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RESUMO

O presente trabalho foi escrito no intuito de analisar, sem a pretensao de
esgotamento, o art. 18 da Resolugédo n° 181/2017 do Conselho Nacional do
Ministério Publico, o qual foi batizado de Acordo de N&o persecucdo Penal a ser
realizado entre 6érgao ministerial e investigado. Procura-se explanar ao longo do
trabalho origens de dito instituto, bem como a andlise de suas possiveis
consequéncias no ordenamento juridico brasileiro através dos distintos érgaos
com competéncia juridica e exegética. Em um primeiro momento, trabalha-se
com a ideia formas de resolugdo de conflitos. Num segundo momento
trabalharemos com a justica negocial e os institutos que existem dentro do
ordenamento patrio, buscando-se explicitar sua evolucéo juridica no Brasil. No
terceiro momento, apresentar-se-a o Acordo de Nao Persecucéo Penal, instituto
criado pelo Conselho Nacional do Ministério Publico no ano de 2017, que foi
alterado no ano de 2018, o qual visa 0 néo oferecimento de acusacao quando
cumpridos determinados requisitos. Na quarta parte analisaremos de forma
critica o referido instituto, para isso, seréo trazidos os motivos trazidos por aquele
orgao para a implantacdo de tal possibilidade em ambito investigatério, assim
como as diferentes interpretacdes que 0s 0rgaos responsaveis e a doutrina vém

realizando de dito acordo.

Palavras-chave: Processo penal. Investigacdo criminal. Ministério publico.
Acordo de Nao Persecucéo Penal. Constitucionalidade e legalidade



ABSTRACT

The present work was written in order to analyze, without the intention of
exhaustion, the art. 18 of Resolution No. 181/2017 of the National Council of the
Public Prosecution Service, which was named the Non-Prosecution Agreement
to be made between the ministerial and investigated body. We seek to explain
throughout the work the origins of this institute, as well as the analysis of its
possible consequences in the Brazilian legal system through the different bodies
with legal and exegetical competence. At first, we work with the idea of ways of
conflict resolution. In a second moment we will work with the commercial justice
and the institutes that exist within the homeland order, trying to explain its legal
evolution in Brazil. At the third moment, the Non-Criminal Prosecution Agreement
will be presented, instituted by the National Council of the Public Prosecution
Service in 2017, which was amended in 2018, which aims at not offering
prosecution when certain requirements are met. In the fourth part we will critically
analyze the said institute, for this, will be brought the reasons brought by that
body for the implementation of such possibility in the investigative scope, as well
as the different interpretations that the responsible organs and the doctrine have

been making of this agreement.

Keywords: Criminal procedure. Criminal investigation. Prosecution Office.

Agreement of non-prosecution. Constitutionality and legality.
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INTRODUCAO

A proposta desta monografia é realizar uma andlise a respeito da nova
modalidade de negdcio juridico processual inserida dentro da nossa realidade
processual, qual seja, o Acordo de N&o Persecucdo Penal, previsto pela
Resolucéo n.° 181/2017 do Conselho Nacional de Justica.

E de nosso conhecimento a tramita¢&o do Projeto de Lei n.° 10372/2018,
popularmente conhecido como Pacote Anticrime, entretanto o Acordo de N&o
Persecucédo Penal previsto no referido projeto de lei ndo sera objeto de analise
do presente trabalho.

A area relativa aos negaocios juridicos processuais € um dos temas de
maior complexidade no direito processual penal. Dentro desse contexto, a entéo
conhecida justica negociada foi ganhando cada vez mais relevancia, pois tem,
como objetivo, tornar o procedimento mais célere, eficiente, desburocratizado,
guiado pelos principios da celeridade e economia processual e respeitando 0s
direitos fundamentais do investigado, da vitima e das prerrogativas dos
advogados.

Nesse contexto, o presente trabalho apresentara o conceito de negocio
juridico processual e percorrerd a historia dos negocios juridicos processuais
gue tem como marco inicial a Lei 9.099, de setembro de 1995, seguido da Lei
12.850, de 02 de agosto de 2013, também conhecida como nova Lei das
Organizacdes Criminosas. Apdés, transcorrermos esse caminho analisaremos o
acordo de nao persecucao penal, verificando sua origem e sua viabilidade ou
nao dentro do ordenamento juridico patrio.

O Conselho Nacional do Ministério Publico, em 07 de agosto de 2017,
editou a Resolugdo n.° 181, a qual inseriu em seu artigo 18, o instituto
denominado Acordo de N&ao Persecucédo Penal, onde o Ministério Publico propde
um acordo ao investigado, junto de seu defensor, e caso ele o cumpra o
Ministério Publico ndo oferecera a denuncia, pois a pretensao punitiva do Estado
estaria satisfeita.

Entretanto, tal instituto vem sendo muito criticado, questionando-se até
a sua constitucionalidade, porquanto é alvo de duas Acdes Diretas de

Inconstitucionalidade, a A¢éo Direta de Inconstitucionalidade n°5.790, de autoria



da Associagcdo Magistrados Brasileiros — AMB e Acédo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 5.793, instaurada pela Ordem dos Advogados do Brasil
— OAB.

E por esta raz&o que surge o presente trabalho, que busca realizar uma
analise do referido instituto, tanto no seu ambito constitucional quanto legal,
apresentando-se as discussoées juridicas que jA vém ocorrendo acerca do tema,
uma vez que ainda ndo ha decisdo do Poder Judiciario atinente a ele.

Por meio do método de revisao bibliografica, que consiste na anélise
comparativa e de revisdo da bibliografia existente, busca-se explanar o
surgimento e a evolugéo da justica negocial brasileira analisando a origem das
outras modalidades de negocios juridicos processuais penais e o Acordo de Nao
Persecucdo Penal, abordando a discussao quanto a legitimidade do Conselho
Nacional do Ministério Publico para criar um negdcio juridico processual penal,
bem como se os argumentos utilizados para a sua criagéo se sustentam quando

comparados com a realidade fatica.



CAPITULO | - FORMAS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

A colocagéao do conflito como objeto central do novo enfoque do acesso
a justica evidencia a necessidade de se compreender adequadamente as
técnicas predispostas a sua resolucao. Todavia, antes de analisar as técnicas de
resolucéo de litigios, ha que se examinar a classificagdo primordial em que elas
se inserem.

Na formulacédo classica de Alcald-Zamora y Castillo: “o processo,
autocomposicdo e autotutela seriam as trés possiveis desembocaduras dos
litigios™.

1.1 — Autotutela

A autotutela constitui técnica precaria de composicdo de conflitos e
caracteriza-se pelo emprego de forgca, por um dos contendores, para
preservacao ou restabelecimento de um direito ameacado ou violado.

Devido ao seu carater egoista e parcial, nos Estados de Direito, a
autotutela é vedada, em caréater geral®, e autorizada de forma excepcional®, para
situacOes crénicas que exigem reacao imediata, sem que haja tempo habil para
a prestacdo de tutela jurisdicional. As hipoteses mais conhecidas em que se
consente o uso da autotutela sdo a legitima defesa, o estado de necessidade e
o direito de retencéo*.

Assim, no plano das técnicas de composicao de conflitos, a autotutela é

de fato a Unica prevista no ordenamento juridico patrio de forma taxativa, para

1 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Proceso autocomposicion y autodefensa:
contribuiciéon al estudio de los fines del processo. 3 ed. Cidade do México: Universidad
Nacional Autbnoma de México, 2000, pg. 13.

2 Segundo CALAMANDREI, a vedacdo a autotutela, como regra, constitui influéncia do direito
candnico. (CALAMANDREI, Piero, Instituciones e Derecho Processual Civil Segun el nuevo
Codigo. Tradugédo de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires. Depalma, 1943. pg. 147).

3 “La autodefensa, que combina la parcialidade y el egoismo, aparece desde el primer momento
como uma solcién defiente y peligrosa em grado superlativo, y de ahi que, expliciya o
implicitamente, los ordenamentos juridicos de los Estados merecedores de este nombre la
prohiban como regla, aunque la consientan en situaciones excepcionales, y aun em ellas ser
necessario un proceso ulterior, precisamente para declarar la licitud de la misma en el caso
concreto” (ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Proceso autocomposicion y autodefensa:
contribuiciéon al estudio de los fines del processo. 3 ed. Cidade do México: Universidad
Nacional Autbnoma de México, 2000, pg. 13).

4 Ibidem, pg. 23.
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hipéteses estritas e predeterminadas®, tanto que o uso da autotutela fora das
hipéteses legais configura crime de exercicio arbitrario das proprias razdes
(artigo 345, do Cdédigo Penal).

1.2 - Heterocomposigao

Para além da autotutela, os litigios podem também redundar na
instauracdo de um processo, judicial ou arbitral, que consistem em formas
heterocompositivas de resolucéo de controvérsias onde a solucao do conflito é
dada por decisao impositiva de um terceiro imparcial.

A Resolucdo heterocompositiva de litigios, cujo traco essencial esta no
poder atribuido ao terceiro para adjudicar as partes a resolucdo de conflito,
legitima-se pelo processo , que é método instituido pelo Estado para que, por
meio da pratica sucessiva e ordenada de atos, em contraditério, possa o julgador

formar sua convicgdo acerca do conflito e decidir a lide de forma imperativa.®

1.3 - Autocomposicao

A autocomposi¢do, como o vocabulo exprime’, é a resolucéo de conflitos
por meio de composicéo construida pelos préprios contendores. Em oposicao as
formas heterocompositivas, em que a composicdo do litigio advém de decisao
proferida por terceiro neutro e imparcial, a autocomposicao € considerada uma
forma parcial de solucdo de controvérsias.

A autocomposicao segundo Alcala-Zamora y Castillo, que ao contrario
da autotutela, tem carater altruista, tanto pode ser unilateral, quando um dos

contendores sacrifica seu préprio interesse em prol da composi¢cdo, como

5 ALCALA-ZAMORA YCASTILLO, NICETO. Proceso autocomposicion y autodefensa:
contribuiciéon al estudio de los fines del processo. 3 ed. Cidade do México: Universidad
Nacional Autbnoma de México, 2000, pg. 23.

6 “L lamamos (por anyonomasia) processo a um conjunto de actos dirigidos a la formacién de los
mandatos juridicos, cuyo carater consiste em la colaboracion a tal fin da las personas
interessadas (partes) com uma o mas personas desinteressadas 9jueces; oficio judicial). (...) La
VOZ processo sirve, pues, para indicar um método para la formacion o para la aplicién del derecho
que tienda a garantizar la bondade del resultadp, es decir, uma tal regulacién del conflito de
interesses que consiga realmente la paz y por tanto, sea justa y certa: la justicia debe ser suy
caualidad interiro o sustancial; la certeza su cualidad exterior o formal (...)” (CARNELUTTI,
Francesco. Insitituciones del processo Civil. Traducéo da quinta edi¢&o italiana por Santiago
Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1973. pg. 88)

7 Ibidem
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bilateral quando o sacrificio € matuo®.

CAPITULO Il - ESPECIES DE NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS
PENAIS

Antes de iniciarmos, torna-se necesséario abordar no que consiste o
negadcio juridico processual. Conforme conceitua Didier e Nogueira: “negocio
processual € o ato voluntario, em cujo suporte fatico confere-se ao sujeito o
poder de escolher a categoria juridica ou estabelecer, dentro dos limites fixados
no proprio ordenamento juridico, certas situagoes juridicas processuais™, sendo
em regra geral bilaterais. Portanto, os negécios juridicos processuais sao fruto
da vontade das partes que o integram. Por tratarmos de negocios processuais
penais as partes sdo investigado/acusado/sentenciado e o Estado, representado
pelo Ministério Publico.

Os negocios juridicos processuais penais foram inseridos em nosso
ordenamento juridico atraves da Lei n.° 9.099/95, mais conhecida como Lei dos
Juizados Especiais, que possui competéncia para conciliar, julgar e executar
causas civeis de menor complexidade e de infracbes de menor potencial
ofensivo e inseriu em nosso ordenamento a Transagdo Penal e a Suspensao
Condicional do Processo, posteriormente com a Lei n.° 12.850/13 foi inserido o
instituto da Colaboracéo Premiada.

Os objetivos da Lei do Juizados Especiais Criminais, segundo Moraes,
Pazzaglini, Smanio e Vaggione séo: “prestar tutela a vitima mediante reparacéao,
sempre que possivel, dos danos por ela sofridos e a aplicacdo de pena néo
privativa de liberdade™?. Trata-se da tentativa de criar uma justica criminal mais
agil e adequada que atendesse as necessidades do Estado Democrético de
Direito, simplificando procedimentos e visando diminuir os impactos sociais

gerados ao acusado pelo processo penal.

8 Segundo o autor, essa classificagcdo aplica-se ainda as formas de autotutela, onde um dos
contendores impde ao outro o sacrificio de interesse (unilateral) ou quando ambos se dispdem a
sacrificar seu interesse, por meio de um duelo (ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, NICETO.
Proceso autocomposicion y autodefensa: contribuicién al estidio de los fines del
processo. 3 ed. Cidade do México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2000, pg. 13).
° DIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos fatos juridicos
processuais. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2012, pg. 59-60.

10 MORAES, Alexandre de; PAZZAGLINI FILHO, Marino; SMANIO, Gianpaolo Poggio;
VAGGIONE, Luiz Fernando. Juizado Especial Criminal. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas., 1999, pg. 27.
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N&o ha que se falar que a Lei Federal n.” 9.099/1995, implementou no
Brasil um novo sistema de justica pactual, a qual visa evitar conflitos e de
intervencdo minima, que conforme os referidos objetivos busca estabelecer o
consenso para a composicao dos litigios, sempre mediante o efetivo acordo
entre as partes processuais, tendo o juiz papel de mediador.

A lei quebrou a rigidez do principio da obrigatoriedade estabelecendo
uma politica criminal que permite ao acusador propor ao acusado a exclusdo do
processo e todos os impactos que ele gerara, em beneficio do acusado, assumiu
uma logica de responsabilizacdo e reintegracdo do agente infrator, mediante
negocios processuais penais, mais conhecidos como acordos.

Convém ressaltar que o referido dispositivo deu destaque aos principios
gue regem os juizados especiais. Conforme o art. 2 da Lei 9099/95, o processo
orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliacdo ou a
transacao.

Tratando-se do principio da oralidade, Moraes, Pazzaglini, Smanio e

Vaggione!! afirmam que:

A oralidade é a tbnica que informa a atuacéo do juiz, do Ministério Publico,
do autor da infrag&o e seu defensor.

Nesse sentido, se vé o principio da oralidade acompanhando toda a
tramitac@o do procedimento no Juizado Especial Criminal, por exemplo,
conforme prevé o art. 74 e 76 da Lei 9.099/95, tanto a transacgé&o civil
quanto a penal serdo conduzidas oralmente, sendo reduzidas a termo
gquando viabilizadas ou caso ndo seja transacionado o MP podera oferecer
dendncia oral, conforme dispde o art. 77 do referido dispositivo legal.

Portanto, podemos ver que o processo nos Juizados Especiais Criminais
cedeu lugar a oralidade, ou seja, o0s atos realizados no juizado,
preferencialmente, serdo na forma oral. Reduzem-se, a termo, apenas 0s atos
considerados essenciais, a teor do § 3° do art. 65, da Lei 9099/95.

Outrossim, ha um predominio da forma falada sobre a escrita, sem que
esta, entretanto, fique excluida. E o que ocorre, por exemplo, na elaboracéo dos
termos circunstanciados, nas tentativas de conciliacdo e transacéo,

depoimentos, entre outros.

1 MORAES, Alexandre de; PAZZAGLINI FILHO, Marino; SMANIO, Gianpaolo Poggio;
VAGGIONE, Luiz Fernando. Juizado Especial Criminal. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas., 1999, pg. 27.
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Acerca do principio da informalidade. A informalidade regula todos os
atos processuais no Juizado Especial Criminal, bem como a atuagdo da
autoridade policial.

O procedimento no Juizado Especial Criminal deve ser despido de
formalidades, isto significa dizer que, fica afastada a rigidez formal dos atos
praticados perante o juizado. Assim, muitos atos devem ser praticados com
simplicidade e com intencdo de conseguir os resultados desejados. E o que
ocorre, por exemplo, quando a lei estabelece que os atos nao serdo
considerados nulos os atos se atingirem as finalidades para os quais foram
realizados, como prevé o art. 65. Se, porventura, houver prisdo em flagrante, nao
se formara o auto de prisdo em flagrante. De outra banda, € dispensado o
relatorio de sentenca (art. 81, 8 3°) e que, se a sentenca for confirmada pelos
seus proprios fundamentos, a sumula do julgamento servira de acordao. (art. 81,
§5)

Tratando dos principios da economia processual e da celeridade, os
segundo os ensinamentos de Grinover, Gomes Filho, Scarance e Gomes dizem

que:

[...] o principio da economia processual esta presente em todo Juizado,
desde a fase preliminar até o encerramento da causa: evita-se 0
inquérito, busca-se que o autor do fato e a vitima sejam desde logo
encaminhados ao Juizado, pretendendo que através de acordos civis
ou penais, ndo seja formado o processo®?.

Ja o Principio da Celeridade, nas palavras de Victor Eduardo Rios
Goncalves “busca reduzir o tempo entre a pratica da infragdo penal e a decisao
judicial, para dar uma resposta mais rapida a sociedade”®3, tal principio se
materializa no tipo de procedimento adotado pelos Juizados Especiais Criminais,
gue é o Sumarissimo.

Apdbs uma breve exposicao do conceito de negdcio juridico processual e
de apresentarmos o0s institutos presentes em nosso ordenamento, podemos

apresentar as modalidades de negdcios juridicos processuais penais de forma

12 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio
Scarance; GOMES, Luiz Flavio. Juizados Especiais Criminais, 22 ed. Sdo Paulo: RT, 1997, p
64-65.

13 GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Juizado Especial Criminal - doutrina e
jurisprudéncia atualizadas. 3 ed. rev.e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, pg. 06.
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individual a fim de podermos ao final analisarmos o novo instituto denominado
acordo de ndo-persecucéo penal, criado através da Resolucéo n.’ 181/2017, que
veio a ser alterado pela Resolugdo n.° 183/2018, ambas do Conselho Nacional
do Ministério Publico.

Os institutos serdo apresentados na seguinte ordem: Primeiramente
falaremos acerca da Transacao penal e Suspensao Condicional do Processo,
tendo em vista que ambas as modalidades estdo presentes no mesmo
dispositivo legal (Lei 9.099/95), ap0s analisaremos o Acordo de Colaboragéo
Premiada, com a previséo do instituto da colaboracéo premiada na Lei de Crimes
hediondos, sendo que outros diplomas possuem previsédo de tal instituto, tais
como: a antiga Lei de Crime Organizado'* (Lei 9.034/95), Cédigo Penal® (no
crime de extorsido mediante sequestro), Lei de lavagem de Capitais'® (Lei
9.613/98), Lei de Protecéo as Vitimas e testemunhas?’ (Lei 9.807/99) e Lei de
Drogas'® (Lei 11.343/06). Entretanto, as maiores inovacdes em relacdo ao
referido instituto vieram com a nova Lei de Crime Organizado!® (Lei 12.850/13).
A lei em comento prevé a colaboracdo premiada como um dos meios de
obtencao de prova, deixando uma secao inteira para regulamenta-la, para entéo
analisarmos objeto do presente estudo, o polémico Acordo de N&o-Persecucao

Penal.

2.1 — Transacao Penal

A Transacdo Penal, segundo Moraes, Pazzaglini Filho, Smanio e
Vagione, “trata-se de instrumento de politica criminal de que dispde o Ministério

Publico para, entendendo conveniente ou oportuna a resolucao rapida do litigio

14 BRASIL. Lei n° 9034 de 03 mai. 1995. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9034.htm . Acesso em: 28 ou. 2019.

15 BRASIL. Cbdigo Penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm . Acesso em: 28 out. 2019.

16 BRASIL. Lei n° 9613 de 03 mar. 1998. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9613.htm . Acesso em: 28 ou. 2019.

o BRASIL. Lei n.c 9.807 de 13 jul 1999. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9807.htm . Acesso em: 28 ou. 2019.

8 BRASIL. Lei n° 11.343 de 23 ago. 2006. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004- 2006/2006/lei/l11343.htm. Acesso em: 28 out.
20109.

9 BRASIL. Lei n° 12850, de 02 ago. de 2013. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2011-2014/2013/Lei/L12850.htm. Acesso em: 28 out.
20109.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9034.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9613.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9807.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12850.htm
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penal, propor ao autor da infracdo de menor potencial ofensivo a aplicacéo, sem
denuncia e instauracéo de processo, de pena néo privativa de liberdade™.

Tal instituto € decorrente do principio da oportunidade da propositura da
acdo penal, que confere ao seu titular, o Ministério Publico, a faculdade de dispor
da acéo penal, isto €, de ndo a promover, sob certas condicdes.

Na concepc¢do de Amenta Deu: “o principio da oportunidade outorga ao
Ministério Publico faculdades discriciondrias”. Afirma a autora que a
discricionariedade supde que o ordenamento juridico atribuiu uma margem de
escolha, configurada por uma pluralidade de solucdes, todas validas por estarem
adequadas a legalidade?".

O referido instituto foi uma das inovagodes trazidas pela Lei n® 9.099/95,
encontrando também forca na Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 98, 122,

A Transacao Penal, abrange as infracdes de menor potencial ofensivo,
sendo aplicada quando néo é possivel a proposta de suspenséao condicional do
processo. Mas o0 que seria considerado como infracdes de menor potencial
ofensivo? A fim de evitar lacuna legislativa, que poderia dar margem a
discricionariedade do julgador e trazer inseguranca juridica, o legislador
especificou o que seriam crimes de menor potencial ofensivo, sdo aqueles com
pena maxima em abstrato ndo superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com
multa, nos termos do art. 61 da Lei n.° 9.099/95% e art. 2° da Lei n.°10.259/01%4.

Nesse sentido, temos as licdes de Nucci acerca da classificacdo de

crimes com menor potencial ofensivo, o qual diz que:

[...] infrag&o de menor potencial ofensivo é a que possuir pena maxima,
em abstrato, ndo superior a dois anos. [..] 0 que importa para qualificar

20 MORAES, Alexandre de; PAZZAGLINI FILHO, Marino; SMANIO, Gianpaolo Poggio;
VAGGIONE, Luiz Fernando. Juizado Especial Criminal. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999, pg. 49.
21 ARMENTA DEU, Teresa; Criminalidad de bagatela y Principio de oportunidad, Barcelona:
PPU, 1991, pg.181-183.

22 “Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo:

| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a
conciliacdo, o julgamento e a execucado de causas civeis de menor complexidade e infracdes
penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo,
permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a transacdo e o julgamento de recursos por turmas
de juizes de primeiro grau;” (grifo nosso)

23 Art. 61. Consideram-se infragGes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as
contravencgdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima ndo superior a 2 (dois) anos, cumulada
ou ndo com multa.

24 Art. 2°. Compete ao Juizado Especial Federal Criminal processar e julgar os feitos de competéncia da
Justica Federal relativos as infracfes de menor potencial ofensivo, respeitadas as regras de conexao e
continéncia.
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uma infragdo como sendo de menor potencial ofensivo é a pena
privativa de liberdade, pouco importando se ha multa cumulada ou
nao?.

E importante ressaltar que, conforme a Sumula Vinculante 35, do
Supremo Tribunal Federal®®, a homologacdo da Transacdo Penal prevista no
artigo 76 da Lei 9.099/1995, ndo faz coisa julgada material e, caso haja
descumprimento, retoma-se a situacao anterior, possibilitando-se ao Ministério
Publico a continuidade da persecucao penal mediante oferecimento de denuncia
ou requisicdo de inqueérito policial.

A referida simula foi criada com o objetivo de dirimir controvérsias entre
Tribunais em relacdo a possibilidade de propositura da acdo penal apds
descumprimento dos termos da transacgéo penal, o que poderia ser fato gerador
de inseguranca juridica. Portanto, a homologacéao da transacao penal ndo tem
natureza condenatoria, ndo fazendo coisa julgada material, possibilitando ante o
descumprimento das clausulas do acordo, a retomada da situacao juridica
anterior, dando condi¢des ao Ministério Publico ou ao querelante, seguir com a
persecucgéao penal.

Os objetivos da Transacao Penal sdo veementemente a reparacdo dos
danos sofridos pela vitima e aplicacdo de pena nédo privativa de liberdade ao
autor do fato, permitindo ainda, que ele deixe de responder ao processo penal.

Nesse sentido Grinover, Fernandes, Gomes Filho e Gomes?0 ilustram

0s ensinamentos acerca dos objetivos da Transacéo Penal:

Dentro dos principios que orientam os Juizados Especiais Criminais,
os objetivos visados pela lei séo a reparacdo dos danos sofridos pela
vitima e aplicacéo de pena nao privativa de liberdade.

Por isso, o legislador ndo admite que a proposta de transacao penal
verse sobre a aplicacdo de pena privativa de liberdade, mesmo
reduzida, e mesmo que esta seja a Unica prevista em abstrato. Afinal,
estamos perante uma fase administrativa em que ndo ha sequer
acusacado, o processo jurisdicional ndo se iniciou, ndo se sabe se o
acusado, neste, seria absolvido ou condenado. Ainda nos situamos
fora do &mbito do direito penal punitivo, de seus esquemas e critérios”.

25 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 4. ed. rev.
atual. e ampl. S&o Paulo: RT, 2009, pg. 779.

26 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Stimula Vinculante n.° 35, disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1953, acesso em: 27 nov.
20109.

27 GRINOVER, Ada Pellegrini; FILHO, Antonio Magalhdes Gomes; FERNANDES, Ant6nio
Scarance. GOMES, Luiz Flavio. Juizados Especiais Criminais: Comentarios a Lei 9.099 de
26.09.1995. 5 ed. S&o Paulo. RT: 2005. pag. 157.
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Os requisitos para oferecimento da transacao penal estdo previstos no
caput do artigo 76 da Lei 9.099 de 26 de setembro de 1995.

O primeiro quesito a ser observado é sobre a potencialidade da infracdo
cometida, restringindo a possibilidade de proposta transacional apenas em
casos de infracdo de pequena monta, que como dito anteriormente, sao as
infracdes cujas penas cominadas n&o ultrapassem o teto de dois anos de
seguido da andlise do representante do Ministério Publico sobre os indicios de
autoria e materialidade do delito, definindo ser ou néo caso de arquivamento do
termo circunstanciado e, ainda, caso a infracdo cometida se enquadre como
acao publica condicionada a representacao, devera conter a representacédo do
ofendido.

Assim como o caput do Artigo 76 da Lei 9.099/95 traz os requisitos para
o oferecimento da Transacao Penal, o 82° do mesmo dispositivo legal apresenta
0s motivos que impossibilitam tanto o oferecimento quanto a homologacao da
transacao penal.

Sao eles: o autor do fato nédo ter sido condenado a pena privativa de
liberdade pela pratica de crime com sentenca transitada em julgado, nem
tampouco, ter se beneficiado nos ultimos cinco anos pela transacao penal, por
fim, ainda sera analisada a sua conduta social, que devera ser favoravel

Nesse sentido, temos 0s ensinamentos de Beatriz Abrado Oliveira2®:

A lei prevé que o Ministério Publico ndo podera oferecer a proposta nas
hip6teses previstas nos incisos, I, Il e Il do paragrafo 2° do Art. 76.
Ocorrendo uma dessas causas que impedem a transacédo, o Ministério
Pablico deve requerer o adiamento da audiéncia para colher os
elementos que confirmam ou n&o a ocorréncia do impedimento.
Assim, o Ministério Publico s6 ndo estd autorizado a apresentar
proposta de transacdo quando houver prova do impedimento. Basta
prova de um deles. N&o cabe ao infrator comprovar a inexisténcia dos
impedimentos. Para negar a proposta sob Alegacdo de impedimento,
0 Ministério Publico deve comprova-lo. O fato de estar o autor do fato
sendo processado por outra infragdo penal ndo impede a proposta de
transacéao, ja que os impedimentos sdo expressos em lei.

A proposta é proibida se, por exemplo, o autuado j& foi condenado
anteriormente, em sentencga transitada em julgado, por qualquer crime,
a pena privativa de liberdade. A expressao “sentencga definitiva” do art.
76 da Lei 9.099/95 significa “sentenga transitada em julgado”. Nao
havera impedimento, se o feito anterior, em que foi proferida a
sentenca condenatéria, estiver em fase de recurso, inclusive o

28 OLIVEIRA, Beatriz Abrado. Juizados Especiais Criminais Teoria e Pratica. 2 ed. Renovar.
Sao Paulo: 2007. pg. 50.
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extraordinario.

Além disso ndo se aplica a transagdo penal nos crimes no ambito da
Justica Militar, conforme disposto no art. 90, Lei n. 9.099/95 e “aos crimes
praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei n. 9.099, de 26 de
setembro de 1995”, conforme art. 41, Lei 11340/06, mais conhecida como Lei
Maria da Penha.

Assim, ndo estando presente nenhuma das situacdes acima e o delito
praticado for de competéncia do Juizado Especial Criminal, a Transacdo Penal
podera ser proposta pelo Ministério Publico e, estando juridicamente correta,
homologada pelo magistrado competente.

Mas quais sao os efeitos da homologacdo? A decisdo homologatoria da
transacdo penal ndo possui natureza condenatoria, ou seja, ndo ha que se falar
em cumprimento de pena, porquanto ndo ha pena sem processo e quem dira
culpado, tendo em vista que o objetivo principal da transacao penal é para que
evite-se todos os efeitos e estigmas que o curso do processo penal podera gerar
ao réu.

Em 2015 o Supremo Tribunal Federal, ao analisar o Recurso
Extraordinério n.° 795.567 (com repercussao geral) reafirmou que essa decisao
€ meramente homologatodria, por isso ndo tem os efeitos da condenacao penal.
Restou consignado no voto do ministro relator Teori Zavascki?® — in memoriam -

que:

[...] atese de repercussao geral a ser afirmada €, portanto, a seguinte:
os efeitos juridicos previstos no art. 91 do Cddigo Penal sédo
decorrentes de sentenca penal condenatéria. Tal ndo se verifica,
portanto, quando ha transacdo penal (art. 76 da Lei 9.099/95), cuja
sentenca tem natureza homologatéria, sem qualquer juizo sobre a
responsabilidade criminal do aceitante. As consequéncias da
homologacéo da transacdo sdo aquelas estipuladas de modo
consensual no termo de acordo.

Portanto, o Unico efeito que a transacado penal gera ao beneficiario € o
previsto no artigo no art. 76, § 2°, I, da Lei 9099/95, que consiste no registro para

gque o suposto autor do fato criminoso ndo possa ser agraciado com nova

29 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n.° 795.567, disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4527270, acesso em: 27 nov. 2019.
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transacédo penal dentro de 5 (cinco) anos.

Acerca do registro da transacéo penal, sdo validas as licdes de Nucci®:

Registro da penalidade: faz-se o registro da pena aplicada para o fim
exclusivo de evitar nova transacdo no periodo de cinco anos
posteriores ao transito em julgada da decisdo homologatéria do acordo.
Nao servirA o mencionado registro para ser considerado como
antecedente criminal, em relac&o a futuros e eventuais delitos que o
autor do fato possa cometer. Essa, alias, é a grande vantagem trazida
pela transac@o penal. HA uma puni¢do, mas sem as consequéncias
secundarias que a condenacéo criminal acarreta.

2.2 — Suspenséo Condicional do Processo

A Suspensado Condicional do Processo esta prevista no art. 89 da Lei
9.099/95 e consiste na suspensao do curso da acao penal, sob determinadas
condi¢cBes impostas ao acusado, mas sem que haja confissdo e possui como
finalidade evitar a aplicacdo de pena privativa de liberdade, determinando-se a
suspensdao do processo e o cumprimento de uma medida alternativa3..

Segundo os ensinamentos de Grinover, Gomes Filho, Fernandes e

Gomes3?;

A Suspenséo Condicional do Processo ndo se confunde com o sursis
(suspensdo condicional da pena), porquanto no sursis instaura-se o
processo, realiza-se a instrucdo e no final o juiz, caso venha a
condenar o acusado, pode suspender a execu¢do da pena, conforme
disposto no art. 77 do CP.

Portanto, apesar dos institutos possuirem a nomenclatura semelhante
sdo completamente distintos, ha comecar pelo nucleo de cada um. Enquanto a
Suspensédo Condicional do Processo trata acerca do prosseguimento da acéo
penal, o surcis trata sobre a execucédo da pena.

Quando cabe a Suspensdo Condicional do Processo? Ela podera ser

30 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. vol. 2. Rio
de Janeiro: Forense, 2017. pg. 553.

31 MORAES, Alexandre de; PAZZAGLINI FILHO, Marino; SMANIO, Gianpaolo Poggio;
VAGGIONE, Luiz Fernando. Juizado Especial Criminal. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999, pg. 105.
32 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio
Scarance; GOMES, Luiz Flavio. Juizados Especiais Criminais, 2 ed. Sdo Paulo: RT, 1997, pg.
221.
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proposta nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um
ano, abrangidas ou ndo pela Lei dos juizados especiais, desde que o acusado
nao esteja sendo processado ou nao tenha sido condenado por outro crime,
devendo estar presentes 0os demais requisitos previstos no art. 77 do CP, que
sdo: a) o condenado nao seja reincidente em crime doloso; b) a culpabilidade,
0s antecedentes, a conduta social e personalidade do agente, bem como os
motivos e as circunstancias autorizem a concessao do beneficio; ¢) ndo seja
indicada ou cabivel a substituicdo prevista no art. 44 do CP e d) a condenacgédo
anterior a pena de multa ndo impede a concessao do beneficio. Lembrando que
assim como a transacao penal, ndo cabe Suspensdo Condicional do Processo
para os crimes previstos na Lei Maria da Penha. A suspenséo ocorre perante o
juiz natural, apés o recebimento da denuncia, e depende de homologacao
judicial.

O referido instituto € ato bilateral porquanto, depende da aceitacédo do
acusado acompanhado de seu defensor, conforme dispde o art. 89, 81°da Lei
9.099/95. Porguanto nada impede que o0 acusado nao aceite os termos da
proposta e faga uma contraproposta.

Todavia a esséncia da bilateralidade esta presente nos atos de ambas
as partes, acusado e o Ministério Publico, porquanto ambos abrem méo de uma
parcela de seus direitos®3, em caso de discordancia o acusado podera interpor
apelacédo, conforme disposto no artigo 593, Il, do Cédigo de Processo Penal.

Caso haja descumprimento das condi¢cdes impostas ou surja um novo
processo criminal contra o beneficiario da suspenséo, enseja a revogacao da
Suspensédo Condicional do Processo. Da revogacao, contudo, também cabera
recurso de apelacéo, nos termos do Codigo de Processo Penal.

Caso o0 acusado aceite a suspensdo 0 juiz entdo ira determinar as
condi¢Bes para que o processo criminal fique suspenso. Com a homologacéo da
Suspensdo Condicional do Processo, o acusado fica entdo sob o chamado
periodo de prova, onde deve comprovar em juizo que vem atendendo as
determinacdes para que o0 processo se mantenha suspenso. Esse periodo deve

perdurar de dois a quatro anos e pressupde o cumprimento pelo acusado de

33 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio
Scarance; GOMES, Luiz Flavio. Juizados Especiais Criminais, 2 ed. Sdo Paulo: RT, 1997, pg.
225.
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todas as condi¢des impostas pelo juizo.

Tais condi¢Bes consistem em reparar o dano causado a vitima; ndo
frequentar determinados locais determinados pelo juiz e ndo se ausentar da
comarca ou comparecer em juizo para justificar suas atividades, conforme
disposto no artigo 89, 8 1, I, I, lll e IV, da Lei 9.099/95. Entretanto, o juiz podera
determinar outras condigdes néo previstas no referido artigo, sempre levando em
consideracao o caso concreto.

Caso o Ministério Pablico se recuse a oferecer ao oferecimento da
Suspensao Condicional do Processo, em homenagem ao principio acusatorio,
cabera ao juizo aplicar o art. 28 do CPP. No Habeas Corpus n.° 76.439-SP3, de
1998, Rel. Min. Octavio Gallotti, da 12 Turma do STF decidiu que:

Tendo em vista que a suspensado condicional do processo € uma
faculdade do Ministério Publico para fins de politica criminal, a Turma
deferiu em parte o habeas corpus para que a recusa do promotor de
justica em fazer a proposta de suspensdo condicional do processo,
seja submetida & Procuradoria Geral de justica, aplicando-se, no que
couber, o disposto no art. 28 do CPP. Orientacdo adotada pelo STF no
julgamento do HC 75.343-MG.

Os beneficios que a Suspensdo Condicional do Processo traz para o
acusado séo: a extin¢ao da punibilidade, apés cumprido o periodo de prova, ndo
fica registrada como antecedentes criminais e a suspensdao nao gera
reconhecimento de culpa. Outrossim, temos todos os outros beneficios sociais
gue contemplam o acusado o qual destaco o estigma perante a sociedade que

gera o decorrer do processo penal.

2.3 — Acordo de Colaboracao Premiada

Diferentemente da Transacdo Penal e da Suspensdo Condicional do
Processo, que visam evitar que 0 suspeito/acusado passe pelos estigmas do
processo penal, o Acordo de Colaboracdo é um instituto que visa diretamente o
combate ao crime organizado, sendo instrumento de producao de provas.

Consoante as licdes do jurista De Placido e Silva, a estirpe da delacéo

significa®:

34 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus 76.439-SP, disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=76666, acesso em: 27 nov.
2019.

35 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 18 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, pg. 247.
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Originado de delatio, de deferre (na sua acepc¢éo de denunciar, delatar,
acusar, deferir) € aplicado, na linguagem forense, mais, propriamente,
para designar a dendncia de um delito, praticado por uma pessoa, sem
que o denunciante (delator) se mostre parte interessada diretamente na
sua repressdo, feita perante autoridade judiciaria ou policial, a quem
compete a iniciativa de promover a verificacdo da dendncia e a puni¢ao

do criminoso [...].

No atual contexto da reconhecida expansdo das organizagOes
criminosas ao redor do globo, os Estados buscam instrumentos efetivos que
possam contribuir com as investigacdes e assim combater essa peculiar
modalidade de crime, considerando a inadequacéo e insuficiéncia dos meios ja
existente de combater tal expansao.

Tendo esse panorama como realidade, percebe-se 0 uso da
colaboracéo premiada como principal ferramenta utilizada para fazer frente a
criminalidade organizada.

A preocupacao quanto a necessidade de um reforco investigativo em
relacdo a criminalidade organizada se reflete nas convencdes das Nacdes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional (Palermo) e contra a
Corrupcao (Mérida), que atribuem uma posicdo destacada ao instituto da
colaboracdo premiada, estimulando os Estados-Parte a se utilizarem desse
instrumento.

Essa realidade, ndo passou despercebida no Brasil, onde percebe-se a
atuacdo de numerosas organizacdes criminosas, que exercem atividade
relacionada ao trafico de drogas, roubo a bancos e veiculos, utilizando-se para
manter seu territério, negocios e poder de armamentos modernos e de técnicas
violentas.

A colaboracéo premiada possui natureza juridica de meio de obtencao
da prova, assim, pontua de maneira expressa o legislador de acordo com o art.
3°, caput, in fine, da Lei n° 12.850/13. Portanto, do referido dispositivo extraimos
gue a colaboracdo premiada ndo é um meio de prova propriamente dito. Na
verdade, € uma forma, uma técnica, uma ferramenta para se obter provas. Por

essa razao, tem-se admitido tratar-se de uma prova andmala. Neste sentido,
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defende Gustavo Badaré®®:

Enquanto os meios de prova sdo aptos a servir, diretamente, ao
convencimento do juiz sobre a veracidade ou ndo de uma afirmagéo
fatica (p. ex., o depoimento de uma testemunha, ou o teor de uma
escritura publica), os meios de obtencéo de provas (p. ex.: uma busca
e apreenséo) séo instrumentos para a colheita de elementos ou fontes
de provas, estes sim, aptos a convencer o julgador (p. ex.: um extrato
bancario [documento] encontrado em uma busca e apreensao
domiciliar). Ou seja, enquanto o meio de prova se presta ao
convencimento direto do julgador, os meios de obtencdo de provas
somente indiretamente, e, dependendo do resultado de sua realizacao,
poderéo servir a reconstrugdo da histéria dos fatos.

Nesse sentido temos a licdo de Walter Barbosa Bittar®’, visto que explica
sobre a pluralidade de significagdes do vocabulo “prova”. O doutrinador ensina que a
terminologia, concomitantemente, pode indicar. meio de prova ou fonte de prova, os
guais ndo se confundem. Porquanto, o meio de prova representa o instrumento
mediante o qual se provara o alegado e, a fonte de prova, por seu turno, significa o fato
ou informacao que ensejou a coleta de outros meios de prova, ou seja, um veiculo de
obtencéo/producéo de provas.

A colaboracdo premiada, como ja ressaltado, € um instrumento de
combate ao crime organizado previsto na Lei 12.850/2013. A colaboracéo

premiada consiste3®;

[...] a colaboracdo premiada € um acordo realizado entre acusador e
defesa, visando ao esvaziamento da resisténcia do réu e a sua
conformidade com a acusacéo, com o objetivo de facilitar a persecucéo
penal em troca de beneficios ao colaborador, reduzindo as
consequéncias sancionatérias a sua conduta delitiva.

A colaboracao premiada possui raizes nas Ordenacdes Filipinas, mais
precisamente no Titulo VI (“Do Crime de Lesa a Majestade”), no item 12 que trata
do perddo que deve ser atribuido ao participante e delator do crime de lesa
majestade, desde que ele ndo tenha sido o principal organizador da empreitada

criminosa, conforme vejamos®*:

36 BADARO, Gustavo. Processo penal. Rio de Janeiro: Campus, 2012, pg. 270.

ST BITTAR, Walter Barbosa. O problema do contetido da valoragéo do depoimento dos delatores
diante do conceito de justa causa para o regular exercicio da acdo penal. Revista Brasileira de
Direito Processual Penal, vol. 3, n° 1, 2017. pg. 243-244. Disponivel em:
http://oaji.net/articles/2017/3904 -1489331911.pdf. Acesso em: 27 nov. 2019.

38 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Colaboracgdo premiada no processo penal. Sdo Paulo,
SP: RT, 2017, pg. 05.

3% PIERANGELLI, José Henrique. Codigos Penais do Brasil — Evolugéo Historica. 2 ed. Sdo
Paulo: RT, 2004, pg.100.
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[...] 12. E quanto ao que fizer conselho e confederag&o contra o Rey,
se logo sem algum spaco, e antes que per outrem seja descoberto, elle
o descobrir, merece perdao. E ainda por isso lhe deve ser feita mercé,
segundo o caso merecer, se elle ndo foi o principal tratador
desseconselho e confederacdo. E ndo o descobrindo logo, se o
descobrir depois per spaco de tempo, antes que o Rey seja disso
sabedor, nem feita obra por isso, ainda deve ser perdoado, sem outra
mercé. E em todo o caso que descobrir o tal conselho, sendo ja per
outrem descoberto, ou posto em ordem para se descabrir, sera havido
por commettedor do crime de Lesa Magestade, sem ser relevado da
pena, que por isso merecer, pois o revelou em tempo, que o Rey ja
sabia, ou stava de maneira para o ndo poder deixar saber.

Em funcdo de sua ética questionavel, tal procedimento acabou sendo
abandonado, sendo inserido em nosso ordenamento juridico no ano 1.990, com
a Lei de Crimes Hediondos*°.

Entretanto, dentre todos os dispositivos que preveem o instituto da
Colaboracdo Premiada foi com a nova Lei do Crime Organizado** que o
legislador se encarregou de deixar uma secao inteira para regular o instituto da
colaboracéo premiada.

O referido dispositivo legal foi um marco no que tange o Instituto da
Delacéo Premiada, como ja foi relatado, pois foi o primeiro a trazer, de modo
exaustivo, a forma procedimental para a sua efetivacdo, obtendo grande
visibilidade social, ja que traz consigo a possibilidade de perdéao judicial para o
delator. Segundo os ensinamentos de Eduardo Luiz Santos Cabette e Marcius

Tadeu Maciel Nahur??;

Entende-se que o advento da normatizacao da lei 12.850, além de néo
revogar os dispositivos anteriores, pode servi-los de complemento em
suas respectivas areas de aplicacao, uma vez que o atual diploma legal
normatiza de forma bem mais detalhada os procedimentos para a
colaboracdo. Isso, alids, era uma lacuna por demais prejudicial a
devida aplicacdo do instituto por meio dos diplomas legais que
antecederam a atual Lei do Crime Organizado.

A Lei n° 12.850/13, em seu art. 4°, 81, aponta os critérios para a

4  BRASIL. Lei n. 8072, de 25 de jul. de 1990, disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8072.htm, acesso em 28 out 2019.

4 PBrasil. Lei n. 12850, de 02 ago. de 2013. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2011-2014/2013/Lei/L12850.htm. Acesso em: 28 out.
2019.

42 CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Criminalidade organizada
& globalizacdo desorganizada: curso completo de acordo com a lei 12.850/13. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2014, pg. 182.



http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.072-1990?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8072.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12850.htm
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concesséao dos beneficios ao colaborador.

O primeiro pressuposto é a efichcia da colaboracdo. O agente
colaborador s6 fard jus as benesses, previstas em lei, se os dados prestados
forem relevantes e efetivos para o desmantelamento da organizagéo criminosa.

Nesta vertente, esté o julgamento do Habeas Corpus n° 90.962 da Sexta
Turma do Superior Tribunal de Justica*®: “O instituto delacdo premiada consiste
em ato do acusado que, admitindo a participacdo do delito, fornece as
autoridades informacgOes eficazes, capazes de contribuir para a resolugédo do
crime”.

O segundo pressuposto é que a colaboracéo premiada devera produzir
um ou mais dos resultados almejados, de acordo com a previsao legal, podendo
ser: identificar os demais coautores e participes da organizagao criminosa e as
infracdes penais por eles praticadas; revelar a estrutura hierarquica e a diviséo
de tarefas da organizag&o criminosa; prevenir as infracdes penais, decorrentes
das atividades da organizacdo criminosa; recuperar total ou parcialmente o
produto ou o proveito das infracbes penais, praticadas pela organizacéo
criminosa e/ou localizar o paradeiro da vitima com a sua integridade fisica
preservada.

Segundo Nucci*, o terceiro requisito disciplina que o julgador devera
levar em conta a personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a
gravidade e a repercussao social do fato criminoso. Devendo ser analisada de
forma concreta, aos efeitos proporcionados pelo delito e ndo pela gravidade
abstrata.

Acerca da legitimidade para propor o acordo de colaboracédo premiada

dispbe o0 § 2° do artigo 4° da Lei 12.850/13, abaixo transcrito:

[...] 8 2° Considerando a relevancia da colaboracdo prestada, o
Ministério Publico, a qualquer tempo, e o delegado de policia, nos
autos do inquérito policial, com a manifestacdo do Ministério Publico,
poderdo requerer ou representar ao juiz pela concessdo de perdao
judicial ao colaborador, ainda que esse beneficio ndo tenha sido
previsto na proposta inicial, aplicando-se, no que couber, o art. 28 do
Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo de Processo

43 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Habeas Corpus 90.962-SP, disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21110738/habeas-corpus-hc-90962-sp-2007-0221730-
9-stj/inteiro-teor-21110739, acesso em 27 nov. 2019.

44 NUCCI, Guilherme de Souza, Leis penais e processuais penais comentadas, 8 ed. ver.,
atual e ampl. vol. 2, Rio de Janeiro: Forense, 2014. pg. 694.



https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21110738/habeas-corpus-hc-90962-sp-2007-0221730-9-stj/inteiro-teor-21110739
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21110738/habeas-corpus-hc-90962-sp-2007-0221730-9-stj/inteiro-teor-21110739
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Penal).

Desse modo, quem pode propor o acordo sdo, o delegado de policia,
nos autos do inquérito policial, com manifestacdo do Ministério Publico e o
proprio Ministério Publico a qualquer momento.

Entretanto, é importante ressaltar que a construcdo do acordo é feita
com a participacao do colaborador, assistido por seu defensor, o que deixa nitida
a natureza bilateral do acordo de colaboragdo premiada.

Destarte, diferente da Transacéo Penal e da Suspensao Condicional do
Processo, o0 acordo podera ser proposto a qualquer momento, conforme referido
acima, nao se prendendo ao processo, tendo efeitos diferentes se ocorre antes
ou depois de exarada a sentenca condenatoria.

Antes da sentenca podera ser proposta o perdao judicial, apos exarada
a sentenca a condenacéao podera ser reduzida até a metade ou sera admitida a
progressdo de regime ainda que ausentes 0s requisitos objetivos, conforme
disposto no § 5, do artigo 4, da Lei 12.850/13.

Portanto, ap6és uma breve andlise aos negdcios juridicos processuais
penais anteriores ao Acordo de Nao Persecucado penal, podemos perceber que
tais institutos surgem da necessidade de evitar o prolongamento de processos
considerados simples, no caso da Transacao Penal ou Suspensdo Condicional
do Processo, ou de substituir métodos investigativos ineficientes frente a
evolucao dos grupos criminosos, no caso do acordo colaboracao premiada.

Agora passamos a analise do novo negadcio juridico processual o Acordo

de Nao Persecucao Penal.
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CAPITULO lll - A FORMACAO DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO
PENAL

Ap0s transcorrermos os tipos de negdcios juridicos processuais penais
existentes em nosso ordenamento patrio, parte-se, finalmente, a andlise do
instituto trazido pelo Conselho Nacional do Ministério Publico, o qual foi inserido
através da publicacdo da Resolucdo n.° 181/2017, em seu artigo 18, o
denominado acordo de ndo-persecucédo penal pelo Ministério Publico. Apesar do
referido instituto ter sofrido alteracdes pela Resolugédo n.° 183/2018, 0 mesmo
ainda vem recebendo criticas. Motivo pelo qual analisaremos os dois momentos
do Acordo de N&ao Persecucéo Penal e posteriormente teceremos consideracdes

acerca de sua viabilidade ou ndo em nosso ordenamento juridico.

3.1 - O Acordo de Néao Persecucao Penal

Com a justificativa de acelerar a resolucédo de crimes sem violéncia ou
grave ameaca, bem como promover a concentracdo da atuacdo do Poder
Judiciario e do Ministério Publico nos casos mais graves e, ainda, obter uma
maior economia processual, bem como reduzir os efeitos que uma sentenca
penal pode vir a provocar sobre os individuos condenados criminalmente, a
Resolucdo 181, publicada pelo Conselho Nacional do Ministério Publico em 07
de agosto de 2017, apresenta uma nova regulamentacdo para a investigacao
criminal presidida pelo acusador publico brasileiro.

Entretanto, dentre as novas disposicdes trazidas pela Resolucédo, o que
vem ganhando destaque de observacdao € o instituto denominado Acordo de Nao

Persecucéo Penal, constante em seu artigo 184, que se caracteriza por ser um

45 Art. 18. Nos delitos cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, ndo sendo o caso de
arquivamento, o Ministério Publico podera propor ao investigado acordo de néo-persecucdo
penal, desde que este confesse formal e detalhadamente a pratica do delito e indique eventuais
provas de seu cometimento, além de cumprir 0s seguintes requisitos, de forma cumulativa ou
nao:

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

Il — renunciar voluntariamente a bens e direitos, de modo a gerar resultados préaticos equivalentes
aos efeitos genéricos da condenacao, nos termos e condi¢gdes estabelecidos pelos artigos 91 e
92 do Cédigo Penal;

[l — comunicar ao Ministério Publico eventual mudanca de endereco, nimero de telefone ou e-
mail;

IV — prestar servico a comunidade ou a entidades puablicas por periodo correspondente a pena
minima cominada ao delito, diminuida de um a dois ter¢os, em local a ser indicado pelo Ministério
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acordo de nédo oferecimento da acusacao, pelo Ministério Publico, dependente
do cumprimento de condi¢des firmadas pela pessoa investigada e seu defensor
com o acusador publico.

Conforme se depreende do final da redacao do artigo, podemos observar
gue o cumprimento das condicdes pactuadas entre o Ministério Publico e o
investigado autoriza a promocéao, pelo Ministério Publico, do arquivamento do
procedimento investigatorio criminal, em razdo da auséncia de uma das
condic¢des autorizadoras do ajuizamento da acdo penal publica (8 8°). Ou seja, a
execucao integral dos termos do acordo levaria ao esvaziamento do interesse
de agir por parte do Ministério Publico, inviabilizando, com isso, eventual
ajuizamento daguela acéo penal, sob pena de sua rejeicédo?®.

De acordo com o Pronunciamento Final no Procedimento de Estudos e

Publico;

V — pagar prestagdo pecuniaria, 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
prestacao ser destinada preferencialmente aquelas entidades que tenham como funcéo proteger
bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito.

VI — cumprir outra condicdo estipulada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e
compativel com a infrac@o penal aparentemente praticada.

§ 1° N&o se admitira a proposta nos casos em que:

| —for cabivel a transa¢do penal, nos termos da lei;

Il — o dano causado for superior a vinte salarios-minimos ou a parametro diverso definido pelo
respectivo 6rgéo de coordenacao;

Il — o investigado incorra em alguma das hipéteses previstas no art. 76, 8§ 2°, da Lei n. 9.099/95;
IV — 0 aguardo para o cumprimento do acordo possa acarretar a prescricdo da pretenséo punitiva
estatal.

§ 2° O acordo sera formalizado nos autos, com a qualificacdo completa do investigado e
estipulara de modo claro as suas condi¢fes, eventuais valores a serem restituidos e as datas
para cumprimento e sera firmado pelo Membro do Ministério Publico, pelo investigado e seu
advogado.

§ 3° A confissdo detalhada dos fatos e as tratativas do acordo deverdo ser registrados pelos
meios ou recursos de gravacao audiovisual, destinados a obter maior fidelidade das informacgées.
§ 4° E dever do investigado comprovar mensalmente o cumprimento das condicdes,
independentemente de notificagcdo ou aviso prévio, devendo ele, quando for o caso, por iniciativa
prépria, apresentar imediatamente e de forma documentada eventual justificativa para o ndo
cumprimento do acordo.

8 5° O acordo de ndo-persecucdo podera ser celebrado na mesma oportunidade da audiéncia
de custddia.

8 6° Descumpridas quaisquer das condi¢Bes estipuladas no acordo ou ndo comprovando o
investigado o seu cumprimento, no prazo e condigBes estabelecidas, o Membro do Ministério
Publico deverd, se for o caso, imediatamente oferecer denuncia.

8§ 7° O descumprimento do acordo de ndo-persecucdo pelo investigado, também, podera ser
utilizado pelo Membro do Ministério Puablico como justificativa para o eventual nao-oferecimento
de suspenséo condicional do processo.

§ 8° Cumprido integralmente o acordo, o Ministério Pdblico promoverd o arquivamento da
investigacao, sendo que esse pronunciamento, desde que esteja em conformidade com as leis
e com esta resolucgéo, vinculara toda a Instituicéo.

46 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Procedimento de Estudos e Pesquisas
n° 01. Pronunciamento Final em Procedimento de Estudos. Ob. cit., pg. 30.
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Pesquisas n°®01/2017, na hipétese trazida, através do acordo de ndo-persecucao
penal, deixariam de incidir as graves restricdes decorrentes de uma sentenca
penal condenatdria, “[...] agilizando a resposta penal aos ilicitos praticados e
minorando os efeitos prejudiciais das imposi¢oes de pena judicial™’.

O resultado final do referido estudo e da proposi¢cédo do acordo de nao-
persecucdo penal foram acolhidos pelo Conselho Nacional do Ministério Publico,
que, apos a abertura de um breve periodo para debate entre os demais membros
do Ministério Publico nacional, aprovou a Resolugcédo n° 181, que se dedicou a
dispor sobre “instauragao e tramitagdo do procedimento investigatério criminal a
cargo do Ministério Publico”, tendo ela sido publicada e entrado em vigor em 08
de setembro de 20174,

Entretanto, apos a referida resolucéo entrar em vigor, 0 novo instituto foi
alvo de diversas criticas, sendo que, apesar da analise preliminar de diversos
membros do orgao ministerial, 0 acordo de ndo-persecucao penal nao foi bem
recebido por todos os Ministérios Publicos do Pais*.

Oficialmente, os Ministérios Publicos dos Estados do Rio de Janeiro e
Minas Gerais recomendaram a seus membros que se abstivessem de firmar
aquele acordo até posterior deliberacdo. Em sentido mais radical foi o Ministério
Publico do Distrito Federal e Territérios, que se posicionou pela ndo aplicacao
integral da Resolucdo n° 181/2017, até que fosse decidida a Questdo de Ordem
n° 06/2017, e que fosse regulamentado o procedimento investigatério criminal
pelo seu Conselho Superior.

A liminar pleiteada foi deferida no dia 28 de setembro de 2017,
entretanto, isso ndo foi suficiente para apaziguar os animos em relacdo a

discusséo envolvendo o Acordo de Nao Persecucdo Penal. Pelo contrario, sua

47 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Procedimento de Estudos e Pesquisas n°

01. Pronunciamento Final em Procedimento de Estudos. Ob. cit., pg. 31.

48 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Resolucdo 181 de 07 de ago. 2017.
Disponivel em: http://www.cnmp.mp.br/portal/images/ED.169 -6.9.2017.pdf. Acesso em: 18 nov.
2019.

4 ANDRADE, Mauro Fonseca; BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Observacées preliminares
sobre o acordo de ndo persecucdo penal: da inconstitucionalidade & inconsisténcia
argumentativa. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 37, pg. 239-262.
50 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Reclamacgdo para Preservacdo da
Competéncia e da Autoridade das Decisdes do Conselho. Decisdo Liminar, Brasilia, 02 de
outubro de 2017. Disponivel em:
<http://diarioeletronico.cnmp.mp.br/apex/EDIARIO.view_caderno?p_id=2964>. Acesso em: 18
de novembro de 2019
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viabilidade foi fortemente questionada em outras duas oportunidades: na Agao
Direta de Inconstitucionalidade — ADI n° 5.790%, de autoria da Associagdo
Magistrados Brasileiros — AMB, e na ADI n° 5.793%, instaurada pela Ordem dos
Advogados do Brasil — OAB.

Sustentou-se, dentre outros argumentos, a desobediéncia a
competéncia exclusiva da Unido para legislar sobre matéria processual. Dada a
conjuntura inicial na qual o Acordo de Nao Persecucédo Penal insere-se, 0 que
depreende-se € que, por razdes diversas — tanto pela forma como foi inserido
em nosso ordenamento, através de norma de natureza administrativa; por
invocar temas de ordem constitucional ou por procurar respaldar-se no direito
comparado — dito instituto vem imbuido de alta polémica, merecendo uma maior
atencao por parte da doutrina, justamente por envolver valores importantes como
a liberdade do sujeito passivo da persecucdo penal, bem como a seguranca
publica.

Portanto, observa-se que desde seu nascimento o instituto denominado
Acordo de Nao Persecucao Penal, o qual visava unir forcas aos demais institutos
gue buscam atender a demanda dos delitos de menor potencial ofensivo, acabou
trazendo inseguranca e receio dentre os aplicadores do direito, sendo alvo de
criticas, conforme exposto acima.

Apoés receber inUmeras criticas o Conselho Nacional do Ministério
Pulblico, ndo adotou uma posi¢cdo passiva e em menos de um ano editou a
Resolucdo n.° 183, de 24 de janeiro de 2018%, a qual altera o art. 18 da

Resolucdo 181/2017, o Acordo de Nao Persecucédo Penal.

3.2 — Nocdes Gerais Acerca da Resolucao n.° 181 do Conselho Nacional
do Ministério Publico

51 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processo Penal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade
ne 5790, Brasilia, 06 outubro de 2017. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=5790&classe=ADI&
origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M. Acesso em: 18 nov. 2019.

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processo Penal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade
ne 5793, Brasilia, 13 de outubro de 2017. Disponivel em:
http://iwww.stf.jus.br/portal/processol/verProcessoAndamento.asp?incidente=5288159.  Acesso
em: 18 nov. 2019.

53 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Plblico. Resolugéo 183, de 24 de janeiro de
2018. Disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resoluo-183.pdf,
acesso em 18 nov. de 2019.
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A Resolugéo n° 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico
surge a partir da observagao a) do que ditou o Procedimento de Estudos e
Pesquisas n° 01/2017, b) do entendimento mais recente do Supremo Tribunal
Federal quanto a sua capacidade investigatéria em ambito criminal e c) da
necessidade constante de aprimoramento das investigagdes criminais levadas a
cabo pelo Ministério Publico*.

Como bem ressalta o Procedimento de Estudos e Pesquisas n°
01/2017°, um dos focos da proposta apresentada neste projeto, anterior a
Resolucdo n° 181, seria justamente a superacao completa do modelo inquisitorial
de investigacdo, juntamente com toda a sua centralizacdo e burocratizacao.
Para alcancar este fim, o Conselho Nacional do Ministério Publico justificou o
implante de dito aperfeicoamento do procedimento investigatorio criminal do
Ministério Publico com base na a) modernizacdo da investigacdo; b) protecao
dos direitos fundamentais do investigado e da vitima e c) protecdo das
prerrogativas dos advogados, atentando a uma investigacdo que se torne
sumaria e desburocratizada, assim definida, em seus dizeres, ao consolidar-se
agil, eficiente e efetiva®®.

Nesse sentido, entendeu oportuno o Conselho Nacional do Ministério
Pulblico editar a Resolucdo que originou o instituto que € objeto do presente
trabalho, denominado Acordo de Nao Persecucdo Penal, contido 18° artigo, da
Resolucdo 181/2017.

No Pronunciamento Final do Procedimento de Estudos e Pesquisas n°
01/2017, o Conselho Nacional do Ministério Publico argumentou acerca da
imprescindibilidade de alguma providéncia que desse cabo a carga desumana
de processos, que se acumulam nas Varas Criminais do pais, 0s quais geram
prejuizos e atrasos no oferecimento da Justica as pessoas que, de alguma
forma, se envolvem em fatos criminais, bem como o diagndstico da situacdo em

paises como a Alemanha e Portugal.

54 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Resolucdo n° 181 de 07 de ago. de 2017.
Ob. Cit, pg. 02. Disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/portal/atos-e-normas-
busca/norma/5277, acesso em: 29 de nov. 2019.

% BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Plblico. Procedimento de Estudos e Pesquisas
n°01/2017. Pronunciamento Final em Procedimento de Estudos. Ob. Cit., pg. 03.

% BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Procedimento de Estudos e
Pesquisas n°® 01/2017. Pronunciamento Final em Procedimento de Estudos. Ob. Cit., p. 05
e 06.
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3.3 — Nocgdes Gerais Acerca da Resolugéo n.° 183 do Conselho
Nacional do Ministério Publico

Conforme referido anteriormente, o Conselho Nacional do Ministério
Publico visando atender as criticas sofridas ao Acordo de N&o Persecucéo
Penal, editou Resolucédo n.° 183/2018 como resposta.

Entretanto, o Conselho Nacional do Ministério Publico, ao editar a
resolucdo n.°183/2018, utiliza-se dos mesmos argumentos trazidos no corpo da
Resolucdo 181/2017, os quais foram expostos no capitulo 3.1 do presente
trabalho e traz no art. 11°%, as alteracdes realizadas ao Acordo de N&o

57 Art. 11. O art. 18 da Resolucéo n° 181, de 7 de agosto de 2017, bem como seus paragrafos,
passa a vigorar com a seguinte redacédo, acrescido dos 88 9°, 10, 11, 12 e 13:

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

| — reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, salvo impossibilidade de fazé-lo;

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

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

IV — pagar prestacdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Cdodigo Penal, a
entidade publica ou de interesse social a ser indicada pelo Ministério Publico, devendo a
prestacdo ser destinada preferencialmente aguelas entidades gue tenham como funcéo proteger
bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito;

V — cumprir outra condicdo estipulada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e
compativel com a infrac@o penal aparentemente praticada. 81° Nao se admitira a proposta nos
casos em que:

| — for cabivel a transacdo penal, nos termos da lei;

Il — o dano causado for superior a vinte salarios minimos ou a parametro econémico diverso
definido pelo respectivo 6rgéo de reviséo, nos termos da regulamentacéo local;

Il — o investigado incorra em alguma das hipéteses previstas no art. 76, § 2°, da Lei n°® 9.099/95;
IV — 0 aguardo para o cumprimento do acordo possa acarretar a prescricao da pretenséo punitiva
estatal;

V — o delito for hediondo ou equiparado e nos casos de incidéncia da Lei n°® 11.340, de 7 de
agosto de 2006;

VI — a celebrag&o do acordo ndo atender ao que seja necessario e suficiente para a reprovacao
e prevencao do crime.

8§ 2° A confissdo detalhada dos fatos e as tratativas do acordo seréo registrados pelos meios ou
recursos de gravacdo audiovisual, destinados a obter maior fidelidade das informacdes, e o
investigado deve estar sempre acompanhado de seu defensor.

8§ 3° O acordo seré formalizado nos autos, com a qualificagdo completa do investigado e
estipulara de modo claro as suas condi¢fes, eventuais valores a serem restituidos e as datas
para cumprimento, e sera firmado pelo membro do Ministério Publico, pelo investigado e seu
defensor.

8§ 4° Realizado o acordo, a vitima serd comunicada por qualquer meio idéneo, e 0s autos serdo
submetidos a apreciacéo judicial.

8§ 5° Se o juiz considerar o acordo cabivel e as condigbes adequadas e suficientes, devolvera os
autos ao Ministério Publico para sua implementacao.

8§ 6° Se o juiz considerar incabivel o acordo, bem como inadequadas ou insuficientes as
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Persecucéo Penal.

Apesar da tentativa do Conselho Nacional do Ministério Publico de
responder as criticas feitas através das A¢bes Diretas de Inconstitucionalidade
n.° 5.790 e n.°5.793. Nota-se que o Conselho Nacional do Ministério Publico
buscou preservar a estrutura do Acordo de Nao Persecucgéo penal, entretanto
adicionou a homologacao judicial e a previsdo do acompanhamento do
suspeito/acusado de seu defensor.

O objetivo do Conselho Nacional do Ministério Publico era esvaziar 0s
pedidos das acbes que buscam a inconstitucionalidade do acordo perante o
Supremo Tribunal Federal, entretanto, em nenhum momento o Conselho trata
de responder acerca da sua competéncia para legislar sobre matéria processual

penal, qguestionamento que é fundamento basilar das referidas agoes.

Portanto, ap6s uma breve exposicao sobre o Acordo de Nao Persecucao
Penal, transpassando sua verséo inicial e expondo as alteracbes feitas pelo
Conselho Nacional do Ministério Publico, passamos a analisar de forma critica o

referido instituto, referente aos fundamentos utilizados para sua criacao.

condicdes celebradas, fara remessa dos autos ao procurador-geral ou érgédo superior interno
responsavel por sua apreciacdo, nos termos da legislacdo vigente, que podera adotar as
seguintes providéncias:

| — oferecer denlincia ou designar outro membro para oferecé-la;

Il — complementar as investiga¢cdes ou designar outro membro para complementéla;

Il — reformular a proposta de acordo de ndo persecucao, para apreciagcéo do investigado;

IV — manter o acordo de n&o persecucao, que vinculara toda a Instituicao.

§ 7° O acordo de ndo persecucao podera ser celebrado na mesma oportunidade da audiéncia
de custddia.

§ 8° E dever do investigado comunicar ao Ministério Publico eventual mudanca de endereco,
ndamero de telefone ou e-mail, e comprovar mensalmente o cumprimento das condicdes,
independentemente de notificagcdo ou aviso prévio, devendo ele, quando for o caso, por iniciativa
prépria, apresentar imediatamente e de forma documentada eventual justificativa para o ndo
cumprimento do acordo.

8§ 9° Descumpridas quaisquer das condi¢des estipuladas no acordo ou ndo observados os
deveres do paragrafo anterior, no prazo e nas condi¢fes estabelecidas, 0 membro do Ministério
Publico deverd, se for o caso, imediatamente oferecer dendncia.

8 10 O descumprimento do acordo de ndo persecucdo pelo investigado também podera ser
utilizado pelo membro do Ministério Publico como justificativa para o eventual ndo oferecimento
de suspenséo condicional do processo.

§ 11 Cumprido integralmente o acordo, o Ministério Publico promovera o arquivamento da
investigacao, nos termos desta Resolucao.

8 12 As disposicdes deste Capitulo ndo se aplicam aos delitos cometidos por militares que afetem
a hierarquia e a disciplina.

8§ 13 Para afericdo da pena minima cominada ao delito, a que se refere o caput, serdo
consideradas as causas de aumento e diminui¢éo aplicaveis ao caso concreto.
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CAPITULO IV - CRITICAS AO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Neste topico, trataremos de analisar, sem pretensdo de exaurimento do
assunto, o Acordo de Nao Persecucao Penal. A referéncia ao ndo exaurimento
do tema torna-se necesséria, porquanto nota-se que o referido instituto esta
adequando-se ao nosso ordenamento juridico e ndo ha nenhuma decisao

definitiva acerca dele.

4.1 - Argumentos de direito comparado trazidos pelo Conselho
Nacional do Ministério Publico

A fim de justificar a implementacdo do presente Acordo de Né&o
Persecucédo Penal em nosso ordenamento patrio, ora em discusséo, o Conselho
Nacional do Ministério Publico baseou-se na experiéncia alema& como
precedente de direito comparado®®, olvidando-se da mesma tentativa em
territorio portugués. Assim sendo, faz-se necessario tecer breves comentarios
ao referido sistema, bem como as suas consequéncias em seus ambitos de
aplicacdo. A solucao aos problemas e aspiracdes apresentados foi encontrada,
mais especificamente, no direito alemao, por haver este instituido um
procedimento voltado a obtencdo de consenso entre as partes, apesar de ndo
existir, a época, qualquer previsao legal que validasse tal acordo de vontades.
Com o passar do tempo, no entanto, tal acordo teve sua constitucionalidade
reconhecida pelo Poder Judiciario, com sua regulamentacéo legal efetivada pelo

Poder Legislativo®.

Para além da experiencia alema, aquela comissédo de estudos buscou
respaldo na nossa Carta Magna, invocando, para isso, o0 principio da eficiéncia
e o fato de o Supremo Tribunal Federal haver reconhecido que o texto

constitucional haveria adotado, de modo inequivoco, o sistema acusatério®°,

58 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Plblico. Procedimento de Estudos e Pesquisas
01. Pronunciamento Final em Procedimento de Estudos. Ob. cit., p. 30

%9 |bidem

60 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processo Penal. Medida Cautelar em Acéo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.693, Brasilia, 30 de outubro de 2017. Disponivel em: <
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4693MC.pdf>. Acesso em: 18 nov.
2019.
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Quando se refere a origem do acordo na esfera criminal aleméa
(Absprachen), a qual remonta a década de 1970, ressalta-se que sua aplicacao,
no comego, limitava-se a delitos menores. Entretanto, em razéo de nao possuir
previsdo legal, foi adotado sem a realizacdo de registros e, paulatinamente,
passou a ser aplicado também a delitos que envolviam violéncia. Em 1982, um
jurista alemao divulgou a pratica de dito acordo, ajudando a expor tal pratica®.

Os acordos determinavam que, com a confissdo do acusado, ocorreria
uma agilizacdo do procedimento e uma limitagdo da pena a ser imposta.
Conforme o grau de detalhamento e de profundidade daquela, ndo haveria a
necessidade de maior ou de qualquer dilagcdo probatéria, uma vez que a
negociacao poderia ocorrer antes ou durante o julgamento da parte, com a
possibilidade de envolvimento tanto da acusacéo, quanto do juizo e da defesa®.

Como a matéria chegou ao Bundesgerichtshof - em traducao livre,
Tribunal Federal de Justica, em 28 de agosto de 1997, foi possivel
estabelecerem-se 0s primeiros parametros para a viabilidade do Absprachen.
Em 2009, apdés longo periodo na informalidade, surgiu, enfim, sua
regulamentacgéao legislativa, constante no 8 257c do Codigo de Processo Penal

alemao (StrafprozeRordnung — StPO)®,

Nesse ponto, é importante ressaltar os ensinamentos de Suxberger®, o

qual diz:

Em relacdo ao exemplo da Alemanha. O exercicio da oportunidade da
acao penal na Alemanha nédo se confunde com os chamados “acordos
de parte”, “acordos informais” ou “acordos de conformidade”, estes
surgidos a partir de uma pratica institucional posteriormente

reconhecida normativamente.

61 KOBOR, Susanne. Bargaining in the criminal justice systems of the United States and
Germany: matter of justice and administrative efficiency within legal. Frankfurt am Main:
Internationaler Verlag der Wissenschaften, 2008, pg. 123-125.

52 ALTENHAIN, Karsten. Absprachen in german criminal trials. In: THAMAN, Stephen C. (Org.).
World plea bargaining: consensual procedures and the avoidance of the full criminal trial.
Durham: Carolina Academic Press, 2010, pg. 159-161.

63 Tal situacéo foi tida como constitucional em julgamento realizado em 2013 pelo Tribunal
Constitucional aleméo (BVerfg) (ALEMANHA. BVERFg, 2 bVr 2628/10, 2 BvR 2883/10 und BVR
2155/11, vom 19.3.2013. Berlin: Bundesverfassungsgericht, 2013, documento ndo paginado.
Disponivel em: http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20130319_2bvr262810.html. Acesso em:
18 nov. 2019.

64 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano; Acordo de ndo persecucdo penal: O exercicio
da acdo penal como problema publico, Direito, Transdisciplinaridades & Pesquisas Socio
Juridicas, vol 7, Brasilia-DF: Fundagéo Escola, 2019, pg. 68.
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Para o referido autor, os acordos de parte mais se aproximam do plea
barganing norte-americano ou mesmo com situagbes processualmente
reconhecidas de reconhecimento de culpa (guilty plea). A diferenca fundamental
dos acordos de conformidade alemdes em relacdo as situacBes de plea
bargaining préprias do contexto norte-americano diz com a auséncia de acordo
formal: na Alemanha, os acordos amparam-se apenas na confianca e o acusado,
em lugar de se declarar formalmente culpado, formaliza uma confissédo em juizo

que é valorada como meio de prova de sua culpabilidade®®.

Portanto, infelizmente o paradigma justificador da informalidade trazida
pelo Conselho Nacional do Ministério Publico ndo pode ser aplicado a
experiéncia brasileira, visto que, dentre outras diferencas, aquele previa sua
realizacdo em ambito processual, a ser presidido pelo juiz, algo que, por si s0, ja
vai de encontro ao acordo de né&o-persecucdo penal criado pelo Conselho.
Ademais, apesar de ndo utilizado como embasamento, 0 caso portugués
também deve ser rememorado por aqueles que estdo a argumentar a

constitucionalidade do acordo.

O regramento da confissdo, integral e sem reservas, no modelo
processual penal portugués, permite uma espécie de “renuncia” a producéo da
prova relativa aos fatos imputados a determinado acusado, e consequente
consideracdo destes como provados, nas hipoteses de crimes puniveis com
pena de até 05 (cinco) anos de prisao (artigo 344°, n° 1, 2, alinea ‘a’, e 3, alinea

‘C,GG).

Tendo como base esse instituto, que o Ministério Publico portugués,
através da Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa, a partir da Orientacdo n°

1/2012, tentou incluir, via administrativa, o acordo negociado de sentenca em

8 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano; Acordo de n&o persecucdo penal: O exercicio
da agdo penal como problema publico, Direito, Transdisciplinaridades & Pesquisas Socio
Juridicas, vol 7, Brasilia-DF, 2019, pg. 68-69.

66 PORTUGAL. Decreto-Lei n° 78/87, de 17 de fevereiro de 1987. Aprova o Cdodigo de Processo
Penal. Disponivel em:
<http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=199&tabela=leis>. Acesso em: 18
nov. 2019.
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seu sistema juridico®”. O mesmo intentou a Procuradoria-Geral Distrital de

Coimbra, a partir do Memorando de 19 de janeiro de 2012,

Entretanto, diferentemente do que ocorre com o0 processo penal
portugués, no Brasil a confissdo n&o possui o condao de afastar a jurisdicdo do
magistrado, de acordo com os artigos 197 e 200 do Cédigo de Processo Penal

brasileiro®®.

Portanto, cumpre ressaltar que sempre havera riscos ao se utilizar o
direito comparado como justificativa para o implante de determinado instituto em
nosso ordenamento juridico, de modo que, assim, se faz necesséario uma melhor
analise de suas possiveis consequéncias antes mesmo de sua instauracao na
realidade processual local, a fim de evitar-se, posteriormente, alegacdes de

inconstitucionalidade e de ilegalidade sobre o que pretendeu-se realizar.

4.2 - A relacdo do Sistema Acusatério com o consenso penal

Um dos argumentos utilizados pelo Conselho Nacional do Ministério
Plblico para criar o Acordo de N&ao Persecucdo Penal fundamentou-se em
relacionar consenso penal e sistema acusatorio. Entretanto, tal argumento néo
merece ser acolhida pelo nosso ordenamento, porquanto um nao possui
decorréncia légica a partir do outro.

Nesse sentido, Rodrigo Antonio Tendrio™ justifica a adocao do sistema

acusatorio no Brasil:

57 PORTUGAL. Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa. Orientagdo n° 01/2012, de 13 de janeiro
de 2012. Procuradoria-Geral Distrital Francisca Van Dunem emite uma orientacdo aos
magistrados do MP do Distrito em sentido favoravel a realizacdo de acordos sobre sentenca em
processo penal. Lisboa: Conselho Distrital do Porto da Ordem dos Advogados, 2011. Disponivel
em: http://www.pgdlisboa.pt/docpgd/doc_mostra_doc.php?nid=153&doc=files/doc_0153.html.
Acesso em: 18 nov. 2019.

58 PORTUGAL. Procuradoria-Geral Distrital de Coimbra. Memorando de 19 de janeiro de 2012.
Justica negociada: acordos sobre a sentenca em proceso penal. Coimbra: Procuradoria-Geral
Distrital, 2012. Disponivel em: http://www.oa.pt/upl/%7Bee0e9275-cf60-4420-
a2f4840bd0c0bb2b%7D.pdf. Acesso em: 18 nov. 2019.

89 Art. 197. O valor da confissdo se aferira pelos critérios adotados para os outros elementos de
prova, e para a sua apreciagdo o juiz devera confronta-la com as demais provas do processo,
verificando se entre elas existe compatibilidade ou concordancia. Art. 200. A confissdo sera
divisivel e retratavel, sem prejuizo do livre convencimento do juiz, fundado no exame das provas
em conjunto.

0 TENORIO, Rodrigo Antonio. A ineficiéncia gerada pela tradi¢&o inquisitorial: estudo dos
sistemas brasileiro, americano e italiano. Curitiba: Jurua, 2011, pg. 56.



http://www.oa.pt/upl/%7Bee0e9275-cf60-4420-a2f4840bd0c0bb2b%7D.pdf
http://www.oa.pt/upl/%7Bee0e9275-cf60-4420-a2f4840bd0c0bb2b%7D.pdf
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Ao reconstruir o processo penal brasileiro, a Constituicdo de 1988
rompe com uma longa tradicdo inquisitorial. Diversamente de suas
antecessoras, a Carta de 1988 estabelece que “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes (art. 5°, LV).

E de conhecimento geral que o Supremo Tribunal Federal, em mais de
uma oportunidade e, mais recentemente, em julgamento da Acédo Direta de
Inconstitucionalidade n° 5.1047! definiu que o sistema processual que o Brasil
adotou foi, realmente, o acusatorio; sistema este que recebe variadas definicbes
pelos doutrinadores.

Segundo Mauro Fonseca Andrade’?, “ndo ha como negar que a corrente
majoritaria se definiu por apregoar que aqui vigora o sistema acusatério”, ao
tratar sobre o sistema que vigora no processo penal brasileiro que, em seu

entendimento, possui apenas dois elementos fixos. Ele assim trata:

Em primeiro lugar, identificamos a obrigatéria separacdo entre as
figuras do acusador e do julgador, que aqui tratamos como a
necessidade de um acusador distinto do juiz, e que corresponde ao
principio acusatério. O segundo elemento se refere a um particular
efeito produzido pelo ajuizamento da acusacdo, que € determinar a
abertura do processo. Isso implica dizer que a investiga¢do criminal,
no sistema acusatério, constitui-se em uma atividade de natureza
administrativa, e que a abertura do processo acusatério significa, na
verdade, igualmente o inicio do julgamento, com a apresentacdo de
defesa e obtencgé&o de provas.

4.3 - Argumentos acerca da inconstitucionalidade do Acordo de Nao

Persecucédo Penal

Quando tratamos sobre constitucionalidade nos deparamos com a
principal diferenca que o acordo de ndo-persecucao penal tem em relacdo aos
outros institutos relacionados a justica negocial.

Enquanto a Transacao Penal, a Suspensao Condicional do Processo e

0 Acordo de Delacdo Premiada foram introduzidos em nosso ordenamento

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processual Penal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade
ne 5104, Brasilia, 21 de maio de 2014. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=7088758>. Acesso em: 18 nov. 2019.

2 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas Processuais penais e seus principios reitores. 22
ed. Curitiba:Jurud, 2013, pg. 464.



39

através de lei, o acordo nasceu de ato administrativo do Conselho Nacional do
Ministério Publico. Diante desse panorama nos surge o questionamento de que
se o Conselho Nacional do Ministério Publico teria competéncia para criar o
Acordo de N&o Persecucgao Penal.

Conforme dispbe a Constituicdo Federal, em seu artigo 22, inciso |, diz
gue compete, privativamente, a Unido legislar sobre direito processual, dentre
outras matérias ali também descritas. No artigo 24, inciso Xl, refere que compete
a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar, concorrentemente, sobre
procedimentos em matéria processual. Basta ler o artigo 130-A da mesma Carta
para verificar que o Conselho Nacional do Ministério Publico ndo compreende
absolutamente nenhum dos conceitos antes mencionados.

O argumento utilizado pelo Conselho Nacional do Ministério Pablico na
Resolucdo n.° 181/2017, com nova redacdo dada pela Resolugdo 183/2018, €
gue o conselho seria competente para regular a investigacdo conduzida pelo
Ministério Publico, tendo em vista o julgamento, em repercussao geral, do
Recurso Extraordinario n® 593.727/MG. Entretanto, ha de ser verificado o que
aquela Corte assentou sobre o tema.

Em seu voto, o Ministro Luiz Fux externou que o poder investigatorio do
Ministério Publico “[...] proporciona, verbi gratia, a melhor forma de zelar pela
plena observancia do principio da obrigatoriedade [...]"”3. Ou seja, ao entender
constitucional do poder investigatorio do Ministério Pablico, o Supremo Tribunal
Federal o fez reafirmando que estamos na vigéncia da obrigatoriedade da acéo
penal. Alias, no mesmo voto, o Ministro expressa que a investigacao ministerial
deve ser feita cercada dos limites da legalidade e do contetdo constitucional. No
entanto, outra nota € constante durante o julgamento: a admissao de que a
investigacdo ministerial tem limites essenciais, sendo que um deles, é que a
investigacdo ministerial devera ser regulada, por analogia, pelas normas que
regem o inquérito policial.

De forma clara, extrai-se que o Supremo Tribunal Federal, ao reconhecer
0 poder investigatorio do Ministério Publico, reconheceu também que estamos

diante da hipotese do principio da obrigatoriedade da acdo penal e que a

7® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processo Penal. Recurso Extraordindrio. Recurso
Extraordinario n°® 593.727, do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, Brasilia, 14 de
maio de 2015.
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investigacdo ministerial € devera seguir as normas que regem o inqueérito policial
e que, na falta de regulamentacao prépria, devem ser usados os parametros do
inquérito policial como analogia.

Nesse sentido, surge a pergunta essencial: teria 0 Conselho Nacional do
Ministério Publico a possibilidade de editar leis processuais penais? Ou, dito de
outra forma: tem ele poder legislativo quando se trata dessa area?

A resposta, ao que se pode depreender da Constituicdo Federal e de
decisdes do Supremo Tribunal Federal, é negativa, o que inquina a Resolucéo
n® 181/2017, no que diz respeito ao acordo de nao-persecuc¢do penal, de vicio
de origem que afeta sua constitucionalidade. Justifica-se.

Nossa Constituicdo Federal, em seu artigo 22, inciso I, diz que compete,
privativamente, a Uniéo legislar sobre direito processual, dentre outras matérias
ali também descritas. No artigo 24, inciso XI, refere que compete a Unido, aos
Estados e ao Distrito Federal legislar, concorrentemente, sobre procedimentos
em matéria processual. Basta ler o artigo 130-A da mesma Carta para verificar
gue o Conselho Nacional do Ministério Publico ndo compreende absolutamente

nenhum dos conceitos antes mencionados.

Ndo ao acaso, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 297074, o
Supremo Tribunal Federal deixou claro que, com o advento da Constituicao
Federal de 1988, o poder de expedicdo de normas processuais, em regimentos
internos dos Tribunais, estava limitado a reserva da lei federal, nos termos do
artigo 22, inciso |, da Lei Maior. E mais: deixa bem presente que normas de
direito processual sdo aquelas que dizem respeito ao contraditorio, devido
processo legal, poderes, direitos e 6nus da relacdo processual, assim como,
aqueles que dizem com a regulamentacédo de atos destinados a efetivar a causa

finalis da jurisdicéo.

Ao Conselho Nacional do Ministério Publico nédo lhe foi dada, portanto,

gualquer legitimidade para legislar na matéria processual e/ou procedimental

74 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processo Penal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade.
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2970, Brasilia, 20 de abril de 2006. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID= 266970. Acesso em: 18
nov. 2019.
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penal, sendo evidente o carater processual da Resolucao n° 181/2017, pois ela
diz com o (n&o) exercicio da acdo penal e 0 seu respectivo processo.

No sentido de demonstrar o afirmado anteriormente. O Supremo
Tribunal Federal ja reconheceu a capacidade normativa do Conselho Nacional
de Justica, o que ndo se desconhece. Entretanto, o referido reconhecimento
encontra limites importantes e que, por simetria, também s&o apliciveis ao

Conselho Nacional do Ministério Publico.

O primeiro julgado que merece atencdo € o0 que consta na Medida
Cautelar em Acéo Declaratéria de Constitucionalidade n® 127°. Nela, o Supremo
Tribunal Federal enfrentou a temética que envolvia a Resolug¢édo n° 07/2005, do
Conselho Nacional de Justica, em seu artigo 3°. O objeto da resolucéo indicada
era o de realizar a disciplina do exercicio de cargos, empregos e fungbes por
parentes, conjuges e companheiros de magistrados e de servidores investidos
em cargos de direcao e assessoramento, no ambito do Poder Judiciario. Nesse
julgamento, foi reconhecido que a resolucdo era dotada de abstratividade,
generalidade e impessoalidade, o que a tornaria um ato normativo primario?.
Contudo, o Conselho Nacional de Justica somente tem poder de editar referidos
atos, se limitados aos termos do artigo 103-B, 8§ 4° e incisos, da Constituicao
Federal. Em suma, os limites dizem respeito a atuacdo administrativa e
financeira do Poder Judiciario, pois € ele um érgéo de planejamento estratégico
do Poder Judiciario, de molde que é uma genuina instancia do Poder Judiciario’’.
Por consequéncia, aquela resolucdo estava vinculada a atender os principios
constitucionais de centrada regéncia de toda a atividade administrativa do
Estado, 0 que levou a considerar que o Conselho Nacional de Justica fez

adequado uso da competéncia que lhe outorgou a Constituicdo Federal 8.

S BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito Administrativo. Direito Civil. Medida Cautelar em
Acdo Declaratdria de Constitucionalidade n° 12, Brasilia, 16 de fevereiro de 2006. Disponivel
em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID= 372910. Acesso em:
18 nov. 2019.

" CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. O acordo de ndo-persecucéo penal criado pela nova
Resolucdo do CNMP. Brasilia-DF:CONAMP, 2017, documento ndo paginado. Disponivel em:
https://www.conamp.org.br/pt/biblioteca/artigos/item/1783 o0-acordo-de-nao-persecucao-penal-
criado-pela-novaresolucao-
docnmp.html?utm_campaign=artigo_o_acordo_de_naopersecucao_penal_criado_pela_nova_r
esolucao_do_cnmp &utm_medium=email&utm_source=RD+Station. Acesso em: 13 out. 2017.
T Expressoes e explicagdes constantes no voto do relator, Ministro Carlos Ayres Britto.

8 |bidem
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Ainda que se entenda ser possivel a alegacéo de poderes implicitos ao
Conselho Nacional de Justica, por necessidade de respeito ao artigo 37 da
Constituicdo Federal, que se deu para reger a atuacéo administrativa do Poder
Judiciario, pelo que seus atos normativos devem ser feitos nesse especifico

sentido.

Evidencia-se, portanto, que nao existe possibilidade de o Conselho
Nacional de Justica legislar além dos limites estabelecidos na Constituicdo
Federal, o que, mutatis mutandis, deve ser aplicado ao Conselho Nacional do
Ministério Publico.

Portando, conforme Mauro Fonseca Andrade e Rodrigo da Silva

Brandalise™:

[...] ndo ha possibilidade do Conselho Nacional do Ministério
Publico expedir leis e, por consequéncia, inovar na maneira de
regulamentac@o de nosso processo penal. Do contrario, além da
clara infringéncia ao inciso | do artigo 22 da Constituicdo Federal,
estara ele proprio desrespeitando a decisdo do Supremo Tribunal
Federal, que reconheceu o poder investigatério do Ministério
Publico, como citado acima, ja que nao hé tal previséo relativa aos

inquéritos policiais.

4.4 - Tentativa de restringir a acdo penal privada subsidiaria da publica

Ao final, resta dissertar sobre um possivel ferimento ao direito de
exercicio da acdo penal privada subsidiaria da publica por parte do particular que
seja atingido pela prética de infracédo penal.

Trata-se da acdo penal privada subsidiaria da publica que esta
assentada na premissa de que os legitimados ao seu exercicio possuem o direito
de ir em busca da condenacdo daquele que, em tese, praticar um ilicito penal,

sendo o Ministério Publico um mero fiscal da lei neste caso®. Tal direito surge a

7 ANDRADE, Mauro Fonseca; BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Observagdes preliminares sobre
o acordo de nado persecucgdo penal: da inconstitucionalidade a inconsisténcia argumentativa.
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 37, pg. 239-262.

8 FAYET JUNIOR, Ney; VARELA, Amanda Gualtieri. A ac&o (penal) privada subsidiaria da
publica: das vantagens ou desvantagens da participacdo do ofendido na atividade
juridico-penal. 2 ed, RS: Elegantia Juris, 2014, pg. 157-162.
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partir do momento em que o titular da acdo penal ndo oferece sua acusacgéo, no
prazo fixado para tal, conforme o artigo 5°, inciso LIX, da CF/888.

Ocorre que é preciso lembrar que por parte do Ministério Publico ndo
pode haver negativa de atuacdo, como bem nos ensinou o principio da
obrigatoriedade da acéo penal, valendo dizer, ainda, que somente nos casos
previstos em lei podera o 6rgdo ministerial valer-se de tal prerrogativa — ou seja,
se legalmente embasada a justificativa para sua nao atuacao.

Por certo que o argumento a ser utilizado para afastar a incidéncia
mecanismo de controle sobre do Ministério Publico é que ndo haveria ocorrido
qualquer inércia de sua parte, quando da analise da investigacao criminal.

A formalizacdo do Acordo de Nao Persecucao Penal seria encarada pelo
Ministério Publico como um agir de sua parte, 0 que afastaria o pressuposto para
0 exercicio da ja referida agéo penal privada.

O erro em tal argumento, no entanto, assenta-se no fato de pensar que
toda e qualquer atuacéo do Ministério Publico se mostra como impeditiva para o
manejo daquele mecanismo de controle. Melhor explicando, ha consenso que a
acao penal privada subsidiaria da publica ndo tem lugar quando o Ministério
Publico deixa de oferecer sua acusacdo, mas se manifesta na investigacao
criminal ja concluida. Exemplos disso séo: a) o requerimento de arquivamento;
b) a requisicéo de diligéncias a autoridade policial; c) a complementacéo, por ele
mesmo, da investigacao criminal (artigo 47 do Codigo de Processo Penal); d) a
indicacao de incompeténcia do juizo; e ) a negativa de sua atribuicdo para atuar
naguela investigacdo criminal. Em que pese serem exatamente estas as
posturas que o Ministério Publico podera vir a tomar, caso entenda nao ser
cabivel o oferecimento da acusacdo, todas elas somente se justificam se
estiverem legalmente embasadas. Ou seja, ndo ha espaco para negativas de
atuacao, por parte do acusador publico, além daquelas legalmente previstas em

lei®2,

81 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) LIX - ser4 admitida acdo
privada nos crimes de acao publica, se esta ndo for intentada no prazo legal.

82 ANDRADE, Mauro Fonseca; BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Observagdes preliminares sobre
o acordo de nado persecucdo penal: da inconstitucionalidade a inconsisténcia argumentativa.
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 37. pg. 239-262.
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Isto quer dizer que, em que pese o Conselho Nacional do Ministério
Publico tenha argumentado o contrario, o Acordo de Nao Persecucédo Penal ndo
€ um dos casos legalmente previstos para que se impeca a atuacao do particular,
nem mesmo um caso que indique atuacao por parte do Ministério Pablico. E uma
situacdo completamente nova esta trazida pela Resolugéao n° 181/2017.

Nesse sentido defende Mauro Fonseca Andrade®:

[...] Nem s6 a omissao do Ministério Pablico autoriza o manejo daquele
mecanismo de controle. Embora o Supremo Tribunal Federal venha,
ha muito tempo, chancelando a impossibilidade de ajuizamento da
acao penal privada subsidiaria da publica nas hipéteses em que se
verifica um agir do Ministério Pablico, também é possivel identificar em
sua jurisprudéncia que esse agir deve estar inserido nas possibilidades
legalmente previstas para uma atuacdo impeditiva daquela acéo
privada. Noutros termos, o Supremo Tribunal Federal vem realizando
uma interpretacdo estrita em relacdo ao que se pode atribuir como
atuacdo do Ministério Publico, dela excluindo as posturas que, ainda
gue formalmente demonstrem uma forma de agir do acusador publico,
em realidade — e materialmente — ndo passam de subterflgios
utilizados para mascarar sua inércia acusatoria.

Portanto, s6 nos resta expor que, em sendo o Acordo de N&o
Persecucédo Penal uma situacao nao prevista pela lei como uma hipotese de agir
por parte do Ministério Publico, ndo se pode deixar de inferir que ao particular
caberia o intento de uma acéao penal privada subsidiaria da publica, por mais que
se esforce o Conselho Nacional do Ministério Publico para restringir sua
aplicabilidade no cenario do processo penal. Por todas estas razbes exaradas,
cabe-nos, por fim, dizer que o acordo de ndo-persecucao penal trouxe a tona o
debate acerca da evolucdo da justica negocial, porquanto adentra o sistema
juridico brasileiro para aperfeicoar a justica penal negociada.

Todavia, no formato atual ndo encontra amparo em nosso ordenamento
juridico em seu formato atual, entretanto, ele € a semente que podera

futuramente servir como base para a evolucdo da justica negocial brasileira.

4.5 — Interesse processual do Ministério Publico

8 ANDRADE, Mauro Fonseca. FISCHER, Douglas. Investigacdo criminal pelo Ministério
Publico: comentarios a Resolugao 181 do Conselho Nacional do Ministério Pablico, Porto
Alegre, Livraria do Advogado, 2018, pg. 229.
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O direito de acdo penal, segundo Tucci®* :“é o direito instrumentalmente conexo
a uma situacdo concreta, isto €, a uma determinada pretensdo (no campo extrapenal)
ou a um interesse socialmente relevante (no ambito penal)”.

Nesse sentido, Suxberger afirma que: “a agdo penal condenatéria tem por
objetivo o reconhecimento da prevaléncia do interesse publico (jus puniendi) sobre a
liberdade (jus libertatis), para que seja imposta ao réu o preceito sancionatério da norma
penal incriminadora®”.

Suxberger® afirma ainda que:

[...] quando se visualiza o conteddo do Acordo de Nao
Persecucao Penal, tem-se hipdtese em que a acdo penal ndo se
justifica, seja porque a pretenséo estatal foi atendida em campo
extrapenal (o investigado foi responsabilizado pelo fato
noticiado), seja porque o interesse social relevante ja foi
satisfeito (dano reparado, efeitos equivalentes aos decorrentes
genericamente de uma condenacéo atendidos).

Outrossim, o Ministério Publico quando celebra o Acordo de Né&o
Persecucado Penal esta longe de “perdoar” o investigado ou mesmo de manejar
0 jus puniendi estatal, pois esta deriva inafastavelmente de manifestacéo
jurisdicional. Nao ha, portanto, extingdo de punibilidade em Acordo de Nao
Persecucdo Penal. Nem se poderia falar disso, pois afinal, ndo houve exercicio
do direito de acéo. Seria o ponto principal de que ndo ha provocacao de tutela
jurisdicional, enquanto garantia constitucional, porque o direito vinculado a ela ja
restou atendido por via alternativa e despenalizante®’.

Ha quem entenda que a obrigatoriedade inafastavel do exercicio da acéo
penal decorre do principio publicistico que informa o processo penal como um
todo. Laura Tucci projeta a regra da acao penal de iniciativa publica obrigatéria
como decorréncia desse principio publicistico. Por isso, o Ministério Publico,
segundo Tucci: “tem o dever funcional indeclinavel de — recebendo os autos de

investigacdo criminal ou pecas de informacdes, demonstrativos de cometimento

84 TUCCI, Rogerio Lauria. Teoria do Direito Processual Penal: jurisdicdo, acdo e processo
penal (estudo sistemético). S&o Paulo: RT, 2002, pg. 101.

8 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano, Acordo de n&o persecucdo penal, o exercicio
da acdo penal como problema publico, Direito, Transdisciplinaridades & Pesquisas Socio
Juridicas, vol. 7, Brasilia-DF: Fundacao Escola, 2019, pg. 84.

8 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano, Acordo de n&o persecucdo penal, o exercicio
da acdo penal como problema publico, Direito, Transdisciplinaridades & Pesquisas Socio
Juridicas, vol 7, Brasilia-DF: Fundacgéo Escola, 2019, pg. 86.

87 |bidem.
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de infragcdo penal, por determinada pessoa fisica — aforar no prazo legal, a
respectiva acdo de conhecimento de carater condenatério”®.

Entretanto, conforme os ensinamentos de Suxberger®:

O proprio Rogério Lauria Tucci, um &rduo defensor dessa
obrigatoriedade do exercicio da acdo penal e da inevitabilidade da
jurisdicdo penal, quando explica o exercicio da titularidade da agéo
penal pelo Ministério Publico, o faz reconhecendo de modo
incontornavel que essa titularidade de aferi¢cao traduz relevante espaco
decisorio.

Portanto, o Acordo de Nao Persecucao Penal, formalizado e cumprido,
materializa a oportunidade no exercicio da acédo penal consistente na afericao
de que o exercicio da acdo penal nesse caso concreto ndo mais detém o
necessario interesse processual. Afinal, quando se visualiza o contetdo do
Acordo de Nao Persecucao Penal, tem-se como hipétese em que a acéo penal
nao se justifica, seja porque a pretensdo estatal foi atendida em campo
extrapenal (o investigado foi responsabilizado pelo fato noticiado), seja porque o
interesse social relevante ja foi satisfeito (dano reparado, efeitos equivalentes

aos decorrentes genericamente de uma condenacado atendidos)®.

8 TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do Direito Processual Penal: jurisdicdo, acdo e processo
penal(estudo sistemético). Sdo Paulo: RT, 2002. pg.117.

8 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. O Acordo de N&o Persecucdo Penal: Reflexdo a
partir da inafastabilidade da tutela jurisdicional. In CUNHA, Rogério Sanches; BARROS,
Francisco Dirceu; O SOUZA; Renee do, CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira (coord.). Acordo de
Nao Persecucdo Penal: Resolugcdo 181/2017 do CNMP, com alteracdes feitas pela Res.
183/2018. Salvador: Juspodivm, 2019. pg. 101-121.

% |bidem, pg. 117-118.



47

CONCLUSAO

Como foi visto no decorrer de todo o trabalho, que ora se encerra, a
discussdo acerca da justica negocial é demasiada complexa. Tendo em vista
gue conforme o sistema processual demanda, novas formas de resolucdo de
conflitos sdo produzidas, sendo exemplo disso a criacdo da Transacao Penal e
Suspensédo Condicional do Processo e/ou modificadas como o Acordo de
Colaboracao Premiada.

Todos os institutos expostos surgem em momentos onde geralmente
ocorre grande demanda processual, caso da Suspensdo Condicional do
Processo e da Transacao Penal, ou quando os métodos existentes ndo surtem
efeito perante a evolucado da criminalidade, caso onde verificamos o surgimento
do acordo de colaboragédo premiada, o qual veio para ser uma nova alternativa
ao combate do crime organizado.

Apresentamos 0s institutos existentes em nosso ordenamento patrio e
verificamos que todos os institutos anteriores ao Acordo de Nao Persecucao
Penal surgiram por meio de lei, ou seja, possuem origem legal.

JA o Acordo de N&o Persecucdo Penal possui origem em ato
administrativo do Conselho Nacional do Ministério Publico.

Nesse sentido verificamos que a justica negocial no Brasil tem como
objetivo prestar tutela a vitima mediante reparacdo, sempre que possivel, dos
danos por ela sofridos e a aplicacdo de pena nao privativa de liberdade, de forma
mais agil e adequada visando atender as necessidades do Estado Democrético
de Direito, simplificando procedimentos e visando a diminuir os impactos sociais
gerados ao acusado pelo processo penal.

Ocorre que, em 2015, o Supremo Tribunal Federal, nossa corte
constitucional, decidiu, em Recurso Extraordinario n°® 593.727, de repercusséo
geral, que ao Ministério Publico também caberia a investigacdo criminal, desde
gue esta se balize pelos principios que regem a investigacao levada a cabo pela
policia judiciaria, por analogia, bem como todos o0s demais principios
norteadores do processo penal brasileiro, como o da legalidade, o da
obrigatoriedade da acéo penal, o do contraditério e o do devido processo legal.

Outrossim, e com base em tudo o que foi disposto na decisdo do
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Recurso Extraordinario n° 593.727/MG, proferida pelo Supremo Tribunal
Federal. O Conselho Nacional do Ministério Publico, na tentativa de regular a
investigacdo conduzida pelo acusador publico editou a Resolugdo n° 181/2017.

Entretanto, o Conselho Nacional do Ministério Publico foi além e
inobservando os limites que a prépria Constituicdo impde, bem como a legislacao
dela decorrente, houve o nascimento do instituto denominado como Acordo de
N&o Persecucao Penal pelo Ministério Publico.

A partir desta Resolucdo n® 181/2017, a qual estabelece hip6tese de ndo
oferecimento da acao penal, ainda que reconhecidos sejam 0s requisitos para o
seu ajuizamento, por parte do acusador publico.

Ao analisar o Acordo de Nao Persecucéo Penal, que pelo menos até o
momento, extrapola a competéncia que caberia ao Conselho Nacional do
Ministério Pablico, uma vez que, em vez de se tratar de regimento interno deste
orgao, € situacdo que, necessariamente, deveria passar pelo crivo do Poder
Legislativo, por se tratar de hipotese em que o0 acusador Publico deixa de
praticar, deliberadamente, o seu exercicio principal, conferido pela Carta Magna
no artigo 129, inciso |I.

Salientando-se tudo isso, porém, € importante destacar a importancia do
Conselho Nacional do Ministério Publico ter trazido a tona acerca da
necessidade da justica negocial patria evoluir. Porquanto, € elogiavel a iniciativa
de incentivar-se, no ambito da justica penal, a realizacao de acordos, com vistas
a otimizacédo da persecucao penal brasileira.

Ocorre que devemos atentar para o fato de que, em que pese
observemos os exemplos de outros sistemas processuais, como 0 alemao e o
portugués, bem como as decisdes do Supremo Tribunal Federal, sempre havera
de ser analisada a realidade interna do direito que se busca aprimorar, a fim de
identificar suas peculiaridades. Caso contrario, corre-se o risco de atravessar-se
a constitucionalidade e a legalidade do mesmo com base em generalidades
externas.

Assim, entendemos justificavel a necessidade de um arranjo legal
especifico dentro do Poder Legislativo, de modo a respeitar-se a soberania dos
trés poderes que vigoram no Brasil. Porquanto, embora admiravel a iniciativa do
Conselho Nacional do Ministério Publico em propor o debate, esta ndo pode

servir de justificativa para a implantacéo de toda e qualquer solugao que se
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apresente para 0 caos processual pelo qual passa o Brasil, como é o caso do
Acordo de N&o Persecucdo Penal previsto na Resolu¢cdo n° 181/2017 do
Conselho Nacional do Ministério Publico, que deve ser melhor analisado e
debatido.

Concluindo-se o presente trabalho, resta, por fim ressaltar que a
Resolugdo n.° 181/2017, emitida pelo Conselho Nacional do Ministério Publico,
ainda ndo foi alvo de andlise pela nossa Corte de Vértice (Supremo Tribunal
Federal), razdo pela qual ndo se pode dizer que j& houve sua recepcao definitiva
em nosso ordenamento.

Porém, cabe destacar que, ao que tudo indica havera um
pronunciamento definitivo acerca do instituto denominado Acordo de N&o
Persecucdo Penal, porquanto ja ha manifestacdes por parte dos Tribunais
ordinarios em relacéo ao acordo.

Buscando esvaziar os pedidos das AcbOes Diretas de
Inconstitucionalidade ajuizadas junto ao Supremo Tribunal Federal, o Conselho
Nacional do Ministério Publico emitiu a Resolucdo n.° 183/2018, o qual alterou o
acordo a Resolucdo n.°181/2017, dentre os artigos alterados, houve mudancas
no acordo de ndo-persecucao penal. Entretanto, apesar do Conselho Nacional
do Ministério Publico ter alterado o instituto que vem sofrendo tantas criticas, ele
ainda ndo possui competéncia para cria-lo, quem dira altera-lo.

Contudo, independentemente da alteracdo sofrida, as criticas feitas ao
referido instituto se mantém, porquanto ndo foram sanadas. Permanecendo o
instituto com vicio de origem, relacionando de forma errbnea o sistema
acusatorio com a justificativa de criacéo do acordo e restringindo a acao do titular
da acao penal privada subsidiaria a publica.

Mesmo assim, apesar do futuro do Acordo de N&o Persecucédo Penal
parecer incerto, ele ndo invalida a abertura de um grande e franco debate sobre
a otimizacédo da persecucao penal brasileira.

Entretanto, o caminho mais correto a ser seguido é a busca de sua
insercao, seja em que moldes forem, pela via legislativa, e motivando a abertura
do devido processo legal, conforme vem se desenvolvendo através do
denominado Pacote Anticrime, encaminhado ao Legislativo pelo entdo Ministro
da Justica Sérgio Moro, o referido projeto de lei ndo foi objeto do presente

trabalho.
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Desta forma estara preservando um texto que procura conjugar e
proteger os interesses da sociedade como um todo: a nossa Constituicao
Federal, porquanto no formato em que se encontra o Acordo de Nao Persecucao
Penal ele é incompativel com nosso ordenamento juridico, ou seja, €

inconstitucional.
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