais a pena minima nao supera o patamar de 01 (um) ano,
independente do patamar da pena maxima correspondente, permite que o Ministério Publico,
quando do oferecimento da dentincia, proponha a suspensdo do processo, por dois a quatro
anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou nao tenha sido condenado por outro
crime, presentes os demais requisitos que autorizariam a suspensdo condicional da pena
elencados no artigo 77 do Cddigo Penal (Brasil, 1995, 1940).

Uma vez aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, também sem a necessidade de
promover o reconhecimento de culpa, o juiz recebera a denlincia e submeterd o acusado ao
periodo de prova entdo fixado, no qual deverdo ser cumpridas, além de outras fixadas pelo
magistrado, desde que adequadas ao fato e a situacdo pessoal do acusado, as seguintes
condigdes: a) reparacdao do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo; b) proibicao de frequentar
determinados lugares; c) proibi¢do de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizacao do
juiz; e d) comparecimento pessoal e obrigatdrio a juizo, mensalmente, para informar e justificar
suas atividades (Brasil, 1995).

Durante o periodo de prova, além da suspensdo do processo, também permanecera
suspenso o prazo de prescrigao. Nao promovida a reparagao do dano sem motivo justificado ou
sendo o beneficidrio processado por outro crime, o beneficio deverd obrigatoriamente ser
revogado, com a continuidade da relagdo processual instaurada em seu desfavor. No caso de
descumprimento das demais condi¢gdes ou sendo o autor do fato processado pela pratica de
contravencao penal, a revogacdo do beneficio sera facultativa e, uma vez expirado o prazo do
periodo de prova sem revogacdo, o juiz devera declarar extinta a punibilidade do acusado

(Brasil, 1995).
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Quando do estudo dos instrumentos da justica consensual estabelecidos no ordenamento
juridico brasileiro a doutrina também costuma elencar dentre eles a delagdo ou colaboragao
premiada, inicialmente prevista no artigo 8%, paragrafo unico, da Lei n°® 8.072/1990 (Lei dos
Crimes Hediondos), uma vez que estabelece o beneficio da redugdo de pena, na ordem de um
a dois tergos, para o participante e o associado que denunciar a autoridade o bando ou quadrilha
dedicados a pratica, conforme decorre do caput do dispositivo em tela, de crimes hediondos,
tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins ou terrorismo (Brasil, 1990).

Posteriormente, a ja revogada Lei das Organizac¢des Criminosas (Lei n® 9.034/1995), em
seu artigo 6%, estabeleceu o beneficio de reducdo de pena, também na ordem de um a dois tergos,
para o agente que espontaneamente colabora com as investigagdes relacionadas a organizagao
criminosa, levando a autoridade ao esclarecimento de infragdes penais e sua autoria. Aludido
diploma legal foi revogado pela Lei n® 12.850/2013, que, por seu turno, também previu e
regulamentou a colaboragdo premiada no seu artigo 3% e seguintes (Brasil, 2013).

Além dos referidos diplomas, outras diversas leis também previram e regularam
hipoteses especificas de aplicagdo do instituto da delagdao ou colaboragdo premiada em moldes
muitos simulares aqueles acima mencionados, podendo ser citadas a Lei n® 9.613/1998, que
define os crimes de lavagem de dinheiro ou ocultagdo de bens, direitos e valores (artigo 1°, §
5°); a Lei n® 9.807/1999 (artigos 13 e 14), que estabelece e regulamenta os programas especiais
de protecdo a vitimas e a testemunhas ameacadas; a Lei n® 8.137/1990, que define os crimes
contra a ordem tributdria, econdmica e contra as relagdes de consumo (artigo 16, paragrafo
unico); a Lei n° 7.492/1986, que define os crimes contra o sistema financeiro nacional, apos a
alteragdo nela promovida pela Lei n® 9.080/1995 (artigo, 25, § 2°); a Lei n°® 11.343/2006, ao
cuidar dos instrumentos de investigacao e apuracao dos delitos relacionados ao trafico de drogas
(artigo 41); bem como a Lei n® 9.269/1990, ao introduzir o § 4° do artigo 159 do Cédigo Penal,
que extorsao mediante sequestro (Brasil, 1998; 1999; 1990; 1986; 1995; 2006; 1990; 1941).

A delagiio ou colaboragio premiada®, assim, possui natureza essencialmente negociada,
uma vez que o consenso ¢ buscado com a finalidade de promover a obtencao de informagdes

uteis para a apuragdo criminal, visando conferir eficiéncia e efetividade as atividades de

33 No tocante as expressdes delagdo e colaboragdo é oportuna a referéncia aos esclarecimentos de Brandalise
(2016, p. 149): “A colaboragdo processual ¢ a definicdo genérica, da qual sdo espécies a confissdo, o
chamamento do corréu (que ocorre somente na fase judicial, sem necessario reconhecimento de culpabilidade),
a delacdo (ocorre em qualquer fase, e requer a ocorréncia da confissio), a delagdo premiada (que pressupde a
contribuigdo para a apuracdo da materialidade do delito e da autoria) e a colaborag@o processual em sentido
estrito (compreende qualquer forma de cooperagdo que resulte em beneficio de cunho processual, com a
auséncia de persecugdo, por exemplo)”.
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persecucdo penal e, ao colaborador, sdo conferidos beneficios que podem abranger até mesmo
eventual perdao judicial, tal como ocorre, a titulo de exemplo, com a benesse prevista no citado
artigo 13 da Lei n® 9.807/1999 (Brasil, 1999).

No apontado sentido, eis o magistério de Mendroni (2009, p. 81-82) em seus

comentarios a respeito da delagdo premiada:

Sua natureza decorre, entendemos, da aplicagdo do chamado ‘“Principio do
Consenso”, que, variante do Principio da Legalidade, permite que as partes entrem em
consenso a respeito do destino da situagdo juridica do acusado que, por qualquer
razdo, concorda com a imputagdo. No Brasil, pelo teor da legislacdo, esta aplicacdo
do Principio do Consenso pode atingir aquele que colaborou eficazmente com a
administracdo da justica.

E, sem divida, uma forma de “barganha” que realiza a justica com o suspeito ou
acusado da pratica de um crime, ou seja, agentes publicos ficam, por lei autorizados a
realizar “acordos” com 0s criminosos.

Outro instituto que Gadelha (2023, p. 54-55) apresenta como manifestacdo da justiga
penal consensual no ordenamento juridico brasileiro consiste no acordo de leniéncia, previsto
inicialmente na Lei n® 12.529/2011, que estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia e dispde sobre a prevengdo e repressao as infragdes contra a ordem econdmica
(artigo 86), sendo estipulado em seu artigo 87 que, embora estabelecido em relagdo
essencialmente concernente a sangdes de natureza administrativa, com a celebracao de acordo
de leniéncia junto ao Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE) fica suspenso o
curso do prazo prescricional e impedido o oferecimento da denlincia com relag@o ao individuo
beneficidrio da leniéncia no que tange aos crimes tipificados na Lei de Crimes Contra a Ordem
Economica (Lei 8.137/1990) e aos demais crimes diretamente relacionados a pratica de cartel,
tais como aqueles tipificados na Lei Geral de Licitacdes (Lei 8.666/1993) e no artigo 288 do
Cddigo Penal (associagdo criminosa) (Brasil, 2011).

Outrossim, a Lei n° 12.846/2013, que dispde sobre a responsabilizacdo administrativa e
civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a Administragdo Publica, nacional ou
estrangeira (Lei Anticorrupgdo) preveé a possibilidade e regulamentou o acordo de leniéncia em
seus artigos 16 e 17, embora sem a previsdo dos mencionados efeitos da avenga na esfera penal
(Brasil, 2013).

Desta feita, de forma diversa ao que ocorre com aquele firmado no ambito da Lei n°
12.529/2011, o acordo de leniéncia firmado com supedaneo no referido diploma legal nao
enseja na imunidade penal, carecendo, para tanto, da realizagdo da colaboragdo premiada junto

ao 60rgdo ministerial ou, conforme sugerem Simdo e Vianna (2017, p. 158), de uma atuacao
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conjunta entre o Ministério Publico e a autoridade administrava com atribui¢do pertinente, em
regra, a Controladoria Geral da Unido, tal como inclusive tem ocorrido em relagdo aos acordos
de leniéncia firmados no ambito na Lei n® 12.529/2011, integrados pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) e pelo Ministério Publico Federal (Brasil, 2011).

Por derradeiro, no presente topico destinado a apresentagdo dos diplomas legislativos
que introduziram e regularam instrumentos que podem ser apontados como manifestagdes da
justica consensual no ordenamento juridico nacional, comporta a mengao a Lei n® 13.964/2019,
também denominada Pacote Anticrime, na medida em que, em patente aplicagdo do modelo
consensual de resolucdo dos conflitos penais, prevé a possibilidade de estabelecimento do
acordo de ndo persecugdo penal, a ser objeto, entretanto, de maiores comentarios e melhor

detalhamento no capitulo seguinte.
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4 O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL: CONCEITO, NATUREZA JURI-
DICA E REFLEXOS NO PROCESSO PENAL

Conforme ja consignado no capitulo precedente, o acordo de nao persecugao penal pode
ser apresentado como um dos instrumentos mais representativos da justi¢a penal consensual no
ordenamento juridico brasileiro e o objetivo especifico deste capitulo consiste justamente em
realizar analise especificada do referido instituto.

Assim, para implementagao do desiderato proposto, o capitulo encontra-se dividido em
trés topicos que abordam, respectivamente, a conceituacido do acordo de ndo persecucao penal
e a forma pela qual foi introduzido na legislacdo nacional, bem como sua natureza juridica e
principais consequéncias dela decorrentes, além da realizagdo de reflexdo a respeito da
aplicacdo da avenga em destaque para a administragao do sistema de Justica Criminal.

A titulo de referencial tedrico a presente pesquisa foi alicercada em especial nos
trabalhos académicos de Flavio da Silva Andrade, Juliana Moysés Nepomuceno Araujo,
Gilmaro Alves Ferreira, Matheus Nelito Martins da Silva, Diogo Abineder Ferreira Nolasco
Pereira, Graziella Maria Depra Bittencourt Gadelha, Rodrigo da Silva Brandalise, Daniel

Sarmento e Adriano Godoy Firmino.

4.1. Antecedentes normativos no ordenamento juridico brasileiro e conceituacdo do

acordo de ndo persecucao penal

O acordo de ndo persecucao penal foi inicialmente previsto em nosso ordenamento
juridico através da Resolucao n® 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico, que,
em seu artigo 18, passou a possibilitar o estabelecimento do instrumento negocial em tela nos

moldes e hipoteses entdo regulamentados nos seguintes termos:

Art. 18. Nos delitos cometidos sem violéncia ou grave ameaga a pessoa, ndo sendo o
caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor ao investigado acordo de
ndo persecugdo penal, desde que este confesse formal e detalhadamente a pratica do
delito e indique eventuais provas de seu cometimento, além de cumprir os seguintes
requisitos, de forma cumulativa ou nao:

I — reparar o dano ou restituir a coisa a vitima;

II — renunciar voluntariamente a bens e direitos, de modo a gerar resultados praticos
equivalentes aos efeitos genéricos da condenagdo, nos termos e condi¢des
estabelecidos pelos arts. 91 e 92 do Coédigo Penal,

IIT — comunicar ao Ministério Publico eventual mudanca de enderego, nimero de
telefone ou e-mail;
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IV — prestar servi¢o a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente
a pena minima cominada ao delito, diminuida de um a dois tergos, em local a ser
indicado pelo Ministério Publico.

V —pagar prestacdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Codigo Penal,
a entidade publica ou de interesse social a ser indicada pelo Ministério Publico,
devendo a prestagdo ser destinada preferencialmente aquelas entidades que tenham
como funcao proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados
pelo delito.

VI — cumprir outra condi¢do estipulada pelo Ministério Publico, desde que
proporcional e compativel com a infracdo penal aparentemente praticada (Brasil,
2017).

Na esteira do magistério apresentado por Firmino (2021, p. 76) ¢ interessante ressaltar
que o referido ato normativo emanado do Conselho Nacional do Ministério Publico teve como
escopo primordial regulamentar a instauragdo e tramitacdo do procedimento investigatorio
criminal no Aambito do Ministério Publico, especialmente apds sedimentada a
constitucionalidade do poder de investigacdo criminal atribuido ao 6rgdo ministerial pelo
Supremo Tribunal Federal. Desta feita e diante da necessidade de atualizagdo do anterior
regramento existente a respeito da investigacdo criminal promovida pelo Parquet, o Conselho
Nacional editou a mencionada Resolugdo n° 181/2017, oportunidade na qual aproveitou para,
de forma pioneira e inovadora, estabelecer a possibilidade de celebragdo do acordo de ndo
persecugdo penal.

Conforme ¢ possivel verificar da norma acima transcrita, na formatacao inicial do
acordo de nao persecucdo penal ndo havia limitagdo em relagdo a pena abstrata cominada para
o delito entdo apurado, constando tdo somente a limitacdo relacionada ao fato de que nao
poderia ter sido praticado com violéncia ou grave ameaca a pessoa e, outrossim, ndo havia
previsao de controle judicial voltado para a homologacdo da avencga, sendo tais aspectos objeto
de acaloradas criticas.

Posteriormente, através das alteracdes promovidas Resolugdo n® 183/2018 do Conselho
Nacional do Ministério Publico, foram expressamente consignadas na mencionada Resolucao
n°® 181/2017 tanto a limitacdo do acordo para crimes com pena minima cominada inferior a
quatro anos quanto a necessidade de sua submissao ao controle judicial prévio (Brasil, 2017,
2018).

Além de tais alteracdes, na esteira das constatagdes formuladas por Rocha (2021, p. 14-
15), referida resolu¢do também promoveu as seguintes alteragdes: excepcionou a necessidade
de reparacdo ou de restituicdo da coisa a vitima quando ndo for possivel fazé-lo; inclusao de
novas hipoteses de nao cabimento do acordo de ndo persecucao penal, quais sejam, nos delitos

hediondos e equiparados, nos casos de reincidéncia na Lei n® 11.340/2006 e quando a
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celebragdo do acordo ndo se fizer suficiente e necessaria para a reprovagao e prevengdo do
crime; necessidade do investigado estar acompanhado de defensor em todos os atos pertinentes
a celebragao do acordo; necessidade de comunicagdo da vitima quanto a celebragao do acordo;
e necessidade de consideracdo das causas de aumento e diminui¢do para a afericdo da pena
minima cominada ao delito.

As apresentadas regulamentacdes implementadas pelo Conselho Nacional do Ministério
Publico desprovidas de previsao do instrumento negocial em lei em sentido estrito tiveram
como fundamento o fato de que inegavelmente o acordo de ndo persecugdo penal amplia o
campo de atuacao dos direitos fundamentais, bem como que as normas em questdo foram
editadas no ambito do espaco de conformagdo de politica criminal assegurado pelo legislador
ao Ministério Publico, além de serem decorrentes do poder regulamentar estabelecido a partir
do disposto no artigo 130-A, § 2°, inciso I, da Constituicdo Federal, o qual confere ao Conselho
Nacional do Ministério Publico a competéncia para “zelar pela autonomia funcional e
administrativa do Ministério Publico, podendo expedir atos regulamentares, no ambito de sua
competéncia, ou recomendar providéncias” (Brasil, 1988).

Entretanto, na esteira do magistério de Pereira (2021, p. 113-119), diversas criticas
foram levantadas em desfavor da criagdo do acordo de ndo persecucdo penal em normativa
proveniente do Conselho Nacional do Ministério Publico, 6rgao da natureza administrativa, sob
o fundamento de que teria acarretado em patente inconstitucionalidade por ofensa ao disposto
no artigo 22, inciso I, da Constitui¢do Federal, que estabelece como competéncia privativa da
Unido legislar sobre direito penal e direito processual.

De igual modo, na esteira da insurgéncia apresentada por Vasconcellos (2022, p. 50), a
criacao de espaco de nao obrigatoriedade no ajuizamento da agdo penal através de resolucdo do
Conselho Nacional do Ministério Publico teria incorrido em violagdo a legalidade estrita que
deve orientar e limitar a incidéncia do poder punitivo estatal e, inclusive no processo penal, “a
legalidade ¢ uma fundamental premissa, de modo que somente a Lei pode alterar a sua
normativa”.

Além do ambito doutrindrio, conforme consignado por Cabral (2019, p. 503), tais
alegagoes de inconstitucionalidades da criacdo do acordo de ndo persecucdo penal através de
resolucao do Conselho Nacional do Ministério Publico foram materializadas em duas Ac¢des
Direitas de Inconstitucionalidade ajuizadas pela Ordem dos Advogados do Brasil (ADIn° 5793)
e pela Associacao dos Magistrados Brasileiros (ADI n° 5790), sendo o foco principal de tais

acdes a inconstitucionalidade formal por ndo ter o instituto sido criado através de lei.



67

Nada obstante, no tocante 8 ADI n°® 5790, em razao de pedido de desisténcia apresentado
pela propria parte autora diante da superveniéncia tanto da mencionada Resolugao n° 183/2018
do Conselho Nacional do Ministério Publico quanto da Lei n°® 13.864/2019, a acdo foi julgada
como prejudicada através de decisao monocratica proferida pelo Ministro Cristiano Zanin
mediante o fundamento da perda de objeto e, assim, foi extinto o feito sem julgamento de
mérito®*. Ja em relagdo a ADI 5793, no julgamento meritério realizado pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal, foi reconhecida a prejudicialidade das analises das impugnagdes
realizadas a respeito das normas da Resolucdo combatida e relativas ao acordo de nao
persecucgio penal, de igual modo, em razio da superveniéncia do “Pacote Anticrime™>’.

Em apontado contexto, o acordo de ndo persecucao penal foi formalmente estabelecido
em nosso ordenamento juridico, no plano da legislagdo processual, com a edi¢do da Lei n°
13.964/2019, que introduziu o artigo 28-A no Codigo de Processo Penal e, assim, passou a
permitir que, ndo sendo caso de arquivamento, tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a pratica de infracdo penal, sem violéncia ou grave ameaga a pessoa € com
pena minima inferior a 4 (quatro) anos, mediante as condigdes expressamente estabelecidas na

norma em comento, a serem ajustadas de forma alternativa ou cumulativamente, o Ministério

3% “Veio aos autos noticia sobre superveniente edi¢do e publicagdo da Resolugdo 183, do Conselho Nacional do
Ministério Piablico (CNMP), de 24 de janeiro de 2018, que dispde sobre instauragdo ¢ tramitacdo do
procedimento investigatorio criminal a cargo do Ministério Publico. Modificaram-se, por meio do novo
regramento, os arts. 1°, 3°, 6°, 7°, 8°, 9°, 10, 13, 15, 16, 18, 19 ¢ 21 do normativo anterior (Resolucdo 181, de 7
de agosto de 2017), o qual constitui a norma objeto de impugnagdo da presente Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI). [...] Feitas essas consideragdes, aferindo que a matéria passou a ser regulada pelo
novo normativo do CNMP e pelas proprias previsdes legislativas trazidas pela Lei 13.964/2019, acolho o
pedido formulado pelo autor e reconheco a perda de objeto da presente demanda. Ante o exposto, JULGO
PREJUDICADA a presente acao direta de inconstitucionalidade e EXTINGO o processo sem resolugdo do
mérito, nos termos do art. 21, IX, do RISTF.” (Brasil, 2023).

30 INQUERITO POLICIAL. RECONHECIMENTO DA ATIVIDADE INVESTIGATIVA POR PARTE DO
ORGAO MINISTERIAL QUE NAO ELIMINA RESTRICOES OU CONTROLES. COMPETENCIA
CONCORRENTE DO MINISTERIO PUBLICO PARA PROMOVER INVESTIGACOES DE NATUREZA
CRIMINAL. PROIBICAO AO TITULAR DA ACAO PENAL PUBLICA DE ASSUMIR A PRESIDENCIA
DO INQUERITO, QUE REPRESENTA ATRIBUICAO PRIVATIVA DA  POLICIA.
INCONSTITUCIONALIDADE DA PREVISAO DE UM PROCEDIMENTO INVESTIGATORIO
CRIMINAL DE NATUREZA “SUMARIA E DESBUROCRATIZADA”. COMPETENCIA PRIVATIVA DA
UNIAO PARA LEGISLAR SOBRE DIREITO PENAL E DIREITO PROCESSUAL. ATO NORMATIVO
DO CNMP QUE ULTRAPASSOU OS LIMITES DO PODER REGULAMENTAR.
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL E MATERIAL. PROCEDENCIA PARCIAL DO PEDIDO DA
ACAO DIRETA, COM A REITERACAO DAS MESMAS TESES DE JULGAMENTO FIRMADAS POR
ESTE PLENARIO NAS ADIS 2.943, 3.309 E 3.318. MODULACAO DOS EFEITOS DA DECISAO
IGUALMENTE DETERMINADA. I - Nao se conhece da presente agdo direta no que se refere ao art. 7°, I, I1
e III, e ao art. 18 da Resolucdo n. 181/2017, do Conselho Nacional do Ministério Publico, diante da perda de
objeto em razdo da superveniente edi¢do de novo diploma normativo tratando da matéria. [...] (Brasil, 2024).
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Publico podera “propor acordo de ndo persecucao penal, desde que necessario e suficiente para
reprovagdo e prevenc¢do do crime” (Brasil, 2019).

De fato, na esteira da observagdo realizada por Firmino (2021, p. 87), com a
promulgacao da mencionada Lei n° 13.964/2019, ao introduzir o artigo 28-A no Cddigo de
Processo Penal e que passou a prever e regulamentar também no plano da legislacdo ordinaria
o instituto do acordo de ndo persecu¢do penal, restou afastada, portanto, a pertinéncia dos
mencionados questionamentos voltados a pretensa inconstitucionalidade em razdo de sua
previsdo exclusivamente na normatizacdo decorrente do poder regulamentar do Conselho
Nacional do Ministério Publico.

Diante da apontada regulamentagdo legal, em termos essencialmente técnicos o acordo
de ndo persecugdo penal pode ser conceituado como o instrumento negocial firmado entre
acusacao e defesa, com vistas a promover a simplificagdo procedimental, em que o imputado
abre mao do exercicio de determinados direitos fundamentais, tais como o direito a producao
de prova, ao siléncio e ao contraditdrio, conformando-se com a pretensdo acusatoria manejada
em seu desfavor e submetendo-se voluntariamente as condi¢des pactuadas em troca de
beneficios de ordem penal e processual, dentre os quais podem ser destacados a aplicacdao de
medida punitiva menos gravosa, além de evitar a superveniéncia de sentenca condenatdria e
seus efeitos, tal como maus antecedentes e reincidéncia (Vasconcelos, 2022, p. 36).

Desta feita, de forma simplificada e conforme proposi¢do formulada por Vasconcelos
(2022, p. 37-38), o acordo de ndo persecucdo penal também pode ser apresentado como um
pacto de arquivamento do inquérito policial condicionado ao cumprimento das condi¢des
definidas no termo negociado entre acusacdo e defesa. Ainda conforme as consideracdes
realizadas pelo referido autor, no tocante a questdo terminologica € interessante destacar a
existéncia de certa impropriedade na referida denominagao, centrada na expressao persecugao,
na medida em que pode induzir uma ideia equivocada de que o acordo exclui por completo toda
a persecucao penal, mas, em verdade, o mecanismo em questao ¢ firmado, em regra, ao final
da fase de investigacdo, a qual ¢ uma das fases da persecucdo penal, evitando, desta feita, a
instauragdo tdo somente do processo criminal.

Na mesma diregdo, Maiquel Angelo Dezordi Wermuth (2022, p. 301) apresenta o
acordo de ndo persecucao penal como o ajuste obrigacional através do qual o investigado,
assistido por advogado, confessa formal e circunstancialmente o delito, desde que punido com
pena minima inferior a quatro anos e nao tendo sido praticado com violéncia ou grave ameaga

a pessoa, havendo a imposi¢do da necessidade do cumprimento de condicdes estabelecidas pelo



69

Ministério Publico quando da formulagao da proposta “e que se mostram menos severas do que
a san¢do que seria aplicavel ao fato imputado, passando o acordo por homologacao judicial”.

Também ressaltando o contetido negocial do instituto, José Laurindo de Souza Netto,
Jenyfer Michele Pinheiro Leal e Adriane Garcel (2020, p. 175), em analise do ja& mencionado
artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal, afirmam que, conforme o contetido normativo do
mencionado dispositivo legal, o acordo de ndo persecucgdo penal consiste em “negocio juridico
extrajudicial” firmado entre o Ministério Publico e o investigado, “o qual, devidamente
assistido por um defensor, confessa formal e circunstanciadamente o cometimento da infragao
penal e, por conseguinte, submete-se a0 cumprimento de determinadas condi¢des com o
objetivo de que o parquet se comprometa em ndo o denunciar”.

A respeito dos demais elementos necessarios para adequada compreensao do acordo de
ndo persecucdo, ainda que ndo seja o enfoque essencial do presente trabalho a apresentacao
minudente de todos eles, convém tecer algumas consideragdes, ainda que breves, a respeito da
sistematica de seu processamento.

Em tal desiderato ¢ pertinente consignar que, conforme ressaltam José Laurindo de
Souza Netto, Jenyfer Michele Pinheiro Leal e Adriane Garcel (2020, p. 175), o acordo s6 pode
ser promovido nos casos em que “esteja presente o fumus comissi delicti (aparéncia da pratica
criminosa)”, ou seja, deve ser demonstrada a “viabilidade acusatoria”, sendo indispensavel a
demonstragdo pelos elementos amealhados nos autos da existéncia de “suporte probatorio
minimo como fundamento para uma eventual condenacdo (justa causa), haja legitimidade das
partes e, ainda, punibilidade concreta (v.g., ndo tenha ocorrido a prescri¢do da pretensao
punitiva)”.

No tocante aos requisitos do acordo, através da leitura do caput do artigo 28-A do
Cddigo de Processo Penal (Brasil, 1941), € possivel registrar que serd cabivel a avenca em tela
quando tratar-se de infrag@o penal para a qual seja cominada pena minima inferior a quatro anos
e que nao tenha sido cometida com o emprego de violéncia ou grave ameacga a pessoa. Além
disso, o acordo deve ser apresentado como medida necessaria e suficiente para reprovagao e
prevengao do crime. Outrossim, estabelece o § 2° do mencionado dispositivo legal que o acordo
ndo sera admitido nas seguintes hipdteses: a) quando for cabivel a transag¢do penal prevista na
Lei n°® 9.099/95 (Brasil, 1995); b) quando o investigado for reincidente ou houver elementos
probatorios que indiquem a pratica de conduta criminosa profissional, reiterada ou habitual,
exceto quando as infragdes pretéritas forem insignificantes; c¢) o investigado tiver sido

beneficiado, nos cinco anos anteriores, com suspensao condicional do processo, transa¢ao penal
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ou com acordo de ndo persecucdo penal; e d) nos casos de crime praticado no ambito de
violéncia doméstica ou familiar, ou cometido contra a mulher por razdes da condi¢do do sexo
feminino.

Apos firmado, o acordo deve ser subjetivo a homologagao judicial, a ser realizada em
audiéncia especifica para tal finalidade e na qual, mediante oitiva do investigado, na presenga
de seu defensor, devera ocorrer a verificagdo da legalidade e voluntariedade do acordo, na forma
estabelecida no § 4° do artigo 28-A do Codigo de Processo Penal (Brasil, 1941).

Conforme o magistério de José Laurindo de Souza Netto, Jenyfer Michele Pinheiro Leal
e Adriane Garcel (2020, p. 176), o magistrado podera homologar o acordo e encaminhar os
autos ao 6rgdo ministerial para que a execucdo das condi¢des seja iniciada perante o juizo da
execucdo, bem como poderd determinar, com a aquiescéncia do investigado e seu defensor, a
reformulacdo do acordo quando as condigdes forem inapropriadas, abusivas ou insuficientes,
ou também recusar a homologag¢do da proposta quando ndo ocorrer a reformulagdo exigida ou
quando o acordo ndo respeitar os pressupostos legais.

Ainda na esteira da apresentagdo formulada pelos referidos autores, na hipotese de
descumprimento das condigdes estipuladas, o 6rgdo ministerial devera comunicar ao juizo para
fins de rescisdo do acordo. Na hipotese de rescisdo, podera ocorrer o prosseguimento da
persecucao penal, com o oferecimento da exordial acusatoria, sendo que o descumprimento da
avenga poderd ser invocado como fundamento para a recusa do oferecimento da suspensao
condicional do processo, considerando para tal fim que o comportamento do investigado revela
auséncia de senso de responsabilidade e autodisciplina. Por fim, no caso de cumprimento
integral do acordo sera decretada, pelo juizo competente, a extingdo da punibilidade do agente
(Souza Netto; Leal; Garcel, 2020, p. 176-177).

Apresentado, portanto, no que consiste € como deve ocorrer o processamento do acordo
de ndo persecucdo penal, a andlise de sua natureza juridica, diante da relevante consequéncia
voltada para a obrigatoriedade de celebragdo da avenca pelo 6rgdo ministerial conforme o
posicionamento a ser adotado, demanda maiores consideracoes e, deste modo, serd objeto de

especifica analise no seguinte topico.

4.2 A natureza juridica do acordo de néo persecucao penal

Considerando que o proposito especifico do presente trabalho consiste em realizar uma

analise mais aprofundada tdo somente de questdo especifica a respeito do acordo de ndo
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persecucdo penal, consistente, conforme amplamente consignado ao longo da apresentacgdo até
aqui formulada, na possibilidade de sua aplicagdo retroativa, ndo foram objeto de maiores e
aprofundadas consideragdes as questdes relacionadas aos requisitos, pressupostos e demais
aspectos controversos de sua aplicagao.

Todavia, ndo poderia deixar de ser apresentada de modo mais detalhado a discussdo a
respeito da natureza juridica do acordo de ndo persecucdo penal, uma vez que possui
importancia ndo apenas teorica, mas também de ordem pratica em aspecto a ser considerado
como de relevancia impar, posto que, conforme o posicionamento adotado, havera implicagao
na analise da questdo relacionada com a possibilidade, ou ndo, de estabelecimento do acordo
diretamente pelo Poder Judiciario, uma vez preenchidos os requisitos legais, naquelas hipoteses
nas quais eventualmente ocorrer recusa em sua celebracdo pelo agente do Ministério Publico.

Com efeito, Martinelli e Silva (2022) entendem que, decorrendo de previsdo inserida
em norma diretamente relacionada com a pretensdo acusatoria e com o direito de liberdade
individual, o oferecimento do acordo de ndo persecu¢do penal constituiria direito publico
subjetivo do investigado e, assim, uma vez preenchidos os requisitos elencados em lei para sua
celebragdo, ndo seria possivel que o o6rgdo ministerial recusasse a formulagdo da proposta
correspondente.

Por consequéncia, uma vez recusado o acordo, o Poder Judiciario poderia conceder o
beneficio ao investigado, mesmo sem a conjugacao da vontade do representante do Ministério
Publico. Na apontada direcdo, os referidos autores (2022, p. 68) ressaltam, apds qualificarem o
acordo de ndo persecucdo penal como “direito publico subjetivo do réu”, que seria “direito do
acusado receber uma proposta de acordo e analisa-la, uma vez que, se vantajosa, podera ter
como efeito final a propria extingdo daquela pretensdo acusatéria. Também pode o acusado
recusar a proposta caso decida enfrentar a acusagao no processo”.

Nada obstante, a aventada possibilidade de concessdo do referido beneficio negocial
pelo Poder Judiciario a revelia do Ministério Publico, o6rgao titular exclusivo da agao penal
publica, implica em patente violacao de uma das premissas fundamentais do sistema acusatorio,
consistente na separagdo das funcdes de acusar e julgar. Deste modo, conforme pontua Gontijo
(2022, p. 81-82), o acordo de ndo persecu¢do penal possui a natureza juridica de negdcio
juridico processual entre o investigado e o Ministério Publico e através do qual ¢ aceito o
cumprimento de uma pena restritiva de direitos sem a instauragdo do processo criminal e

advento de sentenca condenatoria, com o beneficio de sua aplicacdo em patamar reduzido.
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De igual modo, na esteira da li¢do apresentada por Maiquel Angelo Dezordi Wermuth
(2020, p. 295), ap6s ressaltar que o acordo de ndo persecucao penal estabelece modo de extingao
consensuada da acdo penal e deve ser considerado como “negécio juridico pré-processual de
natureza extrajudicial operado na esfera criminal”, referido autor esclarece que o instituto em
destaque ndo pode ser considerado como direito subjetivo do investigado, pois consiste em
“beneficio que, presentes os requisitos legais, depende do poder discriciondrio do Ministério
Publico enquanto titular exclusivo da acdo penal, considerando-se as finalidades do instituto
declaradas no dispositivo em comento: reprovagao e prevencao do crime”.

Ainda em sede tedrica, Marcelo Oliveira da Silva (2020, p. 264) defende que o acordo
de ndo persecucao penal ¢, realmente, um negocio juridico pré-processual de natureza
extraprocessual e, desta feita, ndo deve ser entendido com um direito subjetivo do suposto autor
do fato, mas sim um beneficio legal, sendo certo que o Ministério Publico, titular exclusivo da
acao penal, desde que presentes os requisitos legais, devera oferecer a proposta. Todavia,
referido autor ressalta que o Ministério Publico, inclusive estando submetido a atividade
fiscalizatoria a ser implementada pela necessidade de homologag¢do judicial, “detém o poder
discricionario de ndo fazé-lo, desde que motivado o seu posicionamento na andlise da
necessidade e suficiéncia do ANPP para reprovacdo e prevencdo do crime”.

No apontado sentido, inclusive, foi o posicionamento adotado pela Quinta Turma do
Superior Tribunal de Justica quando do julgamento do Recurso Ordinario em Habeas Corpus
n°® 161.251-PR, na medida em que sedimentou que o acordo de ndo persecugdo penal consiste
em “negocio juridico pré-processual” e, deste modo, a possibilidade de oferecimento da
proposta do acordo ¢ conferida exclusivamente ao 6rgdo ministerial, ndo constituindo direito
subjetivo do investigado. Por consequéncia, restou deliberado em mencionado precedente que
ndo hé ilegalidade na recusa do oferecimento de proposta de acordo de ndo persecucdo penal
“quando o representante do Ministério Publico, de forma fundamentada, constata a auséncia
dos requisitos subjetivos legais necessarios a elaboracao do acordo, de modo que este nao
atenderia aos critérios de necessidade e suficiéncia em face do caso concreto” (Brasil, 2022).

De igual modo, exercida a faculdade ministerial quanto a pertinéncia ou
discricionariedade voltada para a propositura da avenca, a ser exercida de forma mitigada, eis
que necessaria a observancia dos requisitos legais, descabe ao Poder Judiciario determinar a
oferta do acordo. De modo a aclarar o exposto, convém transcrever a ementa do precedente em

questdo:
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PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. ACORDO
DE NAO PERSECUCAO PENAL — ANPP. PLEITO DE REALIZACAO DO
ACORDO. NAO CABIMENTO APOS O RECEBIMENTO DA DENUNCIA.
FACULDADE DO PARQUET. RECUSA DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA.
RECURSO NAO PROVIDO.

1. O acordo de ndo persecugdo penal, previsto no art. 28-A do Coédigo Penal,
implementado pela Lei n. 13.964/2019, indica a possibilidade de realizagdo de
negocio juridico pré-processual entre a acusag@o e o investigado. Trata-se de fase
prévia e alternativa a propositura de acao penal, que exige, dentre outros requisitos,
aqueles previstos no caput do artigo: 1) delito sem violéncia ou grave ameaga com
pena minima inferior a 4 anos; 2) ter o investigado confessado formal e
circunstancialmente a infragdo; e 3) suficiéncia e necessidade da medida para
reprovagdo e prevengdo do crime. Além disso, extrai-se do §2°, inciso II, que a
reincidéncia ou a conduta criminal habitual, reiterada ou profissional afasta a
possibilidade da proposta.

2. A Corte de origem entendeu que a negativa do Ministério Publico Federal em
ofertar a proposta de ANPP estava devidamente fundamentada. Consoante se extrai
dos autos, a dentincia foi recebida pelo juizo de primeiro grau em abril de 2017. De
fato, "o acordo de ndo persecugdo penal (ANPP) previsto no art. 28-A do Cddigo de
Processo Penal, introduzido pela Lei n. 13.964/2019, tera aplicagdo somente nos
procedimentos em curso até o recebimento da denuncia (ARE 1294303 AgRED,
Relatora: ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 19/4/2021).

3. Além do mais, o acordo pretendido deixou de ser ofertado ao recorrente em razao
do Ministério Publico ter considerado que a celebragdo do acordo, no caso concreto,
ndo seria suficiente para a reprovagdo e prevengao do crime, pois violaria o postulado
da proporcionalidade em sua vertente de proibigdo de protecdo deficiente, destacando
que a conduta criminosa foi praticada no contexto de uma rede criminosa envolvendo
varios empresarios do ramo alimenticio e servidores do Ministério da Agricultura.

4. Esta Corte Superior entende que ndo h4 ilegalidade na recusa do oferecimento
de proposta de acordo de ndo persecucdo penal quando o representante do
Ministério Publico, de forma fundamentada, constata a auséncia dos requisitos
subjetivos legais necessarios a elaboragdo do acordo, de modo que este nédo
atenderia aos critérios de necessidade e suficiéncia em face do caso concreto.

5. De acordo com entendimento ja esposado pela Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal, a possibilidade de oferecimento do acordo de néo persecucéo
penal é conferida exclusivamente ao Ministério Publico, ndo constituindo direito
subjetivo do investigado.

6. Cuidando-se de faculdade do Parquet, a partir da ponderacdo da
discricionariedade da propositura do acordo, mitigada pela devida observancia
do cumprimento dos requisitos legais, ndo cabe ao Poder Judiciario determinar
ao Ministério Publico que oferte 0 acordo de néo persecucdo penal.

7. Recurso ndo provido (Brasil, 2022) - grifo proprio.

Na mesma dire¢ao e conforme consignado na ementa acima transcrita, de fato a Primeira
Turma do Supremo Tribunal Federal assentou que o acordo de ndo persecucao penal consiste
em atribuicdo exclusiva do 6rgdo ministerial, ndo podendo ser considerado como direito
subjetivo do acusado. Em tal sentido, eis as condi¢des apresentadas pelo Ministro Alexandre
de Morais no seguinte trecho do voto proferido enquanto relator no julgamento do Agravo

Regimental no Habeas Corpus n°® 233.147-SP:

O art. 28-A, do Cédigo de Processo Penal, alterado pela Lei n. 13.964/19, foi muito
claro nesse aspecto, estabelecendo que o Ministério Publico “poderd propor acordo
de ndo persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovacdo e
prevencdo do crime, mediante as seguintes condic¢des".
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As condigdes descritas em lei sdo requisitos necessarios para o oferecimento do
acordo de ndo persecucdo penal, porém ndo suficientes para concretiza-lo, pois
mesmo que presentes, podera o Ministério Publico entender que, na hipotese
especifica, o acordo de ndo persecugdo penal ndo se mostra necessario e suficiente
para a reprovagdo e prevengao do crime.

Repito, trata-se de importante instrumento de politica criminal dentro da nova
realidade do sistema acusatorio brasileiro, ndo constituindo direito subjetivo do
acusado (Brasil, 2023).

Debate similar foi travado no tocante aos beneficios da transac¢ao penal e da suspensao
condicional do processo, ambos previstos na Lei n° 9.099/1995 (artigos 76 e 89,
respectivamente), tendo prevalecido o posicionamento na mesma dire¢do, ou seja, no sentido
de que tais beneficios ndo constituem direito subjetivo do imputado. Assim, embora ndo conste
norma especifica no referido diploma legal, havendo recusa por parte do 6rgdo ministerial em
fazer a proposta correspondente, o magistrado ndo pode conceder o beneficio em favor do
acusado, devendo, através de aplicagcdo analdgica do disposto no artigo 28 do Codigo de
Processo Penal, promover o encaminhamento do caso ao Procurador-Geral. Por consequéncia,
tem-se que nao cabe ao representante do Ministério Publico, uma vez preenchidos os requisitos
legais, negar de forma arbitraria a oferta do beneficio, ou seja, a manifestacdo de vontade do
orgdo ministerial esta vinculada aos critérios previstos no texto legal. Todavia, havendo recusa,
o controle a ser realizado deve ocorrer exclusivamente no plano interno do ambito do 6rgao
acusatorio (Vasconcellos, 2022, p. 40-41).

Tal posicionamento restou consolidado na Stiimula 696 do Supremo Tribunal Federal,
que estabelece que reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensao condicional do
processo, diante da recusa do 6rgao ministerial, o juiz, ndao concordando, remetera a questao ao
Procurador-Geral, aplicando-se por analogia o art. 28 do Codigo de Processo Penal (Brasil,
2003).

De modo diverso, em relacdo ao acordo de ndo persecucdo penal o proprio legislador
considerou adequado afastar qualquer duvida no apontado sentido e, assim, no § 14° do artigo
28-A do Codigo de Processo Penal cuidou de explicitar que no “caso de recusa, por parte do
Ministério Publico, em propor o acordo de ndo persecucdo penal, o investigado podera requerer
a remessa dos autos a 6rgdo superior, na forma do art. 28 deste Codigo” (Brasil, 1941). A
respeito do dispositivo legal em destaque, € pertinente apresentar o magistério de Gontijo (2022,
p. 82), que inclusive ressalta a necessidade de fundamentacdo da eventual recusa apresentada

pelo 6rgdo ministerial, a ser realizada conforme a politica criminal adota pela institui¢do:
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Nao se descura que o Poder Judicidrio pode e deve intervir em casos de ilegalidade
patente. Entende-se que, preenchidos os requisitos legais, o imputado tem direito a
uma manifestacdo fundamentada do 6rgdo acusatorio, seja pela propositura do
acordo, seja para a apresentagdo das razdes pelas quais endente a sua inaplicabilidade
no caso concreto. Ha mesmo que se controlar a legalidade do ato de recusa em oferecer
o beneficio pelo Ministério Publico, a propria legislagdo assim o prevé no § 14 do
artigo 28-A, quando contempla a possibilidade de remessa ao 6rgdo superior
competente.

Realmente, o acordo de ndo persecucdo penal deve ser considerado como negocio
juridico bilateral, a ser oferecido pelo Ministério Publico inclusive com supedaneo em critérios
de politica criminal, conforme inclusive ¢ possivel denotar da expressa redacao do caput do
artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal ao estabelecer que o 6rgdo ministerial realizara a
analise do cabimento do acordo também levando em consideracao a necessidade ¢ suficiéncia
do instrumento para a reprovacdo e prevencdo do crime (Brasil, 1941). Assim, o direito
subjetivo do investigado esta cingido a obtencdo de uma manifestacdo fundamentada do 6rgao
ministerial quanto ao cabimento, ou nao, do instrumento, podendo exercitar o controle de
legalidade no ambito da propria instituicao.

Uma vez delineados com maiores detalhamentos tanto o conceito quanto a natureza
juridica do acordo de ndo persecucdo penal, além de apresentados, ainda que de forma mais
suscinta, os requisitos e sua forma de processamento, considerando também a impossibilidade
de exaurir no presente trabalho todas as questdes a ele relacionada, no tdpico seguinte serdo

analisadas, diante de sua especial relevancia, as implicagdes do acordo de nao persecugdo penal

para o funcionamento do sistema de Justica Criminal.

4.3 O acordo de ndo persecucdo penal como instrumento de aprimoramento da Justica

Criminal

Para perquirir se o acordo de nao persecucao penal, de fato, pode ser considerado como
instrumento de aprimoramento do sistema de administracdo da Justiga Criminal ¢ necessario
retomar as consideracdes formuladas a respeito do referido instituto como sendo mais um
elemento de materializagdo da ja apresentada justica penal consensual, que, também da esteira
do caminho anteriormente perfilhado, ¢ constituida pela concep¢do voltada a possibilitar a
resolucao da lide penal com base em acordo de vontades entre os seus integrantes. No apontado
sentido, Mendonga (2020, p. 318), apds ressaltar que o acordo de ndo persecugao penal possui
a finalidade de desafogar o Poder Judicidrio e evitar a estigmatizagdo do investigado pelo

processo e pela sentenga condenatdria, identifica a existéncia de verdadeiro microssistema entre
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os institutos que integram o “modelo consensual”, ao lado da transacdo penal e da suspensao
condicional do processo.

Desta feita, ¢ de relevancia apontar que a doutrina especializada com frequéncia ressalta
os fatores ou causas que refletiram na ampliagdo dos espagos de consenso no processo penal,
sendo eles de diversas origens e, conforme magistério de Andrade, formulado com supedaneo
no trabalho de Frangoise Tulkens (2018, p. 60-61), podem ser sintetizados em duas ordens, os
fatores de logica externa e os fatores de 16gica interna.

No tocante aos fatores de ordem externa, comporta especial destaque a transformacao
ocorrida na propria sociedade moderna, caracterizada pela busca de superagdo das estruturas
autoritarias e burocratizadas, conferindo-se maior espago para novos modelos de administracao
e organizagdo social que possibilitassem maior amplitude de comunicagdo, participagdo e
flexibilidade na resolu¢do de problemas. No aspecto penal, houve a abertura para a justica
consensual como representativa de maior legitimidade, eficiéncia e redugdo de custos (Andrade,
2018, p. 60).

Quanto aos aspectos internos, merecem especial destaque a lentiddo, ineficiéncia e
inefetividade caracterizadoras do funcionamento da justica criminal de uma forma em geral,
além do fato de que tais problematicas foram potencializadas com o constante aumento de casos
criminais a serem deliberados, resultando em um congestionamento de feitos a serem
processados e abarrotamento dos 6rgaos jurisdicionais (Andrade, 2018, p. 61).

De igual modo, deve ser considerado como inequivoco que o aumento populacional
verificado especialmente a partir das décadas de 1970 e 1980 do século passado resultou em
um incremento substancial na quantidade de delitos. Além disso, a industrializacdo, a
emergente sociedade de consumo e a globalizagdo resultaram na criacdo de novos tipos penais
para a protecdo dos novos bens juridicos entdo identificados, bem como a constante utilizagao
do Direito Penal para puni¢do de fatos de menor gravidade, contribuiram, além de outros
fatores, para o assoberbamento dos sistemas criminais (Andrade, 2018, p. 61).

Foi em tal contexto que, conforme ja pontuado no desenvolvimento da presente
pesquisa, tanto na Europa quanto na América Latina, com inspiracdo no sistema norte-
americano, buscou-se implementar reformas nos sistemas de justica criminal fundadas na
simplificacdo dos procedimentos e ampliacdo dos mencionados instrumentos de consenso e da
admissao de culpa. Em arremate, Andrade (2018, p. 62) conclui que a implementacao dos
campos de justica consensual na seara penal, além de buscar o equilibrio da tutela dos interesses

individuais do apontado autor do delito com o interesse de defesa social mais efetiva, tenta
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facilitar a compatibilizagdo da busca pela solu¢do mais répida e legitima ao processo com a
necessidade de aumento da capacidade de trabalho do sistema.

Ainda conforme os ensinamentos apresentados pelo referido autor, ja no tocante a
legitimagdo da justica penal consensual, podem ser apontados como trés principais valores
constitucionais que conferem legitimidade a aplicacdo dos instrumentos de consenso no
processo penal, quais sejam, o principio da dignidade da pessoa humana, o principio da duragao
razoavel do processo e o principio da eficiéncia (Andrade, 2018, p. 63).

A dignidade da pessoa humana estd prevista como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, conforme disposi¢do contida no inciso III do artigo 1* da Constitui¢ao
Federal (Brasil, 1988), ¢ para sua adequada delimitacdo, na esteira do magistério de Baez (2015,
p. 65), deve ser compreendida sua dimensdo basica, encontrada em todo e qualquer individuo
de forma indistinta, pois diz respeito as caracteristicas que possui independentemente de sua
religido, cultura, lingua, orientacdo ideoldgica ou politica, sendo representativa da qualidade
propria do individuo que vai demandar o respeito por sua vida, liberdade e integridade fisica e
moral, materializando-se em um conjunto de direitos elementares que impedem seu tratamento
como coisa ou mero objeto, € ndo como sujeito de direitos.

Todavia, além da referida dimensao, deve ser reconhecida também a dimensao cultural
da dignidade da pessoa humana, representativa das formas e condic¢des pelas quais a dignidade
humana, em sua dimensdao basica, ¢ implementada pelos grupos sociais, podendo ser
compreendida como uma tarefa de todos os atores sociais para oferecer oportunidade de
desenvolvimento por cada individuo, conforme as especificidades morais eleitas pelo meio
cultural em que inserido. Desta feita, o referido autor apresenta uma interessante conceituagao
de dignidade da pessoa humana realizada a partir de ambas as apresentadas dimensdes e
abrangendo tanto limites a atividade do Estado e da propria sociedade em relag¢do aos individuos

que a compdem quanto imposi¢des a serem realizadas no mesmo desiderato’®.

36 A respeito da conceituagido da dignidade da pessoa humana também vale a referéncia aquela apresentada por
Sarlet (2019, p. 70-71) como sendo “a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres
que integram a rede da vida”.
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Assim, podem-se definir os contornos de um entendimento ético de dignidade
humana, em sua dupla dimensdo, no sentido de compreendé-la, tanto como limite
quanto como tarefa do Estado e da propria sociedade. E limite na medida em que
constitui um atributo que protege o individuo contra qualquer forma de coisificagéo,
opondo-se, inclusive, contra praticas culturais que impliquem a reducdo da pessoa.
Nessa dimensdo ela deve ser compreendida dentro de uma concepgéo absoluta, como
regra, nao ponderdvel. Por outro lado, a dignidade humana também possui uma
dimensdo tarefa, na medida em que exige dos Orgdos estatais e da coletividade
prestagdes positivas de promog¢do e protecdo, através da criacdo de condicdes
materiais e emocionais que viabilizem o seu gozo, as quais serdo desenvolvidas dentro
das peculiaridades culturais de cada povo. Nessa dimensao o conceito de dignidade é
relativo, pois ela assume morfologicamente a funcdo de principio, admitindo
ponderag@o quando em colisdo com outros direitos (Baez, 2015, p. 66-67).

Compreendido, entdo, o adequado conteido da dignidade da pessoa humana,
notadamente enquanto regra voltada para a limitagdo ao poder estatal e relacionada com a
vedacdo daquelas praticas que impliquem no tratamento do ser humano que ndo seja como
sujeito de direitos, ndo ¢ possivel olvidar que a mera investigagdo ou notadamente o processo
criminal importam em situagdo aflitiva e estigmatizante para a pessoa do investigado ou
acusado, especialmente quando perdura por prazo excessivo. Além disso, sob a perspectiva da
vitima a pendéncia prolongada do processo criminal também pode ser considerada como fator
desgastante e indesejado (Andrade, 2018, p. 64-65).

Portanto, ¢ inquestionavel que a admissao da solu¢do consensual da controvérsia penal
esta em compasso com os ditames do principio fundamental da dignidade da pessoa humana
em duplo aspecto, na medida em que possibilita uma resolucdo mais célere para a demanda,
prestigiando os interesses do acusado e também do ofendido, posto que a ambos resultam
beneficios com a adequada resposta para a lide penal, propiciando tratamento mais humanizado.

Além disso, com os instrumentos de consenso sdo inexoravelmente priorizados os meios
de solugdo que valorizam a autonomia privada do individuo, sendo tal forma de manifestacao
do conceito de autonomia, ao lado da autonomia publica, indissocidvel da nog¢do de dignidade
da pessoa humana, na esteira das explanagdes formuladas por Sarmento (2020). Para adequada
compreensdo do termo autonomia privada, sua vinculagdo com a dignidade humana, além de
sua distingdo em relacdo a autonomia publica, ¢ oportuna a referéncia aos ensinamos

formulados pelo referido autor em tal contexto:

A autonomia privada diz respeito a faculdade da pessoa de se autodeterminar, de fazer
suas proprias escolhas de vida, e a autonomia publica, que se liga a democracia,
consiste no poder do cidaddo de tomar parte nas deliberagdes da sua comunidade
politica.

[...]

A autonomia privada correspondente a faculdade do individuo de fazer e implementar
escolhas concernentes a sua propria vida. Ela expressa a autodeterminacao individual
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e resulta do reconhecimento do ser humano como um agente moral, capaz de decidir
0 que ¢ bom ou ruim para si, e com o direito de seguir sua decisdo, desde que ela ndo
viole direitos alheios. Na sintese de Joseph Raz, “o ideal da autonomia pessoal se
constitui na visdo das pessoas controlando, até certo ponto, seus proprios destinos”.
Assim, auténoma ¢ a pessoa que ¢ “parte autora de sua vida” (Sarmento, 2020, p. 156-
157).

Na mesma dire¢ao, Brandalise (2016, p. 55) entende que o principio da dignidade da
pessoa humana respalda a compatibilizagdo entre os direitos e garantias processuais do acusado
com o interesse social atrelado a relacdo processual, mediante a necessidade de
proporcionalidade e ponderagdao entre tais valores, devendo, assim, ser preservada a livre
manifestagdo de vontade do individuo, enquanto sujeito processual e desejoso de firmar avenga
voltada a solugdo, conforme eventuais beneficios oferecidos, da demanda penal instaurada em
seu desfavor.

Outro fator de legitimagdo dos instrumentos da justica penal consensual consiste no
principio da duragdo razoavel do processo, que atualmente também estd assentado no texto
constitucional, consoante previsdo expressamente inserida no inciso LXXVIII do seu artigo 5*
pela Emenda Constitucional 45/2004 nos seguintes termos: “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razodvel duragdo do processo € 0os meios que garantam a
celeridade de sua tramitacdao” (Brasil, 1988).

E inegavel que a relagio processual demasiadamente prolongada acaba por violar
interesses € acarreta prejuizos para todos os nela envolvidos, até mesmo para a sociedade, que,
conforme j4 afirmado anteriormente, possui reconhecido e legitimo interesse na adequada
solucdo do objeto da demanda criminal, consistente na correta aplicagdo das consequéncias
previstas para a violagdo da lei penal objetiva, sendo que o retardamento na realizagdo de
apontada finalidade pode at¢ mesmo importar em prejuizos ao controle da criminalidade.

Deste modo, observado o respeito aos direitos e garantias fundamentais do acusado e,
na esteira da observagdo realizada por Nucci (2015, p. 460) no sentido de que o dispositivo
constitucional em andlise, além da invocar a aplicacdo da razoabilidade na analise do tempo de
duracdo da relagdo processual, invoca a necessidade de prestigio dos meios que lhe assegurem
celeridade e economia processual, a adogao e expansao dos instrumentos de resolucao da lide
penal pelo consenso possui fundamento legitimador também na duragdo razoavel do processo,
eis que a garantia constitucional em referéncia “legitima o emprego de mecanismos
consensuais, os quais constituem ferramentas poderosas para se superar o mal da demora

jurisdicional e a crise na administracao da justica criminal” (Andrade, 2018, p. 66/67).
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Diversas, alias, ndo sdo as conclusdes apresentadas por Brandalise (2016) a respeito da
pertinéncia dos instrumentos de consenso para a célere resolucdo da controvérsia penal,
prestigiando-se o principio da duragdo razoavel do processo diante do abreviamento das etapas
processuais possiveis, sem a supressao dos direitos processuais essenciais dos acusados, tecidas
especialmente apos considerados os inconvenientes da demora processual para o acusado,
maculado inclusive na presunc¢ao de sua inocéncia pelo estigma da auséncia de julgamento, bem
como para a vitima, que possui legitimo interesse na sentenca penal adequada e célere até
mesmo para o fim de pretensao na reparagao de danos, como também para a sociedade, que
clama pela realizagdo da justica em um prazo adequado, medida a ser considerada como
indispensavel para a realizagdo na melhor forma possivel da tdo desejada prevencao geral da

pratica de delitos ocorridos em seu meio:

Do exposto, a efetivagdo da negociacdo acaba por tornar o processo mais célere
naquele caso concreto, o que também se reflete no andamento dos demais que sdo
apreciados frente ao Poder Judicidrio sem a necessidade de multiplicar-se o nimero
de juizes e juizados.

Nao se olvide, igualmente, que a presenga dos acordos, além de agilizar e economizar
a marcha processual, proporciona uma resposta mais célere a uma criminalidade
violenta e a uma vitima que, com ele, se afasta da nova estigmatizacdo, com maior
probabilidade de reparagdo de seu dano.

Por isso, pode-se dizer que a busca pelo consenso e pela cooperagdo veio com o
objetivo de incentivar a interlocucdo entre as partes, com ativa participagdo delas nas
decisdes que acabam por afeta-las, conforme a dicotomia que lhes ¢ inerente. Assim,
0 juiz ndo se veste mais na funcdo de realizagdo de uma salvacdo processual, mas
cumpre, também, uma fung@o que se reflete na eficacia social (Brandalise, 2016, p.
36-37).

O derradeiro fator que confere legitimidade aos instrumentos da justica penal consensual
digno de destaque no presente estudo consiste no principio da eficiéncia, atualmente também
elevado a condicdo de principio fundamental da Administracdo Publica diante de sua inclusdao
no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal, promovida pela Emenda Constitucional
19/1998%7 (Brasil, 1988).

Afinal, segundo o principio em questdo, as acoes da Administragdo Publica em geral
devem necessariamente estar voltadas para a obtencdo dos melhores desempenho e resultado
possiveis na prestagdo do servico publico. Com efeito, na esteira do magistério de Meirelles

(2010, p. 98), pelo principio da eficiéncia a atividade administrativa deve estar pautada nao

37 “Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito

Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...].” (Brasil, 1988).
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apenas no principio da legalidade, mas também na exigéncia de “resultados positivos para o
servigo publico e satisfatorio atendimento das necessidades da comunidade e de seus
membros”.

Ainda sobre o principio em destaque, norteador das atividades de toda a Administragao
Publica em geral, comporta registro a salutar adverténcia formulada por Di Pietro (2007, p. 74),
no sentido de que vincula ndo apenas a atuagao do agente publico, que deve buscar os melhores
desempenho e resultado possiveis, mas também o modo de organizar, estruturar e disciplinar a
Administragdo Publica deve ter como objetivo alcancar os melhores resultados possiveis na
prestacao do servigo publico.

Por consequéncia, também na administragdo do sistema de justica criminal,
caracterizado, conforme ja salientado anteriormente, pelo excesso de demanda, lentidao e
ineficiéncia, o legislador deve estabelecer mecanismos e procedimentos para obtengdo dos
resultados mais céleres e melhores possiveis, tanto pela esfera de interesses do acusado quanto
pela preservagao dos interesses da sociedade, a ser resguardada de modo eficaz em seu anseio
de repressao e puni¢do da pratica delituosa. Na apresentada perspectiva, Andrade (2018, p. 69)

conclui que:

A introdugdo dos espacos e mecanismos de consenso no processo penal
inegavelmente propicia um funcionamento mais eficiente e satisfatorio do sistema
penal, uma vez que os casos, mediante a adog¢do de procedimentos mais simplificados,
passam a ser resolvidos de modo mais célere e facilitado, com a participacdo direta
do acusado na constru¢do da solugdo do conflito.

Também ¢é imperioso registrar que a busca pela maior eficiéncia, celeridade e otimizacao
dos resultados através dos instrumentos da justica penal consensual ndo representa violagao ou
abandono da necessidade de preservagao dos direitos e garantias fundamentais do acusado,
posto que ndo pode ser considerada pautada por uma visdo exclusivamente pragmatica da
relagdo processual. Nao ¢ pretendida apenas a flexibilizagdo ou esvaziamento das garantias
processuais penais para obtencao de uma solucdo rapida, independentemente da justica e
adequacdo de seu conteudo. Em verdade, ¢ buscada uma decisdo célere e efetiva, mas também

baseada no encontro de vontades, com participacdo do acusado e racionalizagdo dos servigos.
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Portanto, o modelo garantista, a ser entendido, além da significa¢do proposta do Luigi
Ferrajoli e ja acima transcrita, conforme expressio do garantismo integral®®, ou seja, aquele
modelo processual voltado tanto para a observancia dos direitos e garantias fundamentais do
acusado e também para a preservagao do interesse publico voltado para a necessidade de uma
repressao criminal eficiente, deve ser conciliado com os modelos e técnicas processuais com
enfoque também utilitaristas, tal como ocorre com os instrumento da justi¢a penal consensual,
pois consagram, dentre outros, especialmente os valores da celeridade, simplificacdo e
economia processual, a serem considerados como essenciais para o saneamento € preservacao
do atual sistema de justica criminal e, outrossim, como condi¢des de legitimagdo material do
processo penal (Andrade, 2018, p. 72)*°.

Entretanto, embora represente ganhos para a adequada administragdo do sistema de
justica criminal, conforme ja amplamente consignado no presente trabalho, os instrumentos
consensuais de resolucdo de conflitos ndo estdo imunes a criticas, desprovidas de pertinéncia,
especialmente relacionadas com supostas violagdes de direitos e garantias fundamentais.

A primeira delas digna de destaque esta direcionada aos instrumentos da justica
consensual baseados na assunc¢do de culpa e, portanto, voltada para pretensa violagdo ao
principio da presungdo de inocéncia e a garantia contra a autoincriminagao, sintetizado pelo
aforismo nemo tenetur se detegere (ninguém esta obrigado a se descobrir), sendo que a
renunciabilidade de ambos deve ser tida com extrema cautela, sob pena de importar em uma

indevida forma de coer¢d@o para obtencdo dos beneficios dele decorrentes (Winter, 2019, p. 15-
16).

38 A respeito do garantismo integral deve ser registrado, com supedaneo nos ensinamentos de Loureiro (2017, p.

68), que o conceito de garantismo penal ndo pode estar restrito a edicdo de instrumentos de contengdo das
arbitrariedades estatais, pois deve também assegurar a tutela da vitima e da coletividade em rela¢do a conduta
ilicita praticada. Nesta senda, assim conclui o referido autor: “Destarte, o processo penal ndo se trata de garantia
exclusiva do réu, mas também da sociedade e da vitima, como consequéncia dos axiomas constitucionais que
estabelecem nao apenas a aplicagdo dos direitos fundamentais individuais, mas também deveres fundamentais,
de forma a assegurar tanto o direito de defesa como o imperativo de tutela, para que ndo haja protegdo
deficiente”.

Ainda sobre o garantismo penal deve ser registrado que ndo esta inserido no enfoque o presente trabalho
apresentar analise minudente a respeito do seu exato conteido e demais aspectos tedricos, na esteira do ja
alhures ressalvado, sendo apresentada referéncia apenas suscinta a respeito de suas finalidades primeiras. Nada
obstante, convém mencionar que para adequada compreensdo do tema em questdo, além, por 6bvio, da também
jamencionada obra Direito e razdo de Luigi Ferrajoli (2002), vale a referéncia ao trabalho critico desenvolvido
arespeito da concep¢ao do garantismo formulada pelo mestre italiano por Ana Claudia Bastos de Pinho (2011)
em sua proposta hermenéutica de controle da decisao penal, notadamente aquelas voltadas para a sua pretendida
separagdo entre moral e direito, a crencga na precisdo semantica e a formulagdo de uma técnica para corre¢ao
da linguagem.

39
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Haveria, assim, uma solucdo ilegitima para o conflito penal, especialmente naquelas
modalidades em que o reconhecimento de culpa por parte do imputado ¢ exigido como um dos
requisitos para seu estabelecimento e, por consequéncia, acesso aos beneficios dela decorrentes,
pois envolveria rentincia ou ndo exercicio de direitos considerados, a principio, indisponiveis.

Em reforgo as mencionadas criticas ao acordo de nio persecugdo penal Maiquel Angelo
Dezordi Wermuth (2022, p. 302) pondera existir no instrumento negocial violagdo ao devido
processo legal e as garantias fundamentais do investigado, além da aventada possibilidade de
utilizacdo de métodos de coacdo para pressionar o investigado a aceitar a proposta entdo
formulada, especialmente em situa¢des nas quais ndo haja base probatéria ou circunstancial
suficiente para sustentar eventual condenacao.

Deste modo, em sequéncia referido autor propde que, mesmo diante dos propositos que
justificam a existéncia do acordo de ndo persecu¢do penal no processo penal brasileiro, podendo
ser destacados, dentre outros, a busca da resolucdo mais célere dos conflitos penais e do
aumento da eficiéncia do sistema repressivo, avulta a necessidade de uma analise
pormenorizada ¢ criteriosa de todos os aspectos envolvidos na aceitagdo desses acordo no
ambito processual penal, “em face da flagrante abdicacdo de garantias fundamentais para a sua
concretizacdo e a consequente possibilidade de incremento, pela sua implementacdo, da
seletividade punitiva que grassa no pais” (Wermuth, 2022, p. 302).

Na mesma direcao e pelos mesmos fundamentos, ou seja, com supedaneo em pretensa
irrenunciabilidade, ¢ levantada critica fundada em violagdo, pelos instrumentos da justi¢a penal
consensual, aos principios do contraditdrio e da ampla defesa (Gontijo, 2022, p. 70-71).

Nada obstante, a adequada interpretacao dos aludidos direitos e garantias processuais
penais do acusado deve ser no sentido de que comportam limitagcdes, quando se mostrarem
razoaveis e proporcionais, tal como ocorre em relacdo aos instrumentos da justi¢a consensual
enquanto concebidos para aprimoramento e otimizagdo do sistema, bem como decorrerem de
manifestagdo livre, esclarecida e consciente por parte do beneficiario do acordo.

Assim, a vedagdo contra a autoincriminacao estd cingida aquela realizada da forma
for¢ada ou coagida, ndo havendo qualquer impedimento para a declaragdo de culpa realizada
de modo voluntario e desprovida de coagdo de qualquer natureza. Desde que o faca de forma
livre, consciente, voluntaria e, ainda, mediante acompanhamento técnico, nada impede que o
acusado confesse ou deixe de impugnar a imputacdo dos fatos ou de sua capitulagdo juridica,
optando por deixar de submeter-se a relacdo processual tradicional para obter os beneficios

decorrentes da solugdo consensual.
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Outra critica formulada aos instrumentos de consenso no processo penal consiste
naquela segundo a qual, notadamente em razio da atuagdo reducionista do Poder Judiciario na
negociagao criminal, a verdade consensual decorrente de seus instrumentos, fundada na
confissdo, seria insuficiente, importando em inaceitdvel violacdo do dever judicial de
esclarecimento dos fatos, contexto no qual a fase instrutoria seria indispensavel para o
necessario descobrimento da verdade (Gadelha, 2023, p. 71-73).

Na mesma direcao, Ricardo Jacobsen Gloeckner (2022, p. 366), em estudo voltado a
analise critica do sistema negocial penal norte-americano e, a partir dela, também dos seus
equivalentes contemplados em nosso ordenamento juridico, a titulo de conclusdo prevé como
“tendéncia que ocorrerd no cenario brasileiro”, dentre outros, em especial as seguintes
implicagdes negativas: inexisténcia empirica de adequado controle do standard probatorio a ser
satisfeito para implementacgao do acordo; redugdo do espectro da presungao de inocéncia como
regra probatoria para sua celebracdo; utilizacdo do processamento criminal como ameaga para
que acordos sejam celebrados, mesmo diante de inexisténcia de provas suficientes para tanto;
e refor¢o da confissdo como prova plena suficiente para autorizar a aplicacdo de uma sangao
através da avenca.

Entretanto, ndo se pode olvidar que a justica penal consensual ndo estd amparada tdo
somente na confissao do imputado, que deve ser confrontada com os demais elementos de prova
amealhados durante a fase de investigagdo. Desta feita, as declaracdes do apontado autor da
pratica delitiva ndo sdo consideradas isoladamente, devendo estar em consonancia com o0s
demais elementos de provas amealhados ao feito, sob pena de, inclusive, serem repelidas pelo
magistrado ao qual ¢ estabelecido o dever de sua fiscalizagao.

Na esteira da pertinente observacao realizada por Andrade (2018), a verdade decorrente
do consenso ndo deve estar indiferente da realidade obtida através das provas obtidas e
amealhadas ao feito. Da mesma forma como ocorre quando a manifestagdo de vontade nao for
livre e voluntaria, sempre que nao estiver assentada em base fatica que corrobore
suficientemente a admissao de culpa devera ser rechacada pelo magistrado. Assim, nada impede
que a verdade seja obtida através do consenso, sendo a solugdo que, “mediante controle
adequado, mantem-se proxima da verdade e da justiga, dai porque ¢ admitida como valida pelos
ordenamentos juridico-penais dos tempos atuais” (Andrade, 2018, p. 106).

Também merecem ser destacadas as afirmagdes de que a auséncia de igualdade entre as
partes e a inexisténcia de real voluntariedade nos acordos seriam fatores que comprometeriam

a legitimidade e adequagdo das solugdes consensuais de conflitos no ambito penal.
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Todavia, embora ao Ministério Publico possa ser creditada posicdo de relativa
superioridade em relacdo a defesa em razao da estrutura de producao de provas a sua disposigao,
decorrente da atuacao em tal desiderato realizada, em regra, pelas atividades investigativas da
Policia Judiciaria, o acesso irrestrito aos autos e elementos de prova garantido em favor da
defesa do imputado, além da ampla possibilidade de manifestacdo decorrente do contraditorio
e o0 ja mencionado controle judicial da regularidade e legalidade do procedimento, afastam a
pertinéncia de tais criticas a justi¢a penal consensual.

Em verdade, conforme magistério de Aratijo (2022, p. 85-86), deve ser prestigiada a
manifestagdo do poder de decisdo do acusado a respeito de como ira exercer seus direitos e
garantias fundamentais. A possibilidade de escolha oferecida ao acusado sobre dispor ou ndo
de determinada garantia processual, uma vez amparada na voluntariedade e espontaneidade na
manifestagdo de vontade, na participagdo e orientagdo técnica de profissional habilitado para
tanto, na transparéncia dos elementos probatorios que corroboram os fatos imputados e a
submissdo ao controle judicial para preservar a legalidade e a igualdade entre as partes,
representa o proprio exercicio dos direitos fundamentais.

Referida autora, apds qualificar os instrumentos de consenso como meio de

concretizagdo de um procedimento justo, conclui nos seguintes termos:

O consenso na justi¢a criminal, além de demonstrar o controle jurisdicional e a
simetria entre 6rgdos da persecucdo penal e a defesa, ¢ um importante instrumento
para que o acusado ndo seja visto como um ser autdmato, sendo-lhe concedido maior
espago para o exercicio de sua autonomia de vontade e decidir, assistido por sua defesa
técnica, a conveniéncia e o custo-beneficio do acordo.

Infere-se, portanto, que a justiga penal consensual evidencia e proporciona um
procedimento justo e adequado as partes, a partir da relagdo de complementariedade
entre as consideracdes da eficiéncia e a observancia de direitos e garantias individuais,
refletindo o cenério consentaneo ao processo penal contemporaneo (Araujo, 2022, p.
87).

Nesta mesma senda, Suxberger (2019, p. 187), em analise da possibilidade de
estabelecimento de acordos no campo penal, salienta expressamente os beneficios das referidas
medidas despenalizadoras, que sdo estabelecidas, em verdade, em favor do acusado, na medida
em que possibilitam a redugdo da pena, aplicacdo de regimes de cumprimento mais brandos,
aplicacdo de penas restritivas alternativas distintas do recolhimento a prisao. Tais instrumentos
podem ser apontados, assim, como medidas que contribuem para evitar o encarceramento,
problematica notoriamente objeto de reconhecimento no sistema penitenciario nacional, que
levou inclusive o Supremo Tribunal Federal a reconhecer ser estado inconstitucional, levando

o referido autor a concluir que, embora ndo possa ser apontado como a solucdes de todos as
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suas mazelas, a avenga penal pode representar uma “mudanca mais profunda em dire¢do a um
sistema de justica criminal compromissado com os direitos humanos e com a ratio da existéncia
da propria formalizagao do Estado™.

Portanto, tem-se que os instrumentos da justi¢a penal consensual, dentre eles podendo

ser destacado, por 6bvio, o acordo de ndo persecucio penal*’

, podem ser, de fato, apontados
como complexos e ensejadores de uma nova leitura das bases do processo penal tradicional.

Entretanto, a despeito das criticas e da necessidade de eventuais adequagdes pontuais
para compatibilizacdo de seus mecanismos aos ditames decorrentes dos direitos e garantias
processuais penais, ndo se deve inibir a adogdo e expansdo de seus instrumentos, posto que
possibilitam, conforme ja acima demonstrado, inegaveis beneficios para os envolvidos com a
pratica delitiva, inclusive a vitima, representando medida de aprimoramento do sistema de
justica criminal.

Demonstrada, portanto, a base tedrica e normativa a ser considerada essencial para
compreensdo do acordo de ndo persecugdo penal e os beneficios que podem importar para o
processo penal, e também para a partes ele envolvidas, no capitulo seguinte serd perquirida,
entdo, a efetiva possibilidade de que, uma vez regularmente inserido no ordenamento juridico
brasileiro, seja o referido instituto aplicado retroativamente e, em caso positivo, como e

mediante quais circunstancias poderia ocorrer.

40 Na mesma diregdo, eis a conclusdo apresentada por Camila Karem Pereira Bueno e Geovanna Pinheiro da Silva
(2019, p. 65-66): “Ante o exposto, conclui-se que o acordo de ndo persecucdo penal é uma medida eficaz para
aprimorar a Justi¢a Criminal, priorizando os recursos estatais para as investigacdes quanto aos crimes graves,
em observancia ao principio da duragdo razoavel do processo, além de evitar o encarceramento dos infratores
de menor/média de gravidade”.
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5 A RETROATIVIDADE DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

O presente capitulo ¢ destinado, enfim, ao enfrentamento especifico da problematica
que embasou a realizagdo desta pesquisa, qual seja, a possibilidade, ou nao, da retroagao das
normas que materializaram no ordenamento juridico-penal brasileiro o acordo de ndo
persecucdo penal, que pode ser apresentada, deste modo, como constitutiva de seu objetivo
especifico.

Para tanto, encontra-se dividido em quatro topicos que abordam, respectivamente, as
necessarias consideracdes a respeito dos conflitos das leis penais e processuais penais no tempo,
a questdo voltada a aplicagdo do acordo de ndo persecucao penal aos fatos anteriores a entrada
em vigor da Lei n° 13.964/2019, que, conforme j& amplamente afirmado, introduziu o referido
instituto em nosso ordenamento juridico, as limita¢des, uma vez sendo possivel, a retroatividade
do acordo de ndo persecugdo penal e, por fim, a imperiosa analise do julgamento do Habeas
Corpus n° 185.913-DF pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal (Brasil, 2024), que veio a
sedimentar o entendimento da Suprema Corte a respeito da questdo em destaque.

Além dos principais julgados emanados do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal a respeito do tema analisado, a titulo de referencial teodrico seu
desenvolvimento foi alicercado notadamente nos trabalhos académicos de Rogério Lauria
Tucci, Fernando da Costa Tourino Filho, Vinicius de Toledo Piza Peluso, André Aardo Rocha,
Andrey Borges de Mendonga, José Frederico Marques, Vinicius Gomes de Vasconcellos,

Rodrigo Leite Ferreira Cabral, Leonardo Schmitt de Bem e Jodo Paulo Martinelli.

5.1 Direito intertemporal: conflitos das leis penais e processuais penais no tempo

A lei, como todo ente suscetivel de durag@o, possui um principio e um fim, ou seja, sua
existéncia estd condicionada no tempo, correspondendo o termo a quo ao inicio de sua vigéncia
e o termo ad quem a sua revogacdo. Assim, a norma legal, em regra, durante o periodo de sua
obrigatoriedade regulard os direitos, situagdes, fatos e procedimentos abrangidos pelo seu
respectivo teor. Todavia, como tudo que ¢ efémero, a norma legal estard passivel de
modificagdo ou extingao pela superveniéncia de lei posterior (Tucci, 1975, p. 1-2).

E possivel estabelecer, entfio, que uma lei sera extinta pelo instituto da revogagdo, que
podera ser parcial, sendo tal hipdtese denominada derrogagdo, ou total, situacdo denominada

como ab-rogac¢do. Por sua vez, a ab-rogacdo podera ocorrer de forma expressa, quando a lei
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nova estabelecer em seu respectivo texto que estard revogando as disposi¢cdes que assim
expressamente determinar, ou, de forma mais genérica, aquelas que estiverem em sentido
contrario. Ocorrem também situagdes nas quais a revogacao ocorrera de forma tacita, a ser
verificada quando houver incompatibilidade entre o conteudo da lei nova e o contetido da lei
anterior ou, ainda, naquelas situacdes em que a lei mais recente regular inteiramente a matéria
que era objeto da lei anterior (Tourinho Filho, 2003, p. 96).

Na mesma toada, cumpre consignar, com supedaneo nos ensinamentos de Soares
(2007), nao ser incomum a existéncia de contrariedades na atividade de estabelecer qual
preceito legal comportard aplicacdo para as relagdes juridicas ocorridas entre as leis anteriores
e as leis posteriores, sendo tais situagdes rotuladas como conflitos de leis no tempo e devem ser
solucionadas conforme as normas e principios integrantes do denominado direito intertemporal,
que consiste, portanto, na disciplina do modo pelo qual as leis devem incidir sobre os fatos ao
longo do tempo, ou seja, no conjunto de regras e principios que regulamentam justamente a
sucessdo ou conflito de leis no tempo.

Ainda em apontado desiderato deve ser registrado também que as solucdes para os
conflitos entdo existentes serdo determinadas de modos distintos de acordo com a natureza
material ou processual das normas que se sucedem no tempo, merecendo especial destaque as
particularidades relativas aquelas normas de natureza penal, na medida em que, na esteira da
observagao realizada por Marques (1997, p. 246), as normativas pertinentes foram erigidas pelo

texto constitucional, dada sua relevancia, a natureza de garantias individuais.

Quando uma lei penal é revogada no todo ou em parte, problemas aparecem para a
aplicacdo dos diplomas legislativos que assim se defrontam, porquanto ha situagdes
relevantes para o Direito Penal que incidirdo numa ou outra, conforme os principios
de superdireito dominantes e segundo a época em que surgirem.

O postulado de que tempus regit actum, além de sujeito a temperamentos legais
inspirados na equidade e na seguranga das relagdes juridicas, ainda oferece outras
dificuldades inerentes a propria nogédo do tempus delicti commissi.

No Direito brasileiro, as regras dominadoras sobre o Direito Penal intertemporal se
acham inscritas na Constitui¢do Federal, como garantias individuais.

Na mesma direcdo, com a entrada em vigor da Lei n° 13.964/2019 e o propdsito de
aquilatar a possibilidade de aplicagdo do acordo de nao persecucdo penal decorrente do referido
instrumento legislativo aos fatos anteriormente praticados, avulta, portanto, a relevancia em
analisar no presente topico as disposicdes do direito intertemporal afetas as normais penas e
processuais penais.

Passamos, entdo, a analise das premissas basilares a respeito do tema em questao.
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5.1.1 Conflitos de leis penais no tempo

Para as normas que criam delitos e cominam penas em especial, por decorréncia do
imperativo contemplado no artigo 5°, inciso XXXIX, da Constitui¢ao Federal, deve ser aplicado
o principio da anterioridade da lei penal e, desta feita, ndo ¢ possivel conceber a existéncia de
delito sem lei anterior que o defina, bem como nao € possivel a aplicacdo de pena sem a prévia
cominagdo legal (nullum crimen, nulla poena sine lege praevia) (Brasil, 1988).

Consagra-se, assim, a necessidade de assegurar que os destinatarios da norma penal
tenham prévio conhecimento a respeito de quais sdo os ilicitos mais graves contemplados pelo
ordenamento juridico, passiveis, portanto, de aplicagdo de pena criminal, sendo possibilitado
também conhecimento de quais sdo as penas correspondentes, de modo que sera possivel ao
individuo optar por praticar o delito ou ndo, “tendo plena ciéncia das consequéncias de seu ato,
demanda-se a bem definida exposi¢do do fato delituoso em carater publico e prévio” (Nucci,
2015, p. 136).

Com relacdo as demais normas penais materiais, ou seja, aquelas que regulam outros
aspectos do direito estatal de punir e aquelas que afetam de qualquer modo o direito de liberdade
individual, como regra geral incide o principio da irretroatividade da lei penal, segundo o qual
a lei nova (novatio legis) ndo podera retroagir, até mesmo diante da necessidade de preservagio
da garantia, seguranca e estabilidade das relagdes juridicas, conforme magistério de Weinnann
(2009, p. 131).

E interessante registrar, de igual modo, o magistério de Peluso (2013) no sentido da
irretroatividade penal consistir em mais um marcante coroldrio do principio da legalidade, ja
apresentado em capitulo anterior como um dos pilares de sustentacdo do Estado Democratico
de Direito, estando atrelada a também ja comentada ideia de dignidade da pessoa humana em
razdo da sua funcdo de preservacgdo do direito de liberdade em face de intervengdes estatais que
ndo estejam previamente autorizadas e delimitadas no texto legal, devendo ser realmente
qualificada como direito fundamental da pessoa humana, na esteira do realizado no texto
constitucional. Com pertinéncia e valendo-se dos ensinamentos de Hassemer, referido autor
apresenta os seguintes esclarecimentos a respeito da esséncia do principio da irretroatividade

da lei penal:

O nucleo da proibicao da retroatividade € a protecdo da confianca de todos em que os
limites da liberdade estdo marcados de antemao de um modo vinculante ¢ podem ser
lidos em qualquer momento nas leis. Esta vinculagdo e a possibilidade de leitura se
destruiriam se o legislador, com uma intervengdo rapida no comportamento, pudesse



90

criminaliza-lo post festum. A proibic¢do da retroatividade procura que a persecugio e
o castigo do comportamento desviado seja um processo parcimonioso € que se
anuncie anteriormente com tempo suficiente, sob que pressupostos se considera um
comportamento como desviado e que € o que se pode esperar (Peluso, 2013, p. 78).

Também na esteira da adverténcia realizada por Tourinho Filho (2003, p. 98), a lei penal,
como regra, ndo pode ser retroativa, posto que “as leis sdo feitas para o futuro”. Nada obstante,
o principio da irretroatividade possui aplicabilidade plena para as normas a serem consideradas
como prejudiciais ao interesse individual, ou seja, ao acusado (lex gravior). Todavia, a apontada
irretroatividade da lei penal, seja por questdes de misericordia, humanidade, motivo ético ou de
outra ordem, devera ser excepcionada quando a lei nova for mais branda, menos severa (lex
mitior), devendo, assim, retroagir para beneficiar o acusado, inclusive conforme reconhecido
em nosso ordenamento juridico desde os Codigos Penais de 1830 e 1890.

Realmente, sendo a norma penal superveniente favoravel ao acusado (novatio legis in
mellius) o principio da irretroatividade, plenamente aplicavel para as normas desfavoraveis
(novatio legis in pejus), cede espago para o principio da retroatividade da lei penal benéfica,
conforme previsdo de igual modo de ordem constitucional contida no inciso XL do artigo 5* da
Lei Maior, a qual estabelece que a lei penal ndo podera retroagir, salvo quando para beneficiar
o acusado (Brasil, 1988). Na mesma direcao, Peluso (2013, p. 121) também qualifica a
retroatividade penal benéfica como direito fundamental constitucional, sendo, tal como a
irretroatividade in pejus, uma imposi¢do decorrente do principio constitucional superior da
liberdade.

Ao fim de aclarar a relagdo entre mencionados principios e, ainda, a extensao da

possibilidade de retroacdo da lei benéfica, eis novamente o magistério de Nucci (2015, p. 139):

A irretroatividade das leis, como regra, ¢ um objetivo do Estado em todas as areas,
como medida de garantir o direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito
(art. 5%, XXXVI, CF). No campo penal, sob prisma diverso, somente ndo se admitira
a retroatividade das leis maléficas ao individuo, quando acusado ou sentenciado.
Portanto, o mais relevante € assegurar o carater retroativo das normas penais
favoraveis.

A retroatividade da lei significa a possibilidade de conferir efeitos presentes a fatos
ocorridos no passado, modificando, se previso for, situagdes juridicas consolidadas,
sob a égide de lei diversa. Essa retroagdo da norma, provocadora de inovagdes no
cenario penal, somente pode ocorrer quando auxiliar, proteger € melhorar a situagao
do réu ou sentenciado.

Seu alcance ¢ capaz de desconstituir a coisa julgada, permitindo o surgimento de
inéditas decisdes judicias, recompondo o quadro anterior, sob oOtica diferente,
inspirada em nova politica criminal estatal.
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Aludidos principios constitucionais, inclusive em relagdo a possibilidade de superacao
da imutabilidade da coisa julgada em razdo da aplicacao dos preceitos deles decorrentes, estdo
contemplados também em normativa infraconstitucional na medida em que o Coédigo Penal
estabelece no caput de seu artigo 2* que ninguém “pode ser punido por fato que lei posterior
deixa de considerar crime, cessando em virtude dela a execugdo e os efeitos penais da sentenga
condenatoria”, bem como no pardgrafo tinico do mesmo dispositivo determina que a “lei
posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que
decididos por sentenga condenatéria transitada em julgado” (Brasil, 1940).

Como visto, a nova lei mais gravosa (novatio legis in pejus), seja pelo fato de estabelecer
como criminoso comportamento que assim ndo era considerado, seja por prejudicar a situagdo
do acusado de qualquer modo, ndo poderd retroagir e, por consequéncia, a lei anterior
permanecerd aplicavel para as situacdes ocorridas em sua vigéncia, mesmo tendo sido revogada,
sendo tal fendmeno em especifico denominado ultratividade da lei penal, uma vez que a lei
permanecera produzindo efeitos para além de sua normal vigéncia (Marques, 1997, p. 252).

Outrossim, comporta o registro de que tanto a retroatividade quanto a ultratividade da
lei penal mais favoraveis podem ser apresentadas como espécies do fendmeno denominado
extratividade da lei penal benéfica, posto que em ambas as situagdes a norma mais favoravel
estara produzindo efeitos e regulando situagdes (pretéritas ou posteriores) mesmo apds cessada
a sua vigéncia (Weinnann, 2009, p. 133).

Em encerramento a apresentagdo das regras basicas para a solugdo dos conflitos
temporais entre as normas penais materiais deve ser registrado que, a principio, as normas em
geral sdo editadas para vigorarem por periodo indeterminando de tempo. Entretanto, ¢ admitido
em nosso ordenamento leis que sdo promulgadas para vigorarem por lapso temporal especifico.
Assim, existem normas que possuem periodo previamente determinado e delimitado no
respectivo texto para sua vigéncia e normas que sdo estabelecidas para atender situagdes
transitdrias extraordinarias ou anormais ocorridas no meio social, tratando-se, respectivamente,
das denominadas leis temporarias e leis excepcionais.

Para tais tipos de normas, conforme estatuido no artigo 3* do Codigo Penal, ¢
reconhecido que possuem natureza de ultratividade, ou seja, permanecem regulando as
situagdes ocorridas em sua vigéncia, mesmo que ja expirado o prazo estabelecido para sua
existéncia no ordenamento juridico ou nao mais subsista aquela situagdo transitoria que

justificou a sua promulgacao (Brasil, 1940).



92

Nesta senda, Marques (1997, p. 266), apds diferenciar a lei tempordria e a lei
excepcional nos moldes acima perfilhados, pontua que a auséncia da permanéncia no tempo
dos efeitos decorrentes de tais normas em razdo da reconhecida caracteristica da ultratividade,
pelo menos enquanto ndo expressamente abolidos por outra norma superveniente, poderia
tornar seus preceitos indcuos “para grande numero de infratores, porquanto facil lhes seria
evitar as sangoes ali cominadas”.

Conforme ¢ cedi¢o, nao somente as leis materiais ou penais estao sujeitas aos conflitos
temporais e, assim, no topico seguinte serdao verificados os critérios para a respectiva solucao

nas hipoteses em que abranger normas de natureza processual.

5.1.2 Conflitos de leis processuais penais no tempo

Ja no tocante as normas de natureza processual penal, ou seja, que regulam o modo, os
meios e os oOrgdos encarregados do exercicio do direito de punir do Estado, possuem
aplicabilidade imediata, ou seja, a tematica em analise estd sujeita a incidéncia do principio
geral do efeito imediato e segundo o qual, uma vez iniciada sua vigéncia, a norma passara a
regular apenas os atos processuais futuros, com a preservagao dos atos processuais ja praticados
sob a vigéncia da lei anterior, abrangendo, em tais termos, tanto os procedimentos a serem
iniciados como também aqueles que ja estavam em andamento.

A respeito da apontada impossibilidade de aplicagdo retroativa da norma processual
penal e a distingdo no tocante aquela de natureza penal, ou seja, que afeta de qualquer modo o
direito de punir, € pertinente transcrever os esclarecimentos de Marques, formulados com

supedaneo no magistério de Manzini (1998, p. 54-55):

A norma processual ndo tem efeito retroativo. A sua aplicagdo imediata decorre do
principio, valido para toda lei, de que, na auséncia de disposi¢do em sentido contrario,
ndo se aplica a norma juridica a fatos passados, quer para anular os efeitos que ja
produziram, que para tirar, total ou parcialmente, a eficacia de efeitos ulteriores
derivados desses fatos pretéritos. Logo, os atos processuais, realizados sob a lei
revogada, salvo se expressamente disposto o contrario, “mantém plena eficacia
debaixo da lei nova”, embora esta dite normas juridicas de conteudo diferente.

A lei processual, portanto, prové apenas para o futuro, isto &, “para os procedimentos
e atos processuais ainda nao realizados no momento em que entra em vigor”.

O erro dos que falam em lei processual retroativa esta em focalizarem a aplicabilidade
da norma, ndo em fun¢do do processo, e, sim, relativamente ao crime que deste €
objeto. Mas, como explica MANZINI, a norma processual “ndo contempla os crimes,
ndo dispondo portanto a respeito destes: ¢ por isso natural que a incriminagao,
estabelecida pela lei substantiva, ndo possa ser considerada como objeto de disposi¢ao
passada ou presente da lei processual”.
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Portanto, ¢ possivel pontuar que a esfera temporal de aplicacdo da norma juridica
processual abrange todos os atos processuais iniciados durante o tempo de sua vigéncia, ainda
que o processo esteja pendente ao tempo de sua entrada em vigor, como decorréncia do
principio tempus regit actum. Para melhor aclarar o mencionado principio e sua aplicabilidade,

¢ oportuna a men¢ao aos ensinamentos de Tucci (1975, p. 3):

Correspondendo, certamente, a imediata aplicacdo da lei, qual seja a aplicagdo
normal, automatica desta, mencionado principio (que ndo deve ser considerado como
um ens tertium entre a retroatividade e a irretroatividade) identifica-se, no fundo, com
a “normal aplicagdo irretroativa” do novo preceito legal, que, sobre dever incidir
somente sobre os fatos ocorridos sob sua vigéncia, nada mais ¢ do que a expressao de
fundamental exigéncia, em principio, da certeza do direito”.

Por consequéncia, com relagdo a norma estritamente processual superveniente ndo pode
verificado o fendmeno da retroatividade, hipdtese em que poderia ter aplicacdo aos atos
processuais perfeitos e acabados anteriormente a sua entrada em vigor. De igual modo, no
tocante & norma estritamente processual anterior, ndo pode ser verificado o fenomeno da
ultratividade e através do qual poderia ser reconhecida a sua sobrevivéncia, ou seja, permitida
sua aplicacdo aos atos processuais posteriores no processo em desenvolvimento.

De fato, a partir da aplicagdo do principio do tempus regit actum decorre a regra da
irretroatividade da nova lei processual, posto que a validade dos atos processuais praticados
conforme a legislacdo precedente serd preservada. De igual modo, emerge a regra da
imediatidade da nova lei processual, que passara a disciplinar tdo somente os posteriores atos
processuais a serem praticados na relagao processual. Além disso, pontua ainda Tucci (1975, p.
5) que a conjugacdo de ambas as regras em questdo, que se complementam, decorreria da
presungdo no sentido de que a lei nova seria “mais perfeita do que a precedente, quer pela
protecao do interesse coletivo, quer também, nos Estados de Direito, para tutela dos direitos
individuais”.

Na mesma dire¢do, Marques (1998) esclarece que a norma processual ndo possui efeito
retroativo, de modo que sua aplicagdo imediata decorre do principio, valido para toda norma,
de que, salvo expressa disposi¢do em sentido contrario, a lei ndo pode ser aplicada aos fatos a
ela anteriores, ndo sendo possivel pretender a anulagao dos efeitos ja produzidos ou mesmo a
retirada, total ou parcial, da eficacia dos efeitos posteriores decorrentes dos atos anteriormente
praticados. Em sintese, tem-se, a respeito do ato processual, que a sua regularidade esta

subordinada a lei em cuja vigéncia foi ele praticado.
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Assim, os atos processuais praticados na vigéncia de lei revogada, ndo ocorrendo
previsao legal em sentido diverso, deverdo manter sua eficacia, mesmo durante a vigéncia da
lei posterior. Ainda na mesma direcao, rechagando a possibilidade de confundir a aplicabilidade
da norma penal aos processos ainda em andamento, respeitada, entretanto, a eficacia dos atos
processuais anteriormente praticados, com pretensa retroatividade de seus efeitos, o referido

autor assim esclarece:

A norma processual regula e disciplina os atos ¢ as atividades processuais, ¢ ndo o
direito de punir. Promulgada uma lei de processo, claro esta que ndo pode atingir a
relagdo juridico-material em que se consubstancia o jus puniendi, visto que seu objeto
¢ diverso. Também refogem a sua obrigatoriedade atos processuais anteriormente
realizados. S6 os atos que dai por diante forem praticados estdo na orbita da lei nova
(Marques, 1998, p. 54-55).

Ainda no tocante ao conflito das normas processuais penais no tempo nao pode deixar
de ser consignado que o atual Cdodigo de Processo Penal contemplou expressamente o referido
principio da imediata aplicagdo da lei nova, bem como sedimentou a impossibilidade de sua
aplicacdo retroativa, ao estabelecer, em seu artigo 2°, que a “lei processual penal aplicar-se-a
desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior” (Brasil,
1941).

Todavia, além das normas de direito material e de direito processual existem outras duas
espécies de normas que comportam destaque, sendo elas as normas heterotdpicas e as normas
hibridas (Avena, 2019) e, assim, conforme conteudo do tdpico seguinte, com relacao a tais tipos
de normas também ¢ necessdria a verificacdo especifica dos critérios resolutivos de seus

conflitos temporais.

5.1.3 As normas processuais penais materiais

Quanto as normas heterotdpicas, tratam-se daquelas que sdo alocadas em instrumento
legislativo diverso do habitual. A titulo de exemplifica¢do, para melhor aclarar o conceito ¢
possivel citar a possibilidade de existéncia de normas processuais inseridas no Codigo Penal e,
em sentido diverso, normas penais contidas no Cddigo de Processo Penal. Em tais situagdes
deverao ser aplicados os principios correlatos com a natureza da norma objeto de analise. Ou
seja, para aquela de natureza processual, independente do instrumento em que estiver inserida,
devera ser aplicada a impossibilidade de retroagir (tempus regit actum). Ja para aquela de

natureza penal, deverdo retroagir para beneficiar o acusado (Avena, 2019, p. 41).
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Em outras palavras, o fendmeno da heterotopia consiste naquelas situagdes nas quais,
embora pelo seu conteudo a norma possua determinada natureza, estara inserida em diploma de
natureza distinta. Assim, ocorrera a intromissao de conteudos materiais no ambito de incidéncia
de uma norma processual ou, em sentido diverso, de conteudos processuais em norma material.
A despeito disso, serd o conteudo da norma que norteara a sua respectiva natureza,
determinando ou ndo a aplicacdo dos aspectos relativos a ultratividade, retroatividade ou
aplicacdo imediata de seus preceitos, nos moldes acima apresentados (Avena, 2009).

Nada obstante, conforme a adverténcia de Avena (2009, p. 41-42), a maior dificuldade
nos casos de heterotopia consiste em identificar o real conteido da norma, na finalidade de
definir a sua natureza. Desta feita, pontou a referido autor que a doutrina em geral entende que
possuird natureza material a norma que criar, ampliar ou extinguir a pretensao punitiva estatal,
tornando mais intensa ou mais branda a sua satisfacao, sendo que mesmo quando disciplinada
em leis processuais, em razao de seu contetido material, a norma devera ter aplicacdo retroativa
para alcancar fatos anteriores a sua promulgagao.

Em relag¢do as normas hibridas ou mistas sdo aquelas que o contetdo abrange matéria
de direito penal e de direito processual, ou seja, apresentam “duplicidade de carater”,
incorporando tanto um contetido processual quanto um contetido material. Ainda na esteira do
magistério de Avena (2009, p. 42-43), ¢ importante registrar que as normas heterotdpicas nao
podem ser confundidas com as normas mistas ou hibridas, uma vez que nas primeiras a norma
possui uma Unica e determinada natureza, material ou processual, embora esteja incorporada
em diploma legal de carater diverso. Por outro lado, nas hibridas ou mistas a norma apresenta
natureza dupla, ou seja, material em uma determinada parte e processual em outra.

Tais normas (hibridas ou mistas), na esteira dos ensinamentos de Lima (2011, p. 102),
sdo também qualificadas como normas processuais materiais, devendo ser destacadas duas
correntes tedricas a respeito da adequada delimitacdo de seu conceito.

Para a primeira delas, de contetido mais ampliativo, seriam normas processuais
materiais todas as normas que tenham como conteudo matéria que seja relacionada com o
estado de liberdade e, ainda, com direito ou garantia constitucional do cidadao, tais como as
normas relacionadas com a prisdo preventiva, condi¢des de procedibilidade, meios de prova,
dentre outras. Em tal sentido ¢ a opinido de Carvalho (1998, p. 137) ao asseverar que se a norma
processual contém dispositivo que, de alguma forma, limita direitos fundamentais do cidadao,
materialmente assegurados, ndo pode ser definida como norma puramente processual, mas sim

deve ser tida como “norma processual com conteudo material ou norma mista”.
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Na mesma concep¢dao ampliativa € o posicionamento adotado por Peluso (2013),
construido especialmente com supedaneo nos ensinamentos do autor portugués Américo Taipa
de Carvalho, na medida em que ressalta que as normas processuais nao poderiam ser reduzidas
a meras “normas formulérias”, pois algumas delas condicionam a responsabilidade penal,
dizem respeito a direitos e garantias de defesa do acusado e, ainda, atingem diretamente o
direito fundamental de liberdade, contetidos tais a serem reconhecidos como de natureza
material.

Diante disso, referido autor apresenta a distingdo entre as normas processuais penais
formais, que apenas regulamentam o desenvolvimento do processo e ndo poderiam ser
aplicadas retroativamente, € as normas processuais penais materiais, que condicionam a
efetivacdo da responsabilidade penal ou afetam diretamente os direitos e garantais fundamentais
do acusado, para as quais, quando favoraveis ao réu e sendo a retroatividade da lei penal
benéfica uma garantia fundamental, haveria até mesmo o direito publico subjetivo do acusado

em tal sentido e, por isso, devem ser aplicadas retroativamente:

Ademais, as normas processuais penais materiais, enquanto condicionam a efetivagdo
da responsabilidade penal ou contendem diretamente com os direitos e garantias
fundamentais do acusado, representam verdadeiro direito publico subjetivo do
acusado, pois tais normas proporcionam aos réus posi¢do juridica mais privilegiada,
que visa a protecdo, garantia e efetivacdo da liberdade individual, através da
vinculagdo e limitagdo do ius puniendi estatal, o que, inegavelmente, nos remete a
tradicional teoria de Georg Jellinek de que os direitos publicos subjetivos existem na
medida em que o Estado ndo pode deixar de tracar limites a si proprio, enquanto
Estado de Direito, atribuindo aos cidaddos pretensdes ativas ou negativas ante o
Estado para respeito de titularidades juridicas e de esferas de liberdade formal,
legalmente definidas, e reconhecendo aos cidaddos um direito subjetivo dirigido a
eliminag¢do, confirmagao ou restabelecimento da integridade de seus interesses.
Assim, como regra geral, as normas processuais penas matérias benéficas sempre
terdo aplicacdo retroativa, s6 se excluindo de tal regra “as normas processuais penais
que se refiram ‘aos actos de pura técnica processual’, valendo aqui, e s6 aqui, o
principio da aplicagdo imediata — tempus regit actum -, respeitando-se os actos
praticados e ‘ndo podendo ser postos em questdo, na sequéncia de uma lei nova, quer
esta seja ou ndo mais favoravel a pessoa perseguida’” (Peluso, 2013, p. 161-162).

Ja para a segunda corrente, novamente na esteira do magistério de Lima (2011), as
normas processuais materiais ou mistas sao aquelas que, apesar de disciplinadas em diplomas
de direito processual, dispdem sobre o conteudo da pretensdo punitiva, podendo ser apontadas
como exemplos aquelas relacionadas com a prescri¢do, decadéncia e perdao, uma vez que

resultam na extin¢do da punibilidade. Em arremate, referido autor conclui nos seguintes termos:

Independentemente da corrente que se queira adotar, € certo que as normas
processuais materiais se aplica o mesmo critério do direito penal, isto é, tratando-se
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de norma benéfica ao agente, mesmo depois de sua revogagdo, referida lei continuara
a regular os fatos ocorridos durante a sua vigéncia (ultratividade da lei processual
penal mista mais benéfica); na hipdtese de novatio legis in mellius, referida norma
sera dotada de carater retroativo, a ela se conferindo o poder de retroagir no tempo, a
fim de regular os fatos ocorridos anteriormente a sua vigéncia (Lima, 2011, p. 102).

Ainda a respeito das normas processuais materiais ¢ salutar fazer destaque ao magistério
de Nucci (2015, p. 158), no sentido de que, realmente, a aplicagdo de determinada norma
processual pode afetar diretamente o direito de punir do Estado ou o direito de liberdade do
cidaddo, sendo que em tais hipoteses “nao se pode considera-las meras e singelas normas tutoras
de processo, visto representarem virtuais textos de direito penal, embutidas em cenario
processual”.

Ademais, apds sedimentar que em tais situagdes a norma processual deverd, de fato,
retroagir quando benéfica ao acusado, evidenciando posicionamento relativamente ampliativo
do respectivo conceito, o referido autor apresenta como exemplos a norma processual que, uma
vez aplicada, acaba por importar em extingdo da punibilidade, tal como ocorre com aquelas
relacionadas como a prescri¢do e a decadéncia, a norma que esteja ligada a liberdade individual,
tal como ocorre com aquelas relacionadas com prazos de prisdes cautelares, bem como a norma
que desencadeie decisdo absolutoria configuradora da atipicidade, licitude ou ndo culpabilidade
da conduta, tal como ocorre com aquela que venha a criar novas hipoteses de absolvicao
sumaria.

Todavia, ¢ interessante registrar a pertinente adverténcia formulada por Nucci (2015,
159) a respeito da cautela na defini¢do da extensdo no tocante a identificacdo de tais normas,
na medida em que, além das hipoteses elencadas, “nao ha possibilidade técnica de se ampliar o
principio da retroatividade da lei penal benéfica ao campo processual, sob pena de subverter
valores e invalidar qualquer proposta de modernizacao da lei processual penal”

Deve ser considerado como imperioso, entdo, aquilatar se, de fato, as normas
concernentes ao acordo de nao persecucao devem ser qualificadas como materiais, processuais
ou mistas (normas processuais penais materiais) e, desta feita, perquirir quais as regras a serem
aplicadas para resolugdo dos conflitos temporais decorrentes de sua aplicagdo, conforme

delineado no seguinte topico.
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5.2 A aplicacdo do acordo de n&o persecucao penal aos fatos anteriores a entrada em vigor
da Lei n°®13.964/2019

Desta feita, ou seja, uma vez apresentados e analisados os fundamentos teoricos
indispensaveis para a adequada compreensao da tematica central da presente pesquisa, cumpre,
entdo, promover o seu enfrentamento de forma direta, devendo ser perquirido no presente topico
se, de fato, o acordo de ndo persecucao penal comporta aplicacao retroativa. Além disso, caso
a conclusdo venha ser positiva, ou seja, pela pertinéncia da retroatividade, também deve ser
considerado como indispensavel investigar em quais termos poderia ela ocorrer, notadamente
com relagdo a possiveis limitagcdes a serem impostas para sua efetivagao.

Em outras palavras e de forma a melhor sistematizar o entendimento da matéria em
testilha ¢ relevante distinguir entre duas situacdes decorrentes da mencionada retroatividade. A
primeira delas, de solu¢do mais simplificada, estd cingida unica e exclusivamente na seguinte
questdo: o acordo de ndo persecugdo penal pode ser aplicado aos fatos anteriores a sua entrada
em vigor no ordenamento juridico patrio, que, ocorreu, repita-se, com a promulgacao da Lei n°
13.964/2019. A outra, de enfrentamento mais dificultoso, consiste em saber se a retroatividade
do acordo de ndo persecugdo penal, uma vez admitida, podera ocorrer de modo indistinto ou se
comportaria limitagdes®!.

Também diante do exposto no tdpico acima, tem-se que para a verificagdo da
possibilidade de aplicacdo do acordo de ndo persecucdo penal aos fatos anterior a sua introducao
no ordenamento juridico nacional, deve ser considerado como indispensavel perquirir se o
artigo 28-A do Codigo de Processo Penal, que passou a prever o instituto em analise, possui
natureza processual, natureza material ou, ainda, mista, caracterizando, assim, a ja comentada
norma processual penal material, na esteira das premissas anteriormente delineadas quando do
estudo do direito intertemporal.

Com efeito, primeiramente € possivel estabelecer como inegavel que a normativa em
debate possui natureza processual, uma vez inserida no Codigo de Processo Penal e, outrossim,
demanda aplica¢do inequivoca no procedimento penal. Realmente, ao possibilitar a celebragao

de acordo criminal como sucedaneo ao oferecimento de denuncia em face do apontado autor da

41 A respeito da relevancia da problematica em debate, além das demais a ela relacionadas, eis a observacio de

Vasconcellos (2022, p. 223): “Certamente, uma das questdes mais debatidas em relagdo ao acordo de nao
persecucdo penal ¢ o seu cabimento em processos que ja estavam em andamento quando do surgimento da Lei
13.964/2019. Trata-se de problema relacionado a retroatividade da nova norma de direito intertemporal, que
tem gerado distintas interpretagdes em relagdo a um eventual limite temporal a sua aplicagdo”.
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pratica criminosa, avultam efeitos diretos na persecucdo penal, levando, assim, ao
reconhecimento inequivoco do contetido processual da norma em questao.

Por outro lado, também nao ¢ possivel deixar de reconhecer que, além dos efeitos de
ordem processual, a aplicagdo da norma relacionada com a celebragdo do acordo de nao
persecucdo penal resulta, ao mesmo tempo, em efeitos de ordem penal, ou seja, material, na
medida em que o resultado do integral cumprimento do acordo, uma vez devidamente celebrado
e homologado judicialmente, serd a extin¢cdo da punibilidade do autor do delito, conforme
previsto no artigo 28-A, § 13°, do Codigo de Processo Penal*? (Brasil, 1941).

Na mesma direcdo, Mendonga (2020, p. 317) pontua que o instituto do acordo de ndo
persecu¢do penal, embora tenha aspectos essencialmente processuais, no tocante as
consequéncias juridicas possui carater material, em especial diante da possibilidade de extingao
da punibilidade em razao de seu cumprimento.

Desta feita, reunindo efeitos processuais e materiais na mesma norma, de forma duplice,
o acordo de ndo persecucao penal possui natureza de norma mista ou norma processual penal
material, sendo que a possibilidade de sua aplicacdo retroativa decorre, portanto, da
correspondente submissao das normas de tal natureza ao principio da retroatividade de lei penal
mais benéfica, preconizado no inciso XL do artigo 5* da Constituicdo Federal e no paragrafo
unico do artigo 2° do Codigo Penal, ndo podendo estar submetido a aplicagdao do principio
tempus regit actum, conforme ja demonstrado anteriormente (Brasil, 1988, 1940).

Ainda na mesma toada, ¢ necessario verificar também se, a partir da possibilidade de
celebragdo do acordo, decorrera beneficio ou prejuizo ao autor da pratica criminosa, em
comparag¢ao com a normativa anterior, que impunha o oferecimento de dentincia e deflagragao
da agdo penal, diante da comprovacao do delito e de indicios suficientes de autoria, devendo
ser apurado, deste modo, se a norma em destaque deve ser qualificada como novatio legis in
pejus ou, alternativamente, como novatio legis in mellius.

Na esteira do magistério de Rocha (2021, p. 94-95), a celebracdo do acordo de nado
persecucdo penal € inegavelmente mais benéfica ao investigado, pois visa evitar a instauracao
do processo criminal, devendo estar assentada, portanto, a possibilidade de sua aplicacao
retroativa.

Em sentido diverso ndo € o posicionamento adotado por Bittar e Soares (2021, p. 65) ao

pontuarem que nao existe margem para divida de que se esta diante de norma mista, eis que

42«8 13. Cumprido integralmente o acordo de ndo persecucdo penal, o juizo competente decretara a extin¢do de

punibilidade” (Brasil, 1941).
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possui conteudo de direito penal e processo penal e, ainda, que consiste em “claro beneficio
legal que resultard, inclusive, em extin¢do da punibilidade”.

Também destacando as fei¢cdes processuais e materiais do acordo de nao persecugao, o
carater benéfico ao investigado e, por consequéncia, a possibilidade de sua aplicagao retroativa,
além de decorrer da necessidade de aplicagdo analdgica e, ainda, do principio da isonomia, pois
ndo poderia ocorrer tratamento diferenciado em tal sentido entre a pessoa que estd sendo
investigada e aquela que ja estd sendo processada, Barros (2021, p. 251-265) ressalta a
possibilidade de aplicacdo do acordo quando a agdo penal ja estava em andamento apos a
entrada em vigor da Lei n° 13.964/2019.

Em estudo especialmente voltado para a analise da possibilidade de aplicacdo retroativa
do acordo de ndo persecucao penal, Bem e Martinelli (2022), embora noticiem a existéncia de
posicionamento minoritario na doutrina e na jurisprudéncia que verifica carater exclusivamente
processual na normativa em destaque e, assim, defende que seria desprovida de efeito retroativo
em razdo da aplicagdo do principio tempus regit actum*®, salientam que a posi¢do diversa, ou
seja, pela natureza também material do acordo de ndo persecucdo penal por interferir
diretamente na pretensdo punitiva estatal e resultar na extingdo da punibilidade do agente,
comportando, assim, aplicagdo retroativa, seria “esmagadora” na quantidade de adeptos.

Na sequéncia, concluem, os referidos autores, que o acordo de nao persecucao penal
esta realmente previsto em “norma processual penal na qual seu carater material ganha destaque
e, por ser mais benéfica, deve retroagir para alcangar os fatos praticados preteritamente a sua
promulgacdo” (Bem; Martinelli, 2022, p. 124).

Em sede jurisprudencial, o Superior Tribunal de Justica também sedimentou em
diversos julgados tanto a natureza hibrida da norma relativa ao acordo de nao persecucao penal
quanto o fato de ser mais benéfica em relagdo a normativa anterior e, assim, deve retroagir em
favor do autor do delito. Nesta senda, a titulo de exemplo, quando do julgamento do Agravo
Regimental no Habeas Corpus n°® 628.647-SC, a Sexta Turma da Corte da Cidadania, na medida
em que reconheceu a possibilidade de sua aplicacdo retroativa e o contetdo benéfico em favor

do acusado, expressamente consignou que o “art. 28-A do Cddigo de Processo Penal,

43 A titulo de exemplo referidos autores mencionam a existéncia de decisdes monocraticas no ambito do Superior

Tribunal de Justi¢a e a fundamentacgdo correspondente nos seguintes termos: “Veja-se, para exemplificar, as
decisdes monocraticas de Félix Fischer (HC n. 575324/SP, DJ 08/06/2020), de Reynaldo Soares da Fonseca
(PET no REsp 1843809/SC, DJ 26/04/2020) e de Ribeiro Dantas (HC n. 577934/SP, DJ 25/06/2020).
Enfatizam que o art. 28-A do CPP seria dotado de aplicacdo imediata, sem qualquer tom de retroatividade.
Nestes termos, recordando julgados antigos, valem-se da regra do art. 2° do mesmo diploma adjetivo, para
fazer coro o principio tempus regit actum” (Bem; Martinelli, 2022, p. 124).
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introduzido pela Lei n. 13.964/2019, que passou a vigorar a partir de 24/01/2020, traz norma
de natureza hibrida, isto ¢, possui contetido de Direito Penal e Processual Penal” (Brasil, 2021).

Na mesma direcdo, novamente a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do Pedido de Extensdao no Agravo Regimental no Habeas Corpus n° 575.395-RN,
deliberou que o acordo de ndo persecugdo penal deve retroagir para beneficiar o acusado, posto
que “gera a extin¢do da punibilidade, previsto no art. 28-A do CPP, com a redagdo dada pela
Lei 13.964/2019, de modo que, como norma de natureza juridica mista e mais benéfica ao réu”
(Brasil, 2020).

No ambito do Supremo Tribunal Federal, de igual modo, restou consolidado que o
acordo de ndo persecugdo penal comporta aplicacdo retroativa em razao de sua natureza hibrida,
consoante explanado com muita pertinéncia na fundamentagdo do acordao proferido pela sua
Primeira Turma nos autos do Agravo Regimental no Habeas Corpus n° 191.464-SC. Eis, assim,
a seguinte passagem da fundamentagdo exarada no voto entdo proferido na condic¢ao de relator

pelo Ministro Roberto Barroso:

A Lei n° 13.964/2019, no ponto em que institui o ANPP, pode ser considerada lei
penal de natureza hibrida: (i) tem natureza processual por estabelecer a possibilidade
de composigao entre as partes com o fim de evitar a instauracao da acdo penal; e (ii)
tem natureza material em razdo da previsdo de extin¢do da punibilidade de quem
cumpre os deveres estabelecidos no acordo (art. 28-A, § 13, do Cddigo de Processo
Penal — CPP).

Para leis penais materiais, a Constituicdo prevé a retroatividade penal benéfica nos
seguintes termos: “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu” (art. 5°,
XL). A garantia foi também assegurada no art. 2°, paragrafo inico, do Cédigo Penal
2. Por outro lado, para leis penais processuais, a regra ¢ a aplicacdo imediata,
ressalvando-se a validade de atos anteriores, conforme art. 2° do CPP (tempus regit
actum).

Em se tratando de leis penais hibridas, possivel haver conformagdo entre os
postulados, de forma que, de um lado, a aplicacdo da lei ndo necessariamente
retroagird em seu grau maximo (inclusive apds o transito em julgado); e, de outro
lado, ndo necessariamente sera o caso de considerar validos todos os atos ja realizados
sob a vigéncia da lei anterior. Se a conformacgédo ndo for realizada expressamente pelo
legislador, cabe ao intérprete fazé-la (Brasil, 2020).

Desta feita, na esteira do amplamente demostrado, com relacdo a possibilidade de
aplicagdo retroativa do acordo de ndo persecucdo penal, ou seja, quanto a aplicabilidade do
referido instituto aos fatos delituosos anteriores a entrada em vigor da Lei n°® 13.964/2019, tanto
na doutrina quanto na jurisprudéncia prevalece o entendimento pelo carater também material
da avenca e o inquestionavel beneficio que importa ao autor da pratica delituosa em comparagao
a normativa anterior, devendo, portanto, levar a aplicagdao do principio da retroatividade da lei

penal benéfica.
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Ja no tocante ao “grau” da aplicabilidade retroativa do acordo de ndo persecugdo penal,
utilizando-se a expressao mencionada pelo Ministro Roberto Barroso na fundamentagdo acima
transcrita para fazer referéncia a sua respectiva amplitude, ou seja, para delimitar até¢ onde

poderia ocorrer, trata-se justamente do objeto a ser analisado no topico seguinte.

5.3 LimitacGes a retroatividade do acordo de néo persecucao penal

Uma vez sedimentada a retroatividade do acordo de ndo persecucdo penal, cumpre
verificar, entdo, os termos em que tal aplicacdo retroativa deva ocorrer, especialmente com
relacdo as apuragdes criminais que ja estavam em curso quando da entrada em vigor da Lei n°
13.964/2019, uma vez que, seja no campo tedrico seja no campo jurisprudencial, hd intenso
debate quanto ao limite do estdgio processual em que o acordo podera ser aplicado

retroativamente, na esteira da arguta constatacao realizada no Vasconcellos (2022, p. 226-227):

Portanto, o regramento do acordo de ndo persecucdo penal deve ser aplicado
retroativamente, mesmo para processos ja em curso por fatos cometidos antes de sua
vigéncia, pois se trata de medida despenalizadora mais benéfica ao réu, caracterizando
norma processual penal de contetido material. Em relag@o a isso ha certo consenso,
mas as divergéncias iniciam ao se tratar das consequéncias disso em relagdo a
aplicacdo nos processos ja em curso e eventual limite temporal para tanto.

Na sequéncia de sua explanagdo, o referido autor sistematiza a divergéncia existente a
respeito da aplicabilidade retroativa do acordo de ndo persecugdo penal aos feitos em
andamento com a apresentacdo das seguintes possibilidades, a serem devidamente analisadas
de forma especificada: a) aplicagdo retroativa do acordo em casos nos quais a agdo penal nao
tenha sido iniciada, ou seja, at€¢ o recebimento da dentincia; b) aplicacao retroativa do acordo
mesmo nos processos em andamento, desde que ainda ndo tenha sido proferida sentenga; c)
aplicacdo retroativa do acordo aos processos em andamento mesmo ja tendo sido proferida a
senten¢a condenatoria, inclusive quando em fase de recurso, até o transito em julgado; e d)
aplicagdo retroativa do acordo em qualquer caso, mesmo apds o transito em julgado, desde que
ainda nao extinta a punibilidade do agente (Vasconcellos, 2022, p. 227).

Com relacdo a possibilidade de aplicagdo retroativa do acordo de ndo persecucao penal
tendo como limitador o recebimento da denuncia, estando, portanto, restrita para a fase de
investigacdo e vedada nas situagdes nas quais a agdo penal ja estiver sido regularmente
instaurada, conforme registro realizado por Rocha (2021, p. 95), foi objeto do Enunciado n° 20

do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM) do Conselho
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Nacional de Procuradores Gerais, que possui o seguinte teor: “Cabe acordo de ndo persecucgao
penal para os fatos ocorridos antes da vigéncia da Lei n° 13.964/2019, desde que ndo recebida
a dentincia”™*.

Esta foi a posicao defendida também por Marcelo Oliveira da Silva (2020, p. 281), apds
reconhecer que sua caracteristica penal, decorrente em especial do fato de resultar na extingao
da punibilidade em caso de cumprimento e, por consequéncia, a possibilidade de afetar fatos
ilicitos ocorridos antes da vigéncia da norma correspondente, a0 mencionar que a retroatividade
em questdo deve estar limitada ao recebimento da denuncia, pois ndo pode afetar ato juridico
perfeito. Além disso, estabelece que a “congruéncia dos preceitos fundamentais” deve permitir
que a lei processual retroaja para atingir fatos delituosos anteriores a vigéncia da lei, porém,
desde que ndo tenha havido o recebimento da dentincia com a deflagra¢do da acao penal.

Acrescentando, também, enfoque literal a interpretacdo da norma entdo analisada

referido autor assim conclui:

A mens legis da regra contida no art. 28-A do CPP, ao prescrever a expressio
“investigado”, deixa clara a possibilidade de oferta do acordo de néo persecucao penal
pelo Ministério Publico tdo somente até o recebimento da denuncia, admitindo-se a
retroatividade da lei para abarcar fatos ilicitos ocorridos antes da sua vigéncia, desde
que ndo recebida a denuncia, pois, a partir de entdo, com a constitui¢do da relagdo
processual, o autor do fato ganha o status de acusado, e ndo de investigado, como
expressamente previsto na norma.

Pode-se concluir, entdo, que o termo final para proposta do acordo de néo persecugéo
penal sera sempre o recebimento da denuncia, mesmo diante de fatos ilicitos ocorridos
antes da vigéncia da lei, como forma de apaziguar o conflito aparente de direito
intertemporal perante uma norma hibrida de carater penal e processual, inclusive para
atender aos preceitos constitucionais da retroatividade da lei penal mais benigna e da
necessidade de se observar o ato juridico perfeito e acabado (Silva, 2020, p. 282).

Outrossim, o posicionamento em analise restou inicialmente pacificado no Superior
Tribunal de Justiga ao fundamento de que o momento adequado para a celebragdo da avenca €
a fase prévia ao recebimento da denlincia, uma vez que destinado sobretudo a evitar a
instauragdo da relag@o processual, restando, portanto, inviabilizada a pretensdo de celebrar a
avenga apoOs recebida a inicial acusatoria, sob pena de subverter a segurancga juridica e incorrer
em “desvirtuamento do instituto”, conforme expressamente consignado no julgado proferido
no ja mencionado Agravo Regimental no Habeas Corpus n°® 628.647-SC (2020/0306051-4),

assim ementado:

4 Documento disponivel em: https://cnpg.org.br/wp-content/uploads/2024/10/GNCCRIM_Enunciados.pdf.
Acesso em: 4 abr. 2025.
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AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL E
PROCESSUAL PENAL. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. ART. 28-A
DO CPP, INTRODUZIDO PELA LEI N. 13.964/2019. NORMA HiBRIDA:
CONTEUDO DE DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL.
RETROATIVIDADE. POSSIBILIDADE ATE O RECEBIMENTO DA
DENUNCIA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. O art. 28-A do Codigo de Processo Penal, introduzido pela Lei n. 13.964/2019, que
passou a vigorar a partir de 24/01/2020, traz norma de natureza hibrida, isto ¢, possui
contetudo de Direito Penal e Processual Penal. 2. Infere-se da norma despenalizadora
que o proposito do acordo de ndo persecucdo penal € o de poupar o agente do delito e
o aparelho estatal do desgaste inerente a instaura¢do do processo-crime, abrindo a
possibilidade de o membro do Ministério Publico, caso atendidos os requisitos legais,
oferecer condi¢fes para o entdo investigado (e ndo acusado) néo ser processado, desde
que necessario e suficiente para reprovacdo e prevengdo do crime. Ou seja: o
beneficio a ser eventualmente ofertado ao agente sobre o qual ha, em tese, justa causa
para o oferecimento de denuincia se aplica ainda na fase pré-processual, com o claro
objetivo de mitigar o principio da obrigatoriedade da agdo penal.

3. Se, por um lado, a lei nova mais benéfica deve retroagir para alcancar aqueles
crimes cometidos antes da sua entrada em vigor — principio da retroatividade da lex
mitior, por outro lado, ha de se considerar o momento processual adequado para
perquirir sua incidéncia — principio tempus regit actum, sob pena de se desvirtuar o
instituto despenalizador.

4. Ao conjugar esses dois principios, tem-se que € possivel a aplicagdo retroativa do
acordo de ndo persecucdo penal, desde que ndo recebida a dentincia. A partir dai,
iniciada a persecugdo penal em juizo, ndo ha falar em retroceder na marcha processual.
5. Agravo regimental desprovido (Brasil, 2021).

Nesta mesma senda, € pertinente a mencao também aos acordaos proferidos pela Quinta
Turma do Superior Tribunal de Justica quando dos julgamentos do Agravo Regimental no
Habeas Corpus n°® 8§27.202-SC (Brasil, 2023) e do Agravo Regimental no Recurso Especial n°
2.059.279-SP (Brasil, 2023), bem como pela sua Sexta Turma quando dos julgamentos do
Agravo Regimental no Recurso Especial n® 2.005.423-PR (Brasil, 2023) e do Agravo
Regimental no Recurso Especial n° 2.002.447-AL (Brasil, 2023).

De igual modo, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, também mediante o
fundamento de que o beneficio em tela foi concebido exclusivamente para a fase inquisitiva,
tendo por esséncia a finalidade de evitar a instauragao da relagdo processual, inicialmente fixou
o entendimento pela retroatividade do acordo de ndo persecugdo penal, contudo, limitada ao
recebimento da denuncia, na esteira do ja mencionado acordao proferido no Agravo Regimental

no Habeas Corpus n° 191.464-SC, assim ementado®:

45 Na mesma diregdo, eis o seguinte trecho da ementa do julgamento proferido pela Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal no Agravo Regimental em Habeas Corpus n° 185.956-RN: (...) 6. A jurisprudéncia da
Primeira Turma deste STF fixou a tese de que o acordo de ndo persecugao penal (ANPP) aplica-se a fatos
ocorridos antes da Lei n® 13.964/2019, desde que ndo recebida a dentincia’. (HC 191.464-AgR/SC, Rel. Min.
Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe 25.11.2020). 7. No caso, a dentincia foi recebida em 11.9.2014 (evento
6, fls. 8-9), momento muito anterior a entrada em vigor da Lei 13.964/2019. Inclusive, quando da entrada em
vigor da Lei 13.964/2019, ja havia sentenga condenatdria (evento 6, fls. 51-4) confirmada pelo Tribunal de
Justica (evento 6, fls 131-7). Assim, nos termos da jurisprudéncia desta Corte, inadmissivel a pretensio
veiculada nesta sede processual. Precedentes. 8. Agravo regimental conhecido e ndo provido (Brasil, 2021).
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Direito penal e processual penal. Agravo regimental em habeas corpus. Acordo de ndo
persecucdo penal (art. 28-A do CPP). Retroatividade até o recebimento da dentncia.

1. A Lein® 13.964/2019, no ponto em que instituiu o acordo de ndo persecugao penal
(ANPP), ¢ considerada lei penal de natureza hibrida, admitindo conformagéo entre a
retroatividade penal benéfica e o tempus regit actum.

2. O ANPP se esgota na esta pré-processual, sobretudo porque a consequéncia da sua
recusa, sua ndo homologa¢do ou seu descumprimento ¢ inaugurar a fase de
oferecimento e recebimento de denuncia.

3. O recebimento da denuncia encera a etapa pre-processual, devendo ser
considerados validos os atos praticados em conformidade com a lei entdo vigente.
Dessa forma, a retroatividade penal benéfica incide para permitir que o ANPP seja
viabilizado a fatos anteriores a Lein® 13.964/2019, desde que ndo recebida a denuncia.
4. Na hipotese concreta, ao tempo da entrada em vigor da Lei n° 13.964/2019, havia
sentenca penal condenatoria e sua confirmacdo em sede recursal, o que inviabiliza
restaurar a fase persecucdo penal ja encerrada para admitir-se o ANPP.

5. Agravo regimental a que se nega provimento com a fixacdo da seguinte tese: “0
acordo de ndo persecucéo penal (ANPP) aplica-se a fatos ocorridos antes da Lei n°
13.964/2019, desde que n&o recebida a deniincia” (Brasil, 2020).

Inclusive, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n° 1.407.465-SP, de relatoria da Ministra
Rosa Weber, chegou a consignar expressamente que a jurisprudéncia da Suprema Corte teria
se estabelecido no sentido de que o acordo de ndo persecu¢do pena nao seria aplicavel as agdes
penais ja instauradas, ou seja, apds o recebimento da denuincia, uma vez que “esgota-se na fase
pré-processual” (Brasil, 2023).

Por outro lado, em relacao a aplicabilidade do acordo de ndo persecucao penal para as
acdes penais em andamento, ou seja, mesmo apds o recebimento da dentincia, todavia, tendo
como limitador a existéncia de sentenca condenatoria, consiste em posicionamento amplamente
defendido no meio doutrinirio e construido com supedaneo notadamente em anterior
posicionamento entdo adotado pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal quando da analise
da possibilidade de retroatividade, ou nao, dos institutos despenalizadores trazidos pela Lei n*

9.099/1995, tal como realizado no julgamento do Habeas Corpus n° 74.305-SP*6.

4 "HABEAS CORPUS". Suspensio condicional do processo penal (art. 89 da Lei 9.099/95). Lex mitior. Ambito
de aplicagdo retroativa. - Os limites da aplicagao retroativa da "lex mitior", vao além da mera impossibilidade
material de sua aplicagdo ao passado, pois ocorrem, também, ou quando a lei posterior, malgrado retroativa,
ndo tem mais como incidir, a falta de correspondéncia entre a anterior situacéo do fato e a hipdotese normativa
a que subordinada a sua aplicag@o, ou quando a situacdo de fato no momento em que essa lei entra em vigor
ndo mais condiz com a natureza juridica do instituto mais benéfico e, portanto, com a finalidade para a qual foi
instituido. - Se ja foi protalada sentenca condenatoria, ainda que nao transitada em julgado, antes da entrada
em vigor da Lei 9.099/95, ndo pode ser essa transag@o processual aplicada retroativamente, porque a situagao
em que, nesse momento, se encontra o processo penal ja ndo mais condiz com a finalidade para a qual o
beneficio foi instituido, beneficio esse que, se aplicado retroativamente, nesse momento, teria, até sua natureza
juridica modificada para a de verdadeira transacao penal. "Habeas corpus" indeferido (Brasil, 1996).
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Com efeito, na esteira do magistério de Mendonga (2020), quando instada a analisar a
tematica em testilha prevaleceu na Suprema Corte que, realmente, tais institutos possuem
natureza material, uma vez que afastam a incidéncia da san¢ao penal, bem como devem ser
considerados como mais benéficos e, assim, comportam aplicagdo retroativa. Entretanto, foi
também estabelecido que o limite para tal retroatividade deve ser reconhecido na existéncia de
senten¢a condenatdria, ainda que ndo definitiva, que atuaria, assim, como causa obstativa de
tais beneficios. Tal ocorreria em razao do fato de que os referidos instrumentos negociais se
tratam de institutos concebidos na finalidade de evitar o processo e a sentenga criminal e, por
consequéncia, a aplicagdo retroativa mesmo quando ja proferida sentenca implicaria em
desvirtuamento de sua natureza juridica. Amparado em tais consideragdes, aludido autor

conclui nos seguintes termos:

Portanto, a conclusdo ¢ que, nada obstante retroativa, a aplicagdo do ANPP aos fatos
anteriores dependera se houve ou ndo sentenga condenatoria no dia em que entrou em
vigor a Lei 13.964 — ou seja, 23 de janeiro de 2020. Assim: (i) para os processos que
na data da entrada em vigor da lei ndo tiverem sentenga prolatada, cabera o ANPP;
(1) para aqueles processos em que, na data da entrada em vigor, ja havia sentenga
condenatoria prolatada nao cabera o ANPP (Mendonga, 2020, p. 318).

No mesmo sentido ¢ a posicdo defendida por Cabral (2020, p. 213), uma vez que,
conforme os argumentos apresentados pelo referido autor, além de mencionar a linha trilhada
pelo Supremo Tribunal Federal quando da anélise dos beneficios consensuais previstos na Lei
n°® 9.099/1995, apds a sentenca condenatdria o acusado ndo mais poderia colaborar com a
apuracdo dos fatos através da confissdo e, ainda, ocorreria o esgotamento da jurisdigdo
ordinaria, ndo podendo os autos retornarem a origem e ocorrer a anulacdo de sentenga
regularmente proferida®’. Além disso, considera-se que a aplicagdo ampla e irrestrita do acordo até
o transito em julgado da a¢d@o penal violaria o principio constitucional da tutela eficiente dos bens
juridicos protegidos pelo Direito Penal, assim como representaria um fator de descrédito da Justiga
Criminal e da sua eficiéncia.

Na mesma toada, Jos¢ Laurindo de Souza Netto, Jenyfer Michele Pinheiro Leal e

Adriane Garcel (2020, p. 181-182), ao encamparem o entendimento no sentido de que o limite

47 Ap0s lecionar a respeito da retroatividade e aplicabilidade do acordo de ndo persecucdo penal nos mesmos
termos ja apresentados, hipdtese em que seria convertido em “acordo de ndo prosseguimento da agdo penal”,
Aras (2020, p. 178) assim consigna: “Nesta formatacdo, o acordo quanto ao ndo inicio da persecucao penal em
juizo ou ao ndo prosseguimento desta sera cabivel entre a data do fato e o momento imediatamente anterior a
sentenga condenatoria, inclusive em caso de desclassificacdo. Diferentemente do que ocorre com o acordo de
colaboragdo premiada (art. 4°, § 5°, da Lei 12.850/2013), ndo é possivel a formalizagdo de ANPP apds a decisdo
condenatoria”.
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da retroatividade do acordo de ndo persecucdo penal ¢ o “proferimento da sentenca
condenatoria”, ressaltam que o acordo, assim como os demais institutos de similar natureza,
ndo podem ser qualificados como direito subjetivo do agente e sua aplicacdo deve estar
compatibilizada com os propoésitos preventivos e repressivos do Direito Penal. Por conseguinte,
aduzem que o acordo ndo representa valoragdo da culpa e tem como objetivo principal obstar a
instauracdo de acdo penal. Assim, a aplica¢do do instituto apos a sentenga desconsideraria que,
depois dessa fase processual, as premissas faticas e juridicas do caso ja estdo estabilizadas e
que, em regra, a confissdo do agente ndo mais colaboraria com o Ministério Publico.

Aludido entendimento ja foi encampado pela Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal em julgamentos nos quais foi decidido que ¢ possivel a aplicacdo do acordo de nao
persecucao penal para as ag¢des penais em andamento, desde que nao exista sentenga
condenatéria e o pedido da benesse tenha sido formulado na primeira oportunidade de
manifestagdo nos autos pelo interessado apds a entrada em vigor da Lei n® 13.964/2019. A titulo
de exemplo, é possivel mencionar o julgamento do Agravo Regimental no Habeas Corpus n°
233.147-SP (Brasil, 2023) e, outrossim, o julgamento do Agravo Regimental no Recurso

Extraordinario n°® 1.474.988-SE, assim ementado:

PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. ACORDO DE
NAO PERSECUCAO PENAL. INVIABILIDADE. PRECLUSAO TEMPORAL.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. As condigdes descritas em lei sdo requisitos necessarios para o oferecimento do
Acordo de Nao Persecu¢do Penal (ANPP), importante instrumento de politica
criminal dentro da nova realidade do sistema acusatério brasileiro. Entretanto, ndo
obriga o Ministério Piblico, nem tampouco garante ao acusado verdadeiro direito
subjetivo em realiza-lo. Simplesmente, permite ao Parquet a opgdo, devidamente
fundamentada, entre denunciar ou realizar o acordo, a partir da estratégia de politica
criminal adotada pela Instituigdo.

2. A Primeira Turma do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (HC 233147 AgR, Rel.
Min. ALEXANDRE DE MORAES, j. 7/11/2023) firmou o entendimento de que, nas
acdes penais iniciadas antes da entrada em vigor da Lei 13.964/2019, ¢ viavel o acordo
de ndo persecugdo penal, desde que ndo exista sentenga condenatoria e o pedido tenha
sido formulado na primeira oportunidade de manifestagdo nos autos apos a data de
vigéncia do art. 28-A do CPP; o que nao ocorreu no presente caso.

3. A finalidade do ANPP ¢ evitar que se inicie o processo, ndo havendo logica em se
discutir a composi¢ao depois da condenacao, como pretende a defesa. Precedentes.
4. Agravo Interno a que se nega provimento (Brasil, 2024).

Ainda na mesma dire¢do, na fundamentacdo do voto condutor e proferido enquanto
relator do julgamento do mencionado Agravo Regimental no Habeas Corpus n° 233.147-SP, o
Ministro Alexandre de Morais, citando outros precedentes no mesmo sentido exarados pela

Primeira Turma da Suprema Corte, expressamente consignou que “a finalidade do ANPP ¢
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evitar que se inicie o processo, ndo havendo ldgica em se discutir a composi¢ao depois da
condenacao” (Brasil, 2023).

Ja no tocante ao posicionamento voltado para a aplicagdo retroativa do acordo aos
processos em andamento, inclusive quando em fase de recurso e até o transito em julgado da
sentenca penal condenatoéria, foi o entendimento inicialmente adotado pela Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal, conforme ¢ possivel verificar quando do julgamento do Habeas
Corpus n° 220.429-SP*, tendo prevalecido o argumento de que o recebimento da dentincia e a
prolatacdo de sentenca ndo esvaziariam a finalidade do acordo, uma vez que sua celebragao
evitaria a prisdo cautelar, a condenagdo criminal e seus efeitos, além do proprio processo com
todas as suas fases, inclusive recursal (Brasil, 2022).

Assim, na esteira das consideragdes apresentadas no referido acérdao, os marcos
processuais do recebimento da denlincia e da sentenga ndo excepcionariam a garantia
constitucional de retroatividade da lei penal mais benéfica, “mesmo sob o argumento da
utilidade do instituto para o 6rgdo de acusagdo. Ora, o critério da utilidade deve ser visto sob a
optica de todo o sistema de justi¢a criminal e dos atores envolvidos, incluindo aqui a vitima e
o acusado” (Brasil, 2022).

No mesmo sentido podem ser mencionados, a titulo de exemplificacdo, os julgamentos
realizados também pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal no Agravo Regimental
no Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n° 207.880-SC (Brasil, 2023) e Agravo Regimental
no Habeas Corpus n°® 215.396-SC (Brasil, 2023).

De igual modo, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, embora posteriormente

tenha alterado seu posicionamento com a adesao ao entendimento consolidado na Quinta Turma

4 HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. CRIME DE FURTO
QUALIFICADO. SENTENCA PROLATADA ANTES DA VIGENCIA DA LEI 13.964/2019. APLICACAO
DO ART. 28-A DO CPP. NORMA DE CONTEUDO MISTO. RETROATIVIDADE DA LEI PENAL MAIS
BENEFICA. ART. 5°, XL, CF. ORDEM CONCEDIDA. 1. A expressdo “lei penal” contida no art. 5°, inciso
XL, da Constituigdo Federal ¢ de ser interpretada como género, de maneira a abranger tanto leis penais em
sentido estrito quanto leis penais processuais que disciplinam o exercicio da pretensao punitiva do Estado ou
que interferem diretamente no status libertatis do individuo. 2. O art. 28-A do Codigo de Processo Penal,
acrescido pela Lei 13.964/2019, ¢ norma de conteudo processual-penal ou hibrido, porque consiste em medida
despenalizadora, que atinge a propria pretensdo punitiva estatal. Conforme explicita a lei, o cumprimento
integral do acordo importa extingdo da punibilidade, sem caracterizar maus antecedentes ou reincidéncia. 3.
Essa inovagao legislativa, por ser norma penal de carater mais favoravel ao réu, nos termos do art. 5°, inciso
XL, da Constituicdo Federal, deve ser aplicada de forma retroativa a atingir tanto investiga¢des criminais
quanto agdes penais em curso até o transito em julgado. Precedentes do STF. 4. A incidéncia do art. 5°, inciso
XL, da Constituicdo Federal, como norma constitucional de eficicia plena e aplicabilidade imediata, ndo esta
condicionada a atuagdo do legislador ordinério. 5. Ordem concedida para reconhecer a aplicacdo retroativa do
art. 28-A do CPP e determinar a conversao da agdo criminal em diligéncia, a fim de oportunizar ao Ministério
Publico a propositura de eventual Acordo de Néo Persecugdo Penal.
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pela admissibilidade do acordo de ndo persecucdo penal tdo somente até o recebimento da
dentincia, consoante acima consignado, quando do julgamento do ja mencionado Pedido de
Extensao no Agravo Regimental no Habeas Corpus n° 575.395-RN (2020/0093131-0) também
deliberou que o beneficio em questdo poderia ser aplicado “em processos nao transitados em
julgado” (Brasil, 2002).

Outrossim, embora, conforme acima mencionado, a Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal tenha encampado o recebimento da dentincia como marco limitador da
retroatividade do acordo de ndo persecucao penal, em julgados mais recentes passou a entender
no sentido diverso e, desta feita, expressamente consignar que o acordo de ndo persecu¢ao penal
poderia ser aplicado até o transito em julgado. Em tal sentido, € o teor do julgado proferido no
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n° 1.381.730-SC, sendo este assim

ementado®:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
ART. 28-A DO CPP. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. NORMA DE
NATUREZA MISTA (MATERIAL E PROCESSUAL). APLICACAO
RETROATIVA A PROCESSOS EM CURSO QUANDO DA ENTRADA EM
VIGOR DA NORMA. LIMITE TEMPORAL: TRANSITO EM JULGADO DA
CONDENACAO.

1. O art. 28-A do CPP ¢ norma de natureza hibrida, ou mista, porque, embora
discipline instituto processual, repercute na pretensdo punitiva (de natureza material),
devendo retroagir, considerado o principio da retroatividade da norma penal benéfica
(CRFB, art. 5°, inc. XL).

2. O contetido processual da norma (e do instituto) obriga observar como marco
temporal o momento processual do ANPP, e ndo o tempus delicti.

3. A retroatividade alcanca processos em curso, tendo como limite o transito em
julgado, pois, apds esse momento, encerra-se a persecucdo penal e inicia-se a
persecucdo executoria.

4. O recebimento da denuncia e a existéncia de sentenca condenatdria ndo impedem
a propositura do acordo.

5. Agravo regimental ao qual se nega provimento (Brasil, 2024).

Em sede tedrica, além de defendido por Nucci®®, o referido posicionamento foi

adequadamente defendido por Barros (2021, p. 278-279) ao pontuar que o limite do acordo nao

4 A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal também ja decidiu na mesma diregdo, conforme ¢ possivel
verificar, a titulo de exemplo, do julgamento proferido no Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Habeas
Corpus n°® 213.140-SC, assim ementado: “Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Habeas Corpus. Art.
28-A do CPP. Acordo de ndo persecucao penal. Norma de natureza mista ou hibrida (material e processual).
Aplicagdo retroativa a processos em curso quando da entrada em vigor da norma. Limite temporal: transito em
julgado da condenacdo” (Brasil, 2023).

Esse acordo ¢ um instrumento criado para evitar a persecugdo penal, mediante a imposi¢do de determinas
condigdes, desde que preenchidos os requisitos legais; porém, cumprido o acordo, o juiz decreta a extingdo da
punibilidade (art. 28-A, § 13°). Assim, torna-se benéfico ao autor do delito evitar o processo criminal, para ter
afastado o direito punitivo estatal, cumprindo as condigdes estabelecidas, desde que referido acordo seja
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pode ser a sentenga condenatoria, e sim o transito em julgado da sentenca penal ou do acérdao
condenatorio ou absolutdrio, ou seja, somente apos o transito em julgado ndo seria possivel a
aplicacdo do acordo de ndo persecucao penal, ou como rotulado pelo referido autor na hipotese,
acordo de nao continuidade da agdo penal.

Ainda a respeito do transito em julgado como elemento limitador da retroatividade do
acordo de ndo persecugdo penal deve ser registrado que em alguns julgados nos quais foi
encapado o posicionamento em questao, tanto a Primeira quanto a Segunda da Suprema Corte
deliberaram pela necessidade de apresentacdo da proposta do acordo, ou seja, aplicaram o
beneficio retroativamente, mesmo ja tendo a sentenga condenatdria correspondente transitado
em julgado. Entretanto, ndo pode ser olvidado que em tais situagcdes foi expressamente
consignada a existéncia de pedidos formulados para a celebragdo do acordo anteriormente a
efetivacao da definitividade da sentenga condenatodria, que, assim, foi superada.

A titulo de exemplo pode ser mencionado o julgamento proferido no Agravo Regimental
no Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 213.188-RJ pela Primeira Turma (Brasil, 2023),
oportunidade na qual foi consignado que “ndo se mostra adequado atribuir ao acusado as
consequéncias da demora do Judiciario em definir os parametros da aplicacdo retroativa da
norma”, bem como, ja no ambito da Segunda Turma, o julgamento do Segundo Agravo
Regimental no Habeas Corpus n°® 203.440-SP (Brasil, 2023).

Cumpre também consignar a existéncia de julgados no ambito do Supremo Tribunal
Federal, especialmente da Segunda Turma, tais como aqueles proferidos no Agravo Regimental
no Habeas Corpus n° 214.298-PR (Brasil, 2024)°! e no Agravo Regimental no Habeas Corpus
n°® 231.789-SP (Brasil, 2023), nos quais, embora tenham reconhecido a possibilidade de
aplicagdo retroativa do acordo de ndo persecu¢do penal em razao de sua previsao em norma
processual material mais benéfica ao acusado e a fixacdo do marco limitador no transito em
julgado de eventual sentenca condenatoria, estabeleceram a necessidade de que tenha sido
formulado pedido pela defesa no apontado sentido apds a entrada em vigor da Lei n°

13.964/2019 e na primeira oportunidade de manifestagdo nos autos, sob pena de preclusao,

considerado suficiente para a reprovacdo e prevengdo do crime, o que reitera, mais uma vez, o contetido de
direito material. Parece-nos deva ele ser aplicado aos processos em andamento, enquanto néo tiver sido atingido
o transito em julgado de decisdo condenatodria (Nucci, 2021, p. 77).

Agravo regimental no habeas corpus. 2. A Segunda Turma tem entendimento no sentido de que o ANPP ¢
possivel a processos ainda em curso até o transito em julgado, isto €, com sentenca que ainda néo transitou em
julgado. 3. O acusado somente tem direito desde que tenha formulado o pedido de analise do ANPP na primeira
oportunidade de intervengdo nos autos, apds a data de vigéncia do art. 28-A do CPC, sob pena de estabilizagdo
da controvérsia por meio dos efeitos preclusivos do comportamento omisso, em observancia da boa-fé objetiva
e do principio da cooperagdo processual. 4. Agravo ndo provido.
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diante da necessidade de observancia dos principios da boa-fé¢ objetiva e da cooperagao
processual.

Ja em relagdo ao posicionamento voltado para a possibilidade de aplicagdo retroativa do
acordo em qualquer caso, mesmo apos o transito em julgado e desde que ainda ndo extinta a
punibilidade do agente, conforme o magistério de Bem e Martinelli (2022), estaria amparado
no principio da isonomia, ndo sendo igualitario o tratamento voltado para permitir o beneficio
para pessoas ndo condenadas em carater definitivo e, por outro lado, vedar o acordo em relagao
aquelas ja definitivamente julgadas. Além disso, no conteudo do inciso XL do artigo 5° da
Constituicdo Federal (“a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu”) ndo consta
limitagao relativa a impossibilidade de aplicagdo retroativa da lei penal em face da coisa julgada
(Brasil, 1988). Além disso, o pardgrafo unico do artigo 2* do Cddigo Penal expressamente
consigna que a retroatividade da lei penal benéfica deverd ocorrer em relacdo aos fatos
anteriores “ainda que decididos por sentenca condenatdria transitada em julgado™ (Brasil,
1941).

Acrescentam ainda os referidos autores que “toda norma que se refere a liberdades
individuais requer interpretagdo mais favoravel a pessoa humana e, portanto, qualquer vedagao
a direitos fundamentais deve ter expressa previsdo constitucional” (Bem; Martinelli, 2022, p.
132).

Na mesma direcdo €, ainda, a posi¢cdo defendida por Guimaraes e Guaragni (2022, p.
162), uma vez que, apOs apresentaram o acordo de ndo persecu¢do penal como norma
processual com conteudo material e mais benéfica ao acusado, na medida em que “passa a ser
mais um instrumento de defesa a disposi¢ao dos investigados, que evita ndo apenas o processo,
mas também a pena, afastando registros de antecedentes em caso de eventual condenacao” e,
ainda, que o “cumprimento efetivo das respectivas condi¢des, operado como causa extintiva de
punibilidade, amplia o respectivo rol de causas”, os referidos autores defendem que sua
aplicacdo deveria seguir “a logica do artigo 2* do Cdédigo Penal, retroagindo e, inclusive,
desconstituindo a coisa julgada”.

Demonstradas e analisadas, portanto, as diversas possibilidades contempladas tanto na
teoria quanto na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores a respeito da retroatividade das normas
relativas ao acordo de ndo persecucao penal, urge passar entdo para a analise do precedente
emanado do Plenario do Supremo Tribunal Federal e que, assim, pacificou o entendimento

sobre o tema naquela Corte, sendo este o conteido do topico seguinte.
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5.4 O julgamento do Habeas Corpus n° 185.913-DF pelo Plenério do Supremo Tribunal
Federal

Na esteira das colocag¢des acima formuladas, ¢ possivel verificar que até mesmo nos
Tribunais Superiores as decisoes relacionadas ao elemento limitador da retroatividade do
acordo de ndo persecugdo penal foram em sentidos substancialmente diversos, existindo
decisoes deliberadamente distintas até no ambito do mesmo 6rgao jurisdicional.

Em tal contexto, com a finalidade de sedimentar em definitivo a matéria em sede
jurisprudencial e buscando, portanto, prestigiar a “seguranca juridica e a previsibilidade das
situacdes processuais”’, o Ministro Gilmar Mendes entendeu adequado afetar ao Plenario da
Suprema Corte o julgamento do Habeas Corpus em referéncia, no qual foi debatida, dentre
outros aspectos polémicos relativos ao acordo de nao persecugdo penal, tal como a
dispensabilidade da confissdo do investigado, a possibilidade de sua aplicagdo retroativa e os
termos em que poderia ocorrer, por entender que tais questdes eram afetas “a interpretagao
constitucional, com expressivo interesse juridico e social, além de potencial divergéncia entre
julgados” (Brasil, 2024).

Desta feita, na fundamentagao do voto entdo proferido pelo Ministro Gilmar Mendes na
condi¢do de relator do julgamento, restou expressamente consignado que o acordo de ndo
persecucao penal € instituto de direito processual, na medida em que consiste em um negocio
juridico processual, que “acarreta alteracdes procedimentais e rentincias a direitos processuais,
como a defesa e a prova” (Brasil, 2024).

Por outro lado, no voto em andlise foi também considerado que o acordo de nao
persecucao penal também possui “impacto direto em relacao ao poder punitivo estatal”, dando
ensejo ao reconhecimento da extingdo da punibilidade do agente quando devidamente
cumprido, devendo ser caracterizado, assim, como “norma processual de conteudo material” e,
por consequéncia, sujeito a aplicagdo da “regra intertemporal de direito penal material”, de
modo que as regras relacionadas ao acordo “devem ser aplicadas retroativamente, mesmo para
processos ja em curso por fatos cometidos antes de sua vigéncia, pois se trata de medida
despenalizadora mais benéfica ao réu, caracterizando-se como norma processual penal de
contetido material” (Brasil, 2024)

Ja com relagdo ao momento processual adequado para obstar a retroatividade do acordo
de ndo persecugdo penal, ficou consignado que o limite temporal para aplicagdo do acordo

consiste no transito em julgado da sentenga penal condenatoria, uma vez que ¢ a partir do
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transito em julgado que “inicia-se a execucao da pena e encerra-se a persecuc¢ao penal, perdendo
sentido o ANPP em sua funcao essencial de simplificar e antecipar a san¢ao ao imputado com
a sua conformidade” (Brasil, 2024).

Em sentido diverso, o Ministro Alexandre de Morais, citando os precedentes entdo
exarados pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, votou no sentido de que o acordo
de ndo persecucao penal, embora comporte aplicagdo retroativa nas agdes penais em andamento
quando da entrada em vigor da Lei 13.964/2019, deveria ter como limitador o marco da
prolatacdo da sentenga condenatoria, pois sua finalidade ¢ “evitar que se inicie o processo, nao
havendo légica em se discutir a composi¢ao depois da condenagdo” (Brasil, 2024).

De igual modo, o Ministro Flavio Dino votou no sentido de que o acordo de ndo
persecucao penal deve ser feito exclusivamente até a sentenga condenatoria, € ndo até o seu
transito em julgado, em razdo, dentre outros, do argumento de que “a sentenca emanada do
Poder Judiciario ¢ indisponivel para as partes”. Na mesma dire¢do foram também as posigdes
defendidas pelos Ministros Carmem Lucia e Luiz Fux (Brasil, 2024).

Nada obstante os referidos posicionamentos diversos, a tese do Ministro Gilmar Mendes
foi seguida pelos Ministros Dias Toffoli, Cristiano Zanin, Edson Fachin, André Mendonga, Luis
Roberto Barroso e Nunes Marques. Desta forma, uma vez formada a maioria, foi sedimentada
no ambito do Supremo Tribunal Federal a possibilidade de aplicagdo retroativa do acordo de
nao persecucao penal até o transito em julgado da sentenga condenatéria (Brasil, 2024).

Outrossim, foi expressamente afastado o entendimento ja acima mencionado e que
vinha sendo adotado em alguns julgados, especialmente pela Segunda Turma, no sentido de
que acusado somente teria direito a andlise da possibilidade de concessdo do beneficio se
houvesse apresentado pedido para tanto na primeira oportunidade a disposicao da defesa para
se manifestar nos autos ap6s a data de vigéncia do art. 28-A, do CPP, sob pena de preclusao
(Brasil, 2024).

Além disso, no julgamento em questao foram fixadas expressamente as seguintes teses:

1. Compete ao membro do Ministério Publico oficiante, motivadamente e no exercicio
do seu poder-dever, avaliar o preenchimento dos requisitos para negociagdo e
celebracdo do ANPP, sem prejuizo do regular exercicio dos controles jurisdicional e
interno;

2. E cabivel a celebragio de Acordo de Nio Persecugio Penal em casos de processos
em andamento quando da entrada em vigéncia da Lei n°® 13.964, de 2019, mesmo se
ausente confissdo do réu até aquele momento, desde que o pedido tenha sido feito
antes do transito em julgado;

3. Nos processos penais em andamento na data da proclamacdo do resultado deste
julgamento, nos quais, em tese, seja cabivel a negociagdo de ANPP, se este ainda ndo
foi oferecido ou ndo houve motivagdo para o seu ndo oferecimento, o Ministério
Publico, agindo de oficio, a pedido da defesa ou mediante provocagdo do magistrado
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da causa, devera, na primeira oportunidade em que falar nos autos, apds a publicagdo
da ata deste julgamento, manifestar-se motivadamente acerca do cabimento ou nao do
acordo;

4. Nas investigagdes ou a¢des penais iniciadas a partir da proclamagao do resultado
deste julgamento, a proposicdo de ANPP pelo Ministério Publico, ou a motivagio para
o seu ndo oferecimento, devem ser apresentadas antes do recebimento da dentincia,
ressalvada a possibilidade de propositura, pelo 6rgdo ministerial, no curso da acdo
penal, se for o caso (Brasil, 2024).

Ainda no julgamento em andlise ficou estabelecido que a decisdo proferida ndo deve
afetar as sentencas ja proferidas, tendo sido estabelecida tdo somente a necessidade de
propositura do acordo, caso cabivel e ainda ndo tenha sido implementado pelo 6rgao ministerial
(Brasil, 2024).

Ademais, na data imediatamente subsequente aquela em que concluido o julgamento
analisado, o Ministro Gilmar Mendes proferiu despacho para o fim de esclarecer que a decisdo
proferida naqueles autos deve projetar efeitos em relacao a todos os juizos e tribunais, na forma
do artigo 927, inciso V, do Cddigo de Processo Civil, sendo que, “em caso de afronta, cabe
habeas corpus perante o Juizo competente e, caso ele seja indeferido, a defesa pode alcar o
assunto ao Tribunal mediante o recurso cabivel” (Brasil, 2024).

Por fim, cumpre consignar que o Superior Tribunal de Justica passou a rever seus
anteriores posicionamentos até mesmo mencionando expressamente a necessidade de tal
proceder em razao do precedente exarado pela Suprema Corte, conforme € possivel verificar da
decisdo proferida pela sua Terceira Se¢do no julgamento do Recurso Especial n® 1890344-RS,
oportunidade em que, tal como realizado no &mbito da Suprema Corte, fixou as seguintes teses

de julgamento:

1 -0 Acordo de Nao Persecu¢@o Penal constitui um negocio juridico processual penal
instituido por norma que possui natureza processual, no que diz respeito a
possibilidade de composicdo entre as partes com o fim de evitar a instaura¢do da agdo
penal, e, de outro lado, natureza material em razdo da previsdo de extingdo da
punibilidade de quem cumpre os deveres estabelecidos no acordo (art. 28-A, § 13, do
Codigo de Processo Penal — CPP).

2 — Diante da natureza hibrida da norma, a ela deve se aplicar o principio da
retroatividade da norma pena benéfica (art. 5°, XL, da CF), pelo que ¢ cabivel a
celebragdo de Acordo de Nao Persecucdo Penal em casos de processos em andamento
quando da entrada em vigor da Lei n. 13.964/2019, mesmo se ausente confissdo do
réu até aquele momento, desde que o pedido tenha sido feito antes do transito em
julgado da condenacao.

3 — Nos processos penais em andamento em 18/09/2024 (data do julgamento do HC
n. 185.913/DF, pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal), nos quais seria cabivel
em tese 0 ANPP, mas ele ndo chegou a ser oferecido pelo Ministério Publico ou nédo
houve justificativa idonea para o seu ndo oferecimento, o Ministério Publico, agindo
de oficio, a pedido da defesa ou mediante provocagdo do magistrado da causa, devera,
na primeira oportunidade em que falar nos autos, manifestar-se motivadamente acerca
do cabimento ou ndo do acordo no caso concreto.
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4 —Nas investigag¢des ou acdes penais iniciadas a partir de 18/09/2024, sera admissivel
a celebragdo de ANPP antes do recebimento da dentincia, ressalvada a possibilidade
de propositura do acordo, no curso da ago penal, se for o caso (Brasil, 2024).

Segue, desta feita, quadro sindtico no qual foram demonstradas as teses entdo

formuladas a respeito da retroatividade do acordo de ndo persecugao penal:

Tese relacionadas da retroatividade do acordo de ndo persecug@o penal

Aplicagdo retroativa - Elemento limitador: Recebimento da denuncia

Aplicagdo retroativa - Elemento limitador: Sentenga condenatéria

Aplicagdo retroativa - Elemento limitador: Transito em julgado
OBS: Entendimento sedimentado no Supremo Tribunal Federal e no
Superior Tribunal de Justica
Aplicagdo retroativa — Elemento limitador: Extin¢ao da punibilidade

Com relagdo ao apresentado posicionamento pacificado na Suprema Corte e
posteriormente encampado pelo Superior Tribunal de Justiga, conforme evidenciado acima,
trata-se da mais adequada interpretacdo concernente ao acordo de ndo persecucao penal, uma
vez que, embora estabelecido em norma de inequivoco contetdo processual, ndo € possivel
deixar de reconhecer também o conteudo material da avenca, uma vez que, a toda evidéncia,
visa a obtengdo do reconhecimento da extin¢ao da punibilidade do autor da pratica delituosa.

Por consequéncia, o beneficio em destaque deve realmente retroagir ainda que a relagao
processual para apuracdo do fato delituoso tenha sido formalmente instaurada quando do seu
surgimento no ordenamento juridico brasileiro e independentemente de qual fase procedimental
esteja, ressalvada a possibilidade da existéncia de sentenca condenatoria transitada em julgado,
hipétese em que a relacdo processual cognitiva ja estara encerrada, até mesmo como uma
decorréncia imperiosa da garantia individual da retroatividade da lei penal benéfica.

Além disso, na esteira do que foi demonstrado no capitulo especificadamente destinado
para tanto e também com supedaneo nas pertinentes colocagdes realizadas por Barros (2021),
ndo hé davidas de que a justica criminal consensual, contexto no qual inserido o acordo de ndo
persecucdo penal, possibilita maior celeridade na solucdo dos conflitos de menor gravidade,
além de evitar a superlotag@o do sistema carcerario, permitindo que os 6rgaos relacionados com
a administracdo da justica criminal, notadamente o Poder Judicidrio e o Ministério Publico,
possam promover a canaliza¢ao de suas for¢as no combate a criminalidade organizada e delitos
de maior gravidade, os quais “geram consequéncias muitas vezes transcendentes a esfera

individual, causando gravames a uma gama indeterminada de pessoas”.
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E inegavel, portanto, que os instrumentos consensuais de resolucio dos conflitos
criminais possibilitam uma presta¢do judicial mais adequada e eficiente, na medida em que,
uma vez “retirado do sistema judicidrio os casos mais simples € numerosos, os atores
processuais poderao agir de forma direcionada, onde a criminalidade ¢ mais danosa ao tecido
social” (Barros, 2021, p. 251).

Diante do aludido contexto, ou seja, uma vez demonstrado que o acordo de ndo
persecucao penal, tal como os demais instrumentos voltados para a resolugdo da contenda penal
através do consenso, representa inequivoco elemento de aprimoramento da justica criminal, a
definicdo de sua possibilidade de sua aplicagdo retroativa deve ser interpretada da forma mais
ampliativa possivel.

Entretanto, sdo deveras pertinentes as ponderagdes de Vasconcellos (2022) no sentido
de que a retroatividade do acordo de nao persecugao penal nao pode ser tida como irrestrita e
realmente deve ter como elemento limitador o advento da coisa julgada, representativa da
resolucdo definitiva da demanda penal.

Com efeito, apos a definitividade da sentenca condenatdria nao mais existe sequer
razoabilidade e justificativa plausivel para pretender estabelecer uma resolu¢do consensual,
com o falecimento do fundamento essencial da propria existéncia do instituto, consistente na
colaboragdo do acusado para a resolucdo da causa, que obtém, em contrapartida, a redugdo da
pena. Consoante observado com pertinéncia pelo referido autor o posicionamento em questao
¢ mais adequado “em termos dogmaticos e funcionais do instituto negocial”, devendo ser
concluido, portanto, que o limite temporal para obstar o oferecimento do acordo de nao
persecucao em processos em curso quando do inicio da vigéncia da Lei 13.964/2019 deve ser
considerado no transito em julgado da sentenga penal condenatoria, “pois com o transito em
julgado inicia-se a execucdo da pena e encerra-se a persecucao penal, perdendo sentido o ANPP
em sua funcdo essencial de simplificar e antecipar o sancionamento ao imputado com a sua
conformidade” (Vasconcellos, 2022, p. 232).

Na mesma dire¢do e diante da clareza com que a matéria foi exposta no voto proferido
pelo Ministro André Mendonga no julgamento do mencionado Habeas Corpus n® 185.913-DF,
convém transcrever as seguintes colocagdes entdo formuladas e nas quais foi ressaltada com
perspicécia até mesmo o carater igualmente constitucional da necessidade de observéancia da

coisa julgada:

59. Nessa primeira perspectiva, penso estar presente, como limite Gltimo para a
possibilidade de realizagdo do ANPP, o transito em julgado da sentenca penal
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condenatdria. Isso porque, com a formagdo da coisa julgada, tutelada
constitucionalmente, exaure-se o exercicio da potestade sancionadora estatal,
iniciando, a partir de entdo, a etapa do cumprimento das san¢des estabelecidas. Anote-
se que a execugdo da pena corresponde 4 mesma etapa iniciada apos a homologagao
do ANPP, conforme dispoe o § 6° do art. 28-A do CPP. Do mesmo modo, como ja
anotado, a partir do transito em julgado, o ANPP deixa de ser necessario e suficiente
para a prevengdo do crime.

60. A contrario sensu, até o transito em julgado, enquanto o Ministério Ptiblico ndo
tenha se desincumbido de exercer o poder-dever de analisar a pertinéncia ou ndo do
acordo, permanece a funcionalidade do ANPP como instrumento necessario e
suficiente para a reprovacao e prevencdo do crime. Dai por que, sendo o ANPP
instrumento para aplicagdo do direito sancionador penal, ¢ aplicavel ou manuseével
desde a sua vigéncia, pouco importando o tempo da pratica do ilicito. Enfim, 0 ANPP
é aplicavel a fatos ocorridos anteriormente a vigéncia do art. 28-A do CPP (Brasil,
2024, grifou-se).

Deste modo, ¢ conforme adequadamente sedimentou a Suprema Corte, somente nao
deve ser admitida a retroatividade do acordo de ndo persecugdo penal quando a sentenga
condenatoria ja tiver transitado em julgado, posto que, além da patente perca da utilidade e
subversao da natureza do instituto essencialmente concebido para simplificar ¢ dinamizar a
resolugdo da controvérsia penal, ja solucionada em definitivo com o transito em julgado da
sentenca condenatoria, um acordo, por mais beneficios que importe ao acusado, ndo pode
pretender alterar a imutabilidade decorrente da coisa julgada, também contemplada no rol de

direitos e garantias fundamentais existentes no texto constitucional.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A presente dissertacdo almejou estudar o instituto do acordo de nao persecugdo penal,
especialmente no tocante a controvérsia existente em relacao a sua aplicacao retroativa, ou seja,
aos fatos anteriores a sua efetiva introducdo no ordenamento juridico brasileiro, inclusive em
relacdo aos fatos cujas ac¢des penais correspondentes ja estavam em andamento.

Com base no desenvolvimento da pesquisa ¢ possivel indicar que o objetivo geral
proposto foi alcancado e, assim, demonstrado que, respeitado o limite da coisa julgada da
sentenga penal condenatéria, o acordo de ndo persecu¢do penal deve ser aplicado
retroativamente, até mesmo naquelas situagdes nas quais a acao penal correspondente ao fato
delituoso ja tiver sido instaurada.

Em tal sentido, por meio do estudo e analise de material tedrico existente a respeito do
instituto em tela, foram apresentadas as consideragdes necessarias a respeito da a¢do penal,
especialmente seu conceito e elementos de maior relevancia para sua adequada compreensao,
bem como os principios regentes da obrigatoriedade quanto ao respectivo ajuizamento e das
formas alternativas de resolucdo da lide penal. De igual modo, houve a apresentacdo e
fundamentagdo a respeito dos instrumentos que, tal como o acordo de ndo persecugdo penal,
integram a denominada justica penal consensual.

Foram verificadas, também, as disposi¢des legais especificas a respeito do acordo de
ndo persecucdo penal e sua natureza juridica, as repercussdes e beneficios que sua utilizagdo
importa para a celeridade e melhoria dos resultados a serem obtidos através do processo penal,
além dos principais elementos tedricos do direito intertemporal que, a partir da natureza mista
(material e processual) da norma que instrumentaliza o acordo de nao persecu¢do penal,
permitem compreender a sua aplicabilidade temporal.

No tocante a divergéncia jurisprudencial a respeito da retroatividade do acordo de nao
persecucao penal foram apresentados julgamentos do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal que sedimentaram a existéncia de substancial divergéncia a respeito
da problemaética enfrentada.

Realmente, nos debates iniciais a respeito de sua aplicacdo foram proferidas decisoes
consideravelmente distintas a respeito da investigada retroatividade no ambito de um mesmo
orgao jurisdicional, tendo ocorrido a analise das mais representativas delas e demonstrado que,
em algumas oportunidades, houve o reconhecimento da possibilidade de aplicagdo retroativa

do acordo em destaque até mesmo apds o transito em julgado da sentenca condenatoria, haja
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vista que em tais casos especificos a celebracdo do acordo havia sido pleiteada antes de ocorrer
a imutabilidade do provimento jurisdicional condenatorio.

No que tange ao posterior julgamento pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal a
respeito da matéria e que sedimentou a possibilidade de aplicagdo retroativa do acordo de nao
persecugdo penal, tendo como elemento limitador a definitividade da sentenca condenatoria,
foram devidamente analisados os argumentos utilizados pelos eminentes Ministros que
consolidaram a posicdo entdo estabelecida e, ainda, demonstrado o acerto do referido
posicionamento, até mesmo como forma de, na medida do possivel (ou seja, observada a coisa
julgada), incentivo para a aplicagdo do instrumento negocial em questdo, o qual, também
conforme demonstrado no desenvolvimento do presente trabalho, pode ser considerado como
meio para o aprimoramento da justi¢a criminal.

Realmente, diante todo o exposto na presente dissertacdo e especialmente apds a
mencionada decisdo proferida no Habeas Corpus n° 185.913-DF, deve ser considerado como
inequivoco que o acordo de ndo persecucdo penal comporta aplicacdo retroativa para as agdes
penais que ja estavam em tramitacdo quando da sua introdu¢do no ordenamento juridico
nacional, devendo ser observado, todavia, como marco limitador para a propositura do acordo
o transito em julgado de eventual sentenca condenatdria que tenha sido proferida nos autos
correspondentes.

Os resultados apresentados levaram a contribui¢cdes de ordem teodricas e até mesmo
praticas, uma vez que, no plano teodrico, estd a ampliar o material académico a respeito de
instituto inovador no ordenamento juridico-penal do pais e que, assim, ndo estd isento da
possibilidade de reflexdo e desenvolvimento, até mesmo para possiveis aprimoramentos tanto
de cunho interpretativo quanto de natureza positiva.

J4 no que tange as contribuigdes no plano pragmatico, mesmo com a consolida¢do do
posicionamento no ambito do Supremo Tribunal Federal, ocorrido durante o desenvolvimento
desta pesquisa, ¢ possivel vislumbrar a ocorréncia de contribui¢des especialmente em relacao a
possibilidade de que a questdo analisada venha a nortear solu¢des para futuras controvérsias
que poderdo existir na aplicabilidade de institutos de igual natureza a serem também
contemplados na legislagdo brasileira a partir da também demonstrada necessidade e
pertinéncia na expansao dos espacos de consenso no processo penal.

Quanto as principais limitagdes da pesquisa, ressalta-se impossibilidade de apresentacao
de todos as decisdes existentes a respeito da retroatividade em analise, até mesmo apds

restringido o &mbito da pesquisa aos Tribunais Superiores, em face da elevada quantidade de
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precedentes que passaram a ser formulados. Soma-se, também, a impossibilidade de
exaurimento de todas as demais questdes controvertidas que tém surgido com frequéncia em
planos tedrico e jurisprudencial na aplicagdo do novo instituto do acordo de ndo persecucao
penal, uma vez que a andlise e estudo de todas elas importariam em trabalho demasiadamente
longo e cansativo.

Portanto, sugere-se, em relacdo as futuras investigagdes, a analise de tais controvérsias,
podendo ser mencionada, a titulo de exemplo, aquela relacionada a indispensabilidade ou ndo
da confissdo para fins de estabelecimento do acordo de nao persecugdo penal, a qual, embora
também tenha sido objeto de consideragdes no julgamento do mencionado Habeas Corpus n°
185-913-DF pelo Plenéario do Supremo Tribunal Federal, ndo dispensa maiores reflexdes e

estudos para fins de verificacdo do acerto daquilo que ficou decidido.
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