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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo estudar o Acordo de néo
persecucdo penal, introduzido no sistema brasileiro através da Resolugdo n°
181/2017, alterada pela Resolugédo n° 183/2018 do Conselho Nacional do Ministério
Publico (CNMP). A metodologia utilizada é a de compilagédo bibliografica, busca de
jurisprudéncia e normas reguladoras. Este estudo é dividido em trés capitulos.
Primeiramente, o Acordo de ndo persecucao penal é um acordo celebrado entre o
Ministério Publico e o investigado, e uma vez cumprido, ensejard o arquivamento da
investigacdo. O segundo capitulo versa sobre a acdo penal publica contra o
investigado, entretanto, com o Acordo de ndo persecucao penal, ocorre a mitigacao
de alguns principios do Codigo de Processo Penal. Por fim, o terceiro capitulo trata
de teorias presentes no nosso ordenamento juridico e qual se aplica no Acordo de
nao persecucao penal.

Palavras-chave: Acordo ndo persecucdo. Ministério Publico. A¢do penal publica.
Processo.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo o estudo de um novo paradigma na
solucéo dos casos criminais, um ordenamento juridico ja acostumado com institutos
de justica penal consensual. Primeiro com a transagao penal para crimes de menor
potencial ofensivo, ap6s o advento da Lei n° 9.099/95 que instituiu os juizados
especiais criminais e posteriormente a colaboracdo premiada, através da Lei n°

12.850/2013, para crimes graves que podem envolver organizacdes criminosas.

Contudo, faltava um instituto consensual para crimes de médio potencial
ofensivo, esse sendo suprido pelo acordo de néo persecucédo penal. O Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP) editou a Resolucdo n° 181/2017 que,
alterada pela resolucdo n° 183/2018, introduziu no sistema brasileiro a figura do

acordo de nao persecucao penal.

No primeiro capitulo serdo abordados a definicdo do acordo de néo
persecucao penal, os pontos sobre a constitucionalidade e inconstitucionalidade da
resolucdo n° 181/2017 do CNMP, editada pela resolucao n° 183/2018 também do
CNMP, os posicionamentos favoraveis a constitucionalidade do acordo, o0s
argumentos quanto a sua inconstitucionalidade e as diferencas entre a transacao

penal e a justica penal negociada.

No segundo capitulo sera tratado o conceito de acdo penal publica e
guem detém a sua titularidade, como seus principios e 0s requisitos para 0 seu
cabimento e quais as consequéncias que o acordo de ndo persecucao penal traz no

ajuizamento da acgéo penal publica.



Por fim, o terceiro capitulo se encerra na andlise do acordo de néo
persecucao penal frente a duas teorias controversas do Direito Penal e qual delas
prevalece diante a celebracdo do acordo, além de suas consequéncias para o

ordenamento juridico brasileiro.

Portanto, o acordo de ndo persecucao penal veio para suprir uma lacuna
de Justica penal consensual, esta totalmente voltada ao garantismo penal, no
entanto, possui divergéncia quanto a sua constitucionalidade em razéo de ter sido
regulamentado pelo Conselho Nacional do Ministério Publico, e quanto a mitigacéo
de alguns principios no momento que o Ministério Publico deixa de oferecer a
denuncia.



CAPITULO | - ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

O acordo de ndo persecucdo penal trata-se de um acordo passivel de ser
celebrado entre o Ministério Publico e o investigado, acompanhado por seu
advogado, e que, uma vez cumprido, ocorrera o arquivamento da investigacdo. No
entanto, caso ocorra o descumprimento das condicbes estabelecidas durante o

acordo, o Ministério Publico devera oferecer a denudncia.

Foi uma inovacdo trazida ao ordenamento juridico brasileiro com a
resolucao n° 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), alterada
pela resolucdo n° 183/2018, com o fito de deixar a justica criminal mais célere e de
nao concorrer para o aumento do niumero de processos ndo solucionados no Poder

Judiciario.

Ao adentrar no tema depara-se com inUmeras questdes da 6rbita juridica,
tanto tedricas quanto praticas, como a constitucionalidade do acordo e o seu choque

com alguns principios constitucionais e legais.

Neste capitulo serdo abordados os pontos sobre a constitucionalidade e
inconstitucionalidade da resolucdo n° 181/2017 do CNMP, editada pela resolucao n°
183/2018 também do CNMP. Os posicionamentos favoraveis a constitucionalidade
do acordo, os argumentos quanto a sua inconstitucionalidade e as diferencas entre a

transacédo penal e a justica penal negociada.

1.1 (In) Constitucional/ Resolugéo n°® 181/2017

O ordenamento juridico brasileiro tem a forma piramidal, ao adotar o

pensamento do jurista Hans Kelsen, as leis brasileiras tem uma ordem hierarquica



que determina a sua forca obrigatoria. A Constituicdo € a lei maior, a responsavel
por dar os contornos da estrutura do Estado e estabelecer direitos e garantias
fundamentais. Depois, vem as Emendas Constitucionais, os tratados e convencdes
internacionais de direitos humanos, que passam por um processo mais rigido de
tramitagdo no Poder Legislativo. As normas imediatamente abaixo sdo as leis
complementares, leis ordinarias, as medidas provisorias, os decretos legislativos,

as resolucdes legislativas, e varias outras espécies normativas.

A Carta Magna de 1988 dispfe em seu artigo 22, inciso |, que compete
privativamente a Unido legislar sobre direito processual, ndo podendo nenhum ato
normativo da administragdo criar direito novo pertinente aos temas elencados nesse
inciso. Em outras palavras, apenas lei federal ap6s o devido processo legislativo

pode tratar de matéria processual.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe como viga mestra do sistema
processual brasileiro o principio do devido processo legal, previsto em seu artigo 5°,
inciso LIV: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal’. Isto €, ninguém sera preso ou privado de seu patriménio sem antes
tramitar na justica criminal ou civel um processo que obedeca a todos os parametros
legais estabelecidos pelo Codigo de Processo Penal, Civil e/ou pelas leis
extravagantes. (BRASIL, 1988)

O doutrinador Gustavo Henrique Bardaré de forma brilhante explica:

Em suma, o modelo constitucional do devido processo legal no
sistema brasileiro € de um processo que se desenvolva perante 0 juiz
natural, em contraditério, assegurada a ampla defesa, com atos
publicos e decisdes motivadas, em que ao acusado seja assegurada
a presuncédo de inocéncia, devendo o processo se desenvolver num
prazo razoavel. Sem isso ndo havera devido processo legal. (2018,
p. 92)

Nesta senda, a Lei e a doutrina estabelecem normas e principios
norteadores para instauracéo da investigagao criminal e da agao penal, direcionados
as autoridades policiais e aos membros do Ministério Publico. Com o intuito de
garantir ao suspeito, indiciado ou acusado o devido processo legal, com direito ao
contraditorio e a ampla defesa.



O principio da obrigatoriedade, pertinente a acado penal publica,
estabelece que o Parquet ao receber o inquérito policial ou concluir quaisquer pecas
de informacbes, deve obrigatoriamente oferecer a dendncia, caso verifique a
presenca dos indicios de autoria e materialidade, da justa causa e por derradeiro,
das condi¢bes da acao penal. O Promotor ou Procurador ndo deve fazer um juizo de
valor sobre quem sera o denunciado, ou porque, deve apenas cumprir o seu oficio,
denunciar. Tal principio tem previsdo legal no artigo 24 do Cdédigo de Processo

Penal.

A Resolucgéo n° 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico, em
seu artigo 18 trouxe como inovac¢do, 0 acordo de ndo persecucdo penal, que
consiste num acordo passivel de ser celebrado entre o Ministério Publico e o
investigado, acompanhado por seu advogado. E que, uma vez cumprido, ocorrera o

arquivamento da investigacao.

Art. 18. Ndo sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico
podera propor ao investigado acordo de ndo persecucdo penal
qguando, cominada pena minima inferior a 4 (quatro) anos e o crime
ndo for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa, O
investigado tiver confessado formal e circunstanciadamente a sua
pratica, mediante as seguintes condi¢des, ajustadas cumulativa ou
alternativamente. (CNMP, 2017, online)

Para os defensores da inconstitucionalidade do artigo 18 da Resolucédo n°
181 do CNMP, o conteudo dessa regra esbarra em todos os principios explicitados
nos paragrafos anteriores, construidos por anos do desenvolvimento do direito
material e processual penal, principalmente com a ideia de Estado Democratico de

Direito.

Os acusadores da inconstitucionalidade desse artigo alegam também que
nao pode uma resolucéo expedida por um orgao de natureza administrativa, que é o
Conselho Nacional do Ministério Publico, legislar sobre processo penal, contrariando
a normativa da Constituicdo Federal. O problema ndo se situa na criagdo de uma
excecao ao principio da obrigatoriedade da acdo penal, mas sim na forma como foi
feita, por meio de uma resolucdo do CNMP, 6rgao este que ndo possui atribuicdes

legislativas, tal como o Congresso Nacional.



Foram propostas duas agdes diretas de inconstitucionalidade contra a
Resolucdo n° 181/2017, uma pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados, a
ADI n° 5.793, e outra proposta pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB),
a ADI n° 5.790, a qual houve pedido de aditamento apos a resolugdo n° 183/2018,

nao tendo ocorrido ainda os julgamentos.

Por derradeiro, diante da hierarquia normativa visada por Hans Kelsen,
ndo pode uma resolucdo se sobrepor aos principios e regras dispostas ha
Constituicdo e nas leis infraconstitucionais. Destaca-se que tais principios contornam
a construcdo e manutencao de um Estado Democratico de Direito, 0 ordenamento

gue presa os direitos e as garantias individuais.

Mais adiante, em tépico préprio, a discussao sobre a inconstitucionalidade
do ato normativo em tela serd mais aprofundada, incluindo a analise da
argumentacdo levantada nas duas acdes supracitadas. Por ora, € importante
destacar os principios constitucionais e legais que sdo contrariados com o referido

dispositivo.

1.2 Posicionamentos favoraveis a constitucionalidade do acordo

O Conselho Nacional do Ministério Publico foi instituido pela Emenda
Constitucional n°® 45/2004, conhecida como a “reforma do Judiciario”. Compete ao
CNMP, de acordo com o artigo 130 A, 8 29, Il, da Constituicdo Federal, com o artigo

2°, inciso | do Regimento Interno do CNMP:

O controle da atuacdo administrativa e financeira do Ministério
Publico, assegurando a autonomia funcional e administrativa do
Ministério Publico, podendo expedir atos regulamentares, no ambito
de sua competéncia, ou recomendar providéncias além de zelar pela
observancia do art. 37 da CF. (BRASIL, 1988, online)

O CNMP, assim como o CNJ sao 6rgaos administrativos e fiscalizadores,
que pode editar atos normativos primarios, isto €, a atos que buscam como
fundamento de validade diretamente o texto constitucional, sem intermédio de
nenhuma outra lei, o que permite inovagdes no direito patrio, diferente do que ocorre

nos atos normativos secundarios. Deste modo, conclui-se que a resolucédo em tela



tem forca de lei federal, possui carater vinculante, cogente e que deve ser adotado
pelos membros do Ministério Publico dos Estados e da Uniéo.

bY

Os adeptos a resolucdo defendem também que tal diploma legal ndo
versa sobre processo penal, e sim de politica criminal, que visa o funcionamento
mais rapido e célere da maquina estatal investigativa e punitiva. Desta forma, ndo ha

que se falar em violacdo ao artigo 22, inciso | da Constituicdo da Republica.

Defendendo a constitucionalidade do acordo de néo persecucédo penal, o

doutrinador Rodrigo Leite Ferreira Cabral, elenca os seguintes argumentos:

a) O Supremo Tribunal Federal ja reconheceu que as resolugdes do
CNJ (e portanto, também, as do CNMP) ostentam “carater normativo
primario” (STF-ADC 12 MC);

b) a Resolugédo n°® 181/17 busca tdo somente aplicar os principios
constitucionais da eficiéncia (CF, art. 37, caput); da celeridade (CF,
art. 52, LXXVIII) e do acusatério (CF, art. 129, I, VI e VI);

C) a autorizacdo para a celebracdo do acordo n&o consubstancia
norma de direito processual (cuja competéncia legislativa & privativa
da Unido — CF, art. 22, |), uma vez que nao trata “do contraditério, do
devido processo legal, dos poderes, direitos e dnus que constituem a
relagdo processual, como também as normas que regulam os atos
destinados a realizar a causa final da jurisdigdo” (STF - ADI 2.970), ja
que disciplina questbes prévias ao processo penal e externas ao
exercicio da jurisdicao;

d) a nova normativa propde regulamentar e aplicar diretamente
dispositivos constitucionais relacionados a atuagcdo do Ministério
Publico, inserindo-se, pois, no ambito da competéncia normativa do
CNMP (CF, art. 130-A, 8§ 2° e seus incisos | e Il);

e) o Supremo ja reconheceu a constitucionalidade formal de atos
normativos em condigées muito semelhantes (v.g. STF - ADI 5104
MC), permitindo, inclusive, a regulamentacao, por resolugcao do CNJ,
de prazos e condigdes para a apresentacao de presos a audiéncia de
custédia (STF - ADPF 347 MC).(2017, online)

Ressalte-se que mesmo com esse forte embasamento ha alguns
membros do Ministério Publico que ndo adotam as medidas previstas na resolucgéo,
pois pensam em sentido contrario, em prol da inconstitucionalidade do acordo de
nao persecucdo penal. Diante disso, pode o causidico da parte requerer, se
presentes 0s requisitos estipulados pelo artigo 18, em juizo a aplicacdo de tal

norma?

Tudo leva a crer que sim, pois se a resolugdo € uma norma de caréater

normativo primario e tem forca de lei, € um direito do autor do delito requeré-lo em



juizo, visto que é muito mais benéfico e que o autor ja ndo sera beneficiado pelos
institutos da transacao e da suspensao condicional do processo. Consubstancia-se
em um dever do Ministério Publico e um direito do autor, desta forma, coopera para

uma Justica mais célere e negocial.

Ademais, a aplicacdo do acordo de néo persecucao é eficaz sobre quatro
aspectos: a) contribui para que o Poder Judiciario ndo acumule tantos processos
ndo solucionados; b) visa a reparacdo do dano ou a restituicdo da coisa a vitima,
medidas essas ndo objetivadas em sede de condenacdo em processo criminal; c)
nao contribui para a superlotacdo dos estabelecimentos carcerarios de presos
provisorios; d) é aplicavel apenas aos crimes de médio potencial ofensivo, porque a
transacdo penal e a suspensao condicional do processo ja sao aplicaveis aos crimes

de menor potencial ofensivo.

O acordo de nado persecucdo corrobora para a efetivacdo dos principios
da eficiéncia e da celeridade, previstos na Carta Republicana de 1988. A busca por
um rito célere e eficaz que alcance a justica almejada pela sociedade esta cada vez
mais dificil. A ado¢do de um modelo mais negocial e flexivel vem ganhando espaco

no ordenamento brasileiro, justamente por esse motivo, é mais rapido e eficaz.

Em suma, esses sdo 0s argumentos mais solidos utilizados pela doutrina
brasileira que defendem a constitucionalidade do acordo. E inegéavel que o clamor
social pela justica é crescente e legitimo, e que o povo deve lutar sim, pela
resolucdo e punicdo de inlUmeros casos criminais que ocorrem no Brasil. Numa
omissao do Poder Legislativo, diante do caos vivenciado pelos brasileiros, o CNMP
fez as vezes e legislou, p6s em vigor uma norma necessaria, que contribuira para a
solucéo de fracdo dos crimes ocorridos, em prol da celeridade e eficiéncia da justica

nacional.
1.3 Argumentos para a inconstitucionalidade do acordo

A Acgdao Direta de Inconstitucionalidade n° 5.790 proposta pela Associagao
dos Magistrados Brasileiros — AMB, inicialmente, argumenta que na resolucado ha um
vicio de inconstitucionalidade formal pela contrariedade do artigo 22, I, da
Constituicao Federal, pelo motivo ja explicado no item 1.1 do presente trabalho.



A AMB traz dentre os argumentos pincelados na peti¢ao inicial, que a
resolugdo n° 181/2017 do CNMP contraria as normas descritas nos artigos 10, 16,
17, 18, 28, 46 e 47 do Cdodigo de Processo Penal. Tais regras tém como principal
escopo levar a apreciacdo do judiciario os rumos de tramitacéo final do Inquérito

Policial.

No momento em que a autoridade policial encaminha o inquérito relatado
ao Ministério Publico, este pode tomar trés medidas: a) arquivar o feito; b) devolvé-lo
a autoridade policial para efetuar novas diligéncias imprescindiveis ao oferecimento
da dendncia; c) oferecer a denuncia. Nao pode o Ministério Publico proceder com
um acordo sem antes ter a apreciacao do Poder Judiciario, com a alteracédo do artigo
18 pela Resolucéao n° 183/2018 do CNMP o acordo de n&o persecucao teve algumas
de suas inconstitucionalidades adequadas ao ordenamento juridico, mas de acordo

com a AMB ainda é nitida a sua inconstitucionalidade formal e material.

Como esté descrito na propria acao:

Admitindo-se, porém, a utilizagdo da disciplina legal prevista no CPP
ao Inquérito Policial também em face do Procedimento Investigatério
Criminal a cargo do Ministério Publico, ter4 esse ultimo de observar
as balizas da lei, que exigem a submissdo dos atos de instauracgéo,
prorrogacao e arquivamento ao Poder Judiciario.

[...]

Dai o pedido de procedéncia da acdo para declarar a
inconstitucionalidade da Resolugédo n. 181 do CNMP, por vicio de
inconstitucionalidade formal (CF, art. 22, 1), porque 0 CNMP legislou
em matéria penal e de processo penal e também por
inconstitucionalidade material CF, art. 5° Il), porque esta
submetendo os acusados a procedimento ndo previsto em lei (ADI,
5790,2017 p. 22).

O ponto mais grave do acordo de ndo persecucdo era o Ministério Publico
aplicar sancbes sem a apreciacdo do magistrado, ditas pelo artigo 18 como
condi¢cbes, mas fazem o papel de punicdes aplicadas pelo membro do MP. De forma
semelhante ao previsto na Lei n° 9.099/1995, com a diferenca desta exigir a
chancela do juiz de direito. A peticdo da referida acdo acusa a resolugao de usurpar

a competéncia do Poder Judiciario.

Posteriormente ao ingresso da ADI pela AMB, o CNMP editou a

Resolucdo 183 que fez algumas alteracdes na resolugcao n°181/2017, o que levou a
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AMB aditar a peticdo inicial da referida acdo porque algumas das
inconstitucionalidades apontadas restaram prejudicadas. De mais relevante, o
CNMP alterou o polémico artigo 18, e incluiu nos 8§ 5° e 6° a possibilidade do
magistrado analisar o cabimento do acordo e as condi¢cbes impostas pelo membro

do MP, foi devolvido o poder de homologacgao ao Juiz.

Ja a Acédo Direta de Inconstitucionalidade n® 5.793 proposta pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — CFOAB tem como
argumento inédito a inconstitucionalidade dos artigos 1°, 2° e 7° da resolugéo
n°181/2017 do CNMP, e como a ADI n° 5.790, proposta pela AMB, o pedido de

inconstitucionalidade do artigo 18.

Segundo o Conselho Federal da Ordem dos Advogados tais dispositivos
afrontam o principio da impessoalidade previsto no artigo 37 da Constituicdo
Federal. Isso porque nédo estabelece limites para o Ministério Publico e a Autoridade
Policial instaurarem procedimento investigativo, deixando margens para atuacéo
com discricionariedade, o que ndo calha com os fins da administragéo publica.

Por se tratar de apuracdo que, pela sua natureza, pode resultar em
privacao da liberdade ou 6bice a livre fruicdo da propriedade privada,
nao se revela compativel com o principio da impessoalidade da
Administracdo Publica, consagrado no art. 37, caput, da Constituicdo
Federal, permitir que o Ministério Publico possa escolher quem ou o

gue devera investigar, sem a observancia de parametros objetivos
(ADI 5793, 2017, p. 12).

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados aponta também a violacdo
do principio da reserva legal, sob o argumento de que a Constituicdo em seu artigo
129 prevé que compete privativamente ao Ministério Publico promover a acdo penal
publica. Ao legislar por meio de uma resolugcdo o MP feriu o principio da reserva
legal, posto que somente lei formal, que tramitou pelo devido processo legislativo
pode versar sobre tal tema. O que coaduna com o argumento de violagao do artigo
22, 1, da Carta Politica.

1.4 Diferencas entre a transacéo penal e a justica penal negociada

Diante do caos social e do aumento exacerbado da violéncia, combinado

com uma justica burocratica, morosa e ineficiente, surgem novas ideias que visam a
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celeridade e a eficiéncia do Poder Judiciario. A sociedade clama por mudancas
efetivas quanto a celeridade processual e a severidade das penas aplicadas aos

Criminosos.

Neste contexto, o Brasil seguiu os caminhos do consenso, rompendo com
a estrutura tradicional punitiva. Primeiro com a justica penal negociada instaurada
com a Lei n° 9.099/1995, que de fato inovou nos quesitos celeridade e eficiéncia.
Porém, o diferencial esta no instituto da colaboracdo premiada, previsto na Lei n°
12.850/2013.

A transacao penal esta regulada na Lei n° 9.099/1995 — Lei dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais, que trouxe como inovacdo a simplificacdo do
procedimento criminal em relagcdo aos crimes de menor potencial ofensivo, prevendo
medidas despenalizadoras, com a aplicacado antecipada de uma pena restritivas de

direito.

Inicialmente, cumpre conceituar crimes de menor potencial ofensivo,
como esta descrito na legislagdo em comento: “Art. 61. Consideram-se infragcdes
penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravencgdes
penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima nao superior a 2 (dois) anos,

cumulada ou ndo com multa.” (BRASIL, 1995, online)

Infracdo penal é o género no qual sdo espécies 0s crimes e as
contravencfes penais, estas por sua vez, sdo de carater mais leve, considerada
como um crime menor. Independente, se for crime ou contravencdo, desde que a
pena maxima nao ultrapasse dois anos, é infracdo de menor potencial ofensivo. A lei
estabelece para o autor de tais infragcbes um procedimento mais célere, um rito
simplificado, que visa a efetivacdo da justica de forma mais eficiente, denominado

procedimento sumarissimo, previsto nos artigos 69-83 da Lei n°® 9.099/1995.

A Lei n° 9.099/1995 abarca como medidas despenalizadoras a
conciliacdo, para as infracbes de todas as espécies de agdo penal, a transagédo
penal, apenas para 0s crimes processados mediante acdo penal publica, e a

suspensao condicional do processo, para qualquer crime, desde que a pena minima
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cominada n&o ultrapasse um ano, exceto nos crimes previstos na Lei n° 11.340/2006
— Lei Maria da Penha.

O instituto da transagcéo penal consiste num acordo entre o Ministério
Publico e o autor do fato de cumprimento de uma pena restritiva de direitos ou multa,
sem que haja a assuncao de culpa por parte do autor da conduta. Conforme o artigo
76 da legislacéo, quando for crime de acdo penal publica incondicionada, ou haver
representacdo, e ndo ser caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor
a aplicacao imediata de pena restritivas de direitos ou multas, a ser especificada na
proposta. (BRASIL, 1995, online)

Para a proposta ser admitida esse dispositivo legal impde alguns
requisitos, sdo eles: a) o autor ndo pode ter sido condenado a pena privativa de
liberdade; b) ndo pode o autor ter se beneficiado do instituto nos cinco anos
anteriores a proposta; ¢) a medida deve ser necessaria e suficiente, indicando assim

0S antecedentes, a conduta social, 0s motivos e as circunstancias do fato.

Depois de realizada a proposta na audiéncia preliminar, com a
observancia desses requisitos, aceita pelo indiciado, acompanhado de seu
advogado, o feito serd submetido a apreciacdo do juiz, e logo, aplicara a pena

restritiva de direitos prevista no artigo 43 do Cddigo Penal ou a pena de multa.

As penas restritivas de direito séo:

| - prestacdo pecuniéria; (Redacao dada pela Lei n°® 9.714, de 1998)

Il - perda de bens e valores; (Redacdo dada pela Lei n°® 9.714, de
1998)

Il - limitacdo de fim de semana. (Incluido pela Lei n® 7.209, de 1984)
IV - prestagdo de servico a comunidade ou a entidades publicas;
(Incluido pela Lei n°® 9.714, de 25.11.1998)

V - interdicdo temporaria de direitos; (Incluido pela Lei n°® 9.714, de
25.11.1998)

VI - limitagéo de fim de semana. (BRASIL, 1940, online)

O cumprimento do acordo firmado em sede de transacdo penal ndo deixa
reincidéncia e nem antecedentes, esse € o grande beneficio auferido pelo autor que

aceita o acordo e se utiliza desse instituto. Nao havendo o cumprimento, revoga-se o
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acordo e a tramitagédo processual segue dentro dos parametros estabelecidos pelos
artigos 77-83 da referida Lei.

A justica penal negociada, por sua vez, € mais completa, € género do qual
pertencem o0s institutos supracitados, a conciliacdo, a transacdo penal e a
suspensao condicional do processo. A justica penal negociada foi inaugurada no
ordenamento juridico brasileiro com a lei n° 9.099/1995 e apds, foi solidificada com a
lei n°® 12.850/2013 que prevé o instituto da colaboracdo premiada, importado dos
Estados Unidos da América, é necessaria uma analise minuciosa do sistema para

saber se tal vestimenta cabe na realidade fatica processual brasileira.

A colaboracdo premiada, prevista nos artigos 4°-7° da referida lei,
consiste num acordo firmado entre o indiciado/acusado e o Ministério Publico,
podendo ser pactuado durante a investigacdo ou durante o processo judicial e até
posterior a sentenca, em qualquer caso € sigiloso e deve ser levado a apreciacdo do

juiz. Nas palavras de Brandalise:

[...] € um acordo voluntario acerca do exercicio de direitos
processuais e que determina 0 encurtamento do procedimento, na
medida em que leva a uma sentenca de forma mais acelerada (e que
tende a ser mais benéfica ao acusado, ja que o réu deixa de utilizar
direitos processuais). Além da voluntariedade, devem estar
presentes a inteligéncia/compreensao de seus termos, um substrato
fatico e a efetiva assisténcia de um advogado/defensor para sua
efetivagdo (BRANDALISE, 2016, p. 29)

De uma leitura prética do artigo 4° da Lei n° 12.850/2013, percebe-se que
o acordo de colaboracdo premiada € composto de trés fases: a) negociacoes,
momento em que é demonstrado ao indiciado/acusado os beneficios que podem ser
auferidos e o quanto ele pode colaborar no caso; b) momento de formalizar de
acordo com os requisitos do artigo 6° deste dispositivo legal e, ap0s levar a
apreciacdo do juiz para homologacéo; c) colaboracédo e efetiva producédo de provas,
momento em que de fato o acusado vai revelar informagfes capazes de auxiliar na
efetivagcdo da justica, e com isso, produzir provas aptas a incriminar outras pessoas;
d) sentenciamento e concretizacdo do beneficio, momento que o acusado tera a
contraprestacao devida pelo Estado adimplida, assim como foi acordado no inicio de
todo procedimento. (BRASIL, 2013, online)
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O referido artigo prevé como beneficios aqueles que firmam o acordo de
colaboracdo premiada o perdao judicial, a reducdo de até dois tercos da pena
privativa de liberdade ou a substituicdo por pena restritiva de direitos. Para que iSso

se efetive é necessario o alcance de um ou mais desses resultados:

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

Il - a revelagdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da
organizacao criminosa;

Ill - a prevencédo de infracdes penais decorrentes das atividades da
organizagao criminosa;

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

V - a localizacdo de eventual vitima com a sua integridade fisica
preservada. (BRASIL, 2013, online)

De forma semelhante a lei n° 9.099/1995, o § 1° do referido artigo
prevé que para ser concedido o beneficio deve ser observada a personalidade do
colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao social do
fato criminoso e a eficacia da colaboracdo. Importante ressaltar que o § 3°
estabelece que o prazo prescricional para o oferecimento da dendncia ou o processo
pode ser suspenso por seis meses, prorrogavel por igual periodo, visando a

efetivacdo das medidas necessarias a colaboracao.

No § 2° vislumbra-se a oportunidade que o Ministério Publico ou o
Delegado de Policia tem de alterar as clausulas contratuais do acordo a depender
da relevancia da colaboracdo, podendo representar pelo perddo judicial do
colaborador. Consoante ao § 10, as partes podem ainda alterarem os termos do
acordo sem nenhum motivo especifico, neste caso as provas produzidas nao

poderdo ser utilizadas exclusivamente contra o colaborador.

O 8 6° descreve que 0 magistrado ndo podera participar da negociacao do
acordo, restringindo o pacto apenas ao delegado, defensor e acusado, logo com
manifestacdo do MP, ou apenas entre o MP, o acusado e o defensor. E muito
importante a lei garantir ao indiciado/acusado o direito de se acompanhar de um

defensor, garantindo assim a efetivacdo do principio da ampla defesa.
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No mesmo sentido esta o § 15, “Em todos os atos de negociagao,
confirmacéo e execucdo da colaboragdo, o colaborador devera estar assistido por
defensor.” O juiz fica a cargo apenas de verificar a sua legalidade, regularidade e
voluntariedade, podendo ouvir o indiciado/acusado sigilosamente, acompanhado de

seu defensor, conforme o0 8 7° da lei.

Da mesma forma que a Lei impOe deveres ao colaborador também

concede alguns direitos, previstos no artigo 5°, séo eles:

I - usufruir das medidas de protecdo previstas na legislacédo
especifica;

Il - ter nome, qualificagdo, imagem e demais informacdes pessoais
preservados;

Il - ser conduzido, em juizo, separadamente dos demais coautores e
participes;

IV - participar das audiéncias sem contato visual com 0s outros
acusados;

V - ndo ter sua identidade revelada pelos meios de comunicagéo,
nem ser fotografado ou filmado, sem sua prévia autorizagdo por
escrito;

VI - cumprir pena em estabelecimento penal diverso dos demais
corréus ou condenados.

Por fim, o 8 16 prescreve que nenhuma sentenca condenatOria sera
proferida embasada apenas em declaracbes dadas em sede de colaboracéo
premiada, por 6bvio, o acervo probatdrio deve corroborar com as provas produzidas
por meio da delagcdo. O juiz ndo esta vinculado a essas provas, lembrado que é
vigente o principio do livre convencimento motivado, estabelecido na Constituicdo

Federal.

Em termos gerais, a justica penal negociada é semelhante ao contrato
regulado pelo direito civil, podendo as partes pactuarem da forma que melhor lhes
convém, respeitado os limites legais, e se caso for conveniente, alterar as suas
clausulas contratuais. Ha quem critique tal instituto por ferir principios constitucionais
e 0 processo penal democratico. Ao analisar a problematica, o professor Humberto

Barrionuevo Fabretti de forma brilhante escreve:

Entende-se que é preciso manter a prudéncia que o tema exige. Nao
se pode avaliar a negociacdo da sentenca criminal apenas do ponto
de vista da economia processual ou de uma suposta eficiéncia.
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Justica eficiente ndo se confunde com aquela que mais condena.
N&o raras sdo as vezes em que este modelo decreta condenacgdes
injustas. Quando um investigado, indiciado ou réu em um processo
penal se vé diante de um sistema judicial falho, fica naturalmente
suscetivel a aceitar a pena proposta diante do receio de uma
sentenca desproporcional mais adiante. (FABRETTI, 2018, online)

Desta forma, ainda néo é possivel vislumbrar os efeitos da justica penal
negociada no ambito da lei de Organizacdo Criminosa, visto que a sua aplicacéao é
recente e mais utilizada no universo da Operacdo Lava Jato, ocasido em que foi

descoberto um esquema de corrupc¢édo colossal na politica brasileira.



CAPITULO Il - ACAO PENAL PUBLICA

Ao iniciar o estudo da acdo penal, necessario se faz conceituar o tema,
isto porque nem o Cdadigo Penal, nem o Cddigo de Processo Penal, deram uma
definicdo de acdo penal, assim, coube a doutrina estabelecer o conceito. Esta pode
ser definida como o direito de ingressar em juizo, seja através do Ministério Publico
ou pelo proprio ofendido, solicitando a prestacao jurisdicional por parte do Estado

por meio da aplicagéo das normas de Direito Penal ao caso concreto.

O conceito de acdo penal, nas palavras de Capez esta definido como:

[...] o direito de pedir ao Estado-Juiz a aplicacdo do direito penal
objetivo a um caso concreto. E também o direito pablico subjetivo do
Estado-Administracdo, Unico titular do poder-dever de punir, de
pleitear ao Estado-Juiz a aplicacdo do direito penal objetivo, com a
consequente satisfacdo da pretensao punitiva.(2009, p.101)

A persecucao penal inicia-se, via de regra, por meio do inquérito policial,
com o0 escopo de apurar a autoria e materialidade de uma infragdo penal para
viabilizar o exercicio da agdo penal pelo Ministério Publico através do oferecimento
da denuncia. Esta, segundo o artigo 41 do Codigo de Processo Penal, deve conter:
“a exposicao do fato criminoso, com todas as suas circunstancias, a qualificacao do
acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a classificacdo do

crime e, quando necessario, o rol das testemunhas.” (BRASIL, 1941, online)

A titularidade da acdo penal pertence privativamente ao Ministério
Publico, conforme o artigo 129, inciso |, da Constituicdo Federal de 1988. Entretanto

a lei comporta excecbes, bem como a acdo penal privada e a acao penal de
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iniciativa privada subsidiaria da publica, em razdo da omissdo do Ministério Publico
no prazo legal. (BRASIL, 1988)

Consoante o artigo 46 do CdAdigo de Processo Penal, se o réu estiver
preso, a denuncia deve ser apresentada em cinco dias, e se estiver solto, em quinze
dias. O prazo comeca a contar a partir do dia em que o Ministério Publico receber os
autos do inquérito ou das pecas de informacédo. Prorroga-se para o primeiro dia util

seguinte, caso o prazo se encerre em domingo ou feriado.

Embora no ordenamento juridico patrio, a acdo penal seja tratada tanto no
Caodigo de Processo penal, em seus artigos 24 a 62, quanto no Cédigo Penal, nos
artigos 100 a 106. A sua natureza juridica ndo pode ser entendida como mista, isto
porque, sua natureza é exclusivamente processual. Vale salientar, que a

identificacdo dessa natureza nao € mero deleite doutrinario. (BRASIL, 1941)

A acdo penal é classificada a partir da legitimidade ativa para a
propositura da acéo e da necessidade ou ndo do preenchimento de algum requisito
especifico. Divide-se em acdo penal de iniciativa publica e acdo penal de iniciativa
privada. A primeira possui duas subdivisbes: acdo penal de iniciativa publica
incondicionada e acdo penal publica de iniciativa publica condicionada, e a segunda
trés subdivisdes: acdo penal de iniciativa privada propriamente dita; acdo penal de
iniciativa privada personalissima e acdo penal de iniciativa privada subsidiaria da

publica.

Tendo em vista este trabalho ser sobre o acordo de néo persecucéo
penal, cabivel apenas na acdo penal publica, definird apenas esta. Na acdo penal
publica incondicionada o Ministério Publico independe da vontade do ofendido para
propor a acdo, basta haver indicios suficientes de autoria e prova da materialidade
do fato para ser proposta. Enquanto na acdo penal publica condicionada, o
Ministério Publico depende de preenchimentos de requisitos, como a manifestacao

de vontade do ofendido ou & requisigdo do Ministro da Justica.

A definicho de se determinado crime é de acdo penal publica

incondicionada, de iniciativa publica condicionada ou iniciativa privada se da pelo
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legislador. Vale dizer, no siléncio da lei, omitida as expressfes "somente se procede
mediante representagcdo” ou "somente se procede mediante queixa", a acdo penal

sera de iniciativa publica incondicionada.

Art. 100 - A acao penal € publica, salvo quando a lei expressamente
a declara privativa do ofendido. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)

§ 1° - A acdo publica é promovida pelo Ministério Publico,
dependendo, quando a lei o exige, de representacdo do ofendido ou
de requisicdo do Ministro da Justica. (Redagcdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

8§ 2° - A acdo de iniciativa privada é promovida mediante queixa do
ofendido ou de quem tenha qualidade para representa-lo. (Redacgéo
dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

§ 3° - A agédo de iniciativa privada pode intentar-se nos crimes de
acdo publica, se o Ministério Publico ndo oferece denuncia no prazo
legal. (Redacgédo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

§ 4° - No caso de morte do ofendido ou de ter sido declarado ausente
por deciséo judicial, o direito de oferecer queixa ou de prosseguir na
acdo passa ao cOnjuge, ascendente, descendente ou irmdao.
(Redacao dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Por fim, este capitulo se propfe a tratar sobre a evolucdo histérica da
acdo penal, bem como seus principios e 0s requisitos para o seu cabimento, alem
das consequéncias do Acordo de nao persecucdo penal no ordenamento juridico

brasileiro.

2.1 Evolucao histoérica

Antes de adentrar na evolucdo histérica da acdo penal, € importante
mencionar a evolucdo do conceito de justica e do processo penal no tempo. Ainda
hoje o conceito de justica é abstrato, no entanto, vale salientar Platdo, na obra A
Republica, por meio do personagem principal Socrates busca definir a justica
através do comportamento humano, entre fazer o justo e o injusto, e a definicdo de
justica estaria na felicidade, esta conquistada ao ser justo diante os demais

cidadaos.

Tendo em vista a necessidade de regular a vida em sociedade, o Estado
trouxe para si 0 jus puniendi, ou seja, o direito de punir. Dessa forma, ao assumir o

monopdlio da Justica, se fez necessario colocar ao alcance do cidadao instrumentos
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para que ele pudesse invocar a atividade jurisdicional do Estado em busca da
solucao de seus litigios e no reconhecimento de seus direitos.

A acédo penal foi brevemente mencionada, de inicio no Cédigo Criminal de
1830. O legislador no artigo 262, disse que: "N&o se dard acdo de furto entre marido
e mulher, ascendentes ou descendentes e afins nos mesmos graus; nem por ela
poderdo ser demandados os vilvos ou vilvas, quanto as coisas que pertencerem ao
cOnjuge morto, tendo somente lugar, em todos esses casos, a acao civil para a
satisfacdo.”" (BRASIL, 1830, online)

Em 1890 surge o novo Cdédigo Penal, porém, com uma regulamentacéo
genérica da matéria, no qual versa a agdo penal como instituto de direito material.
Mais adiante, em 1940, o atual Codigo de Processo Penal, dedicou um capitulo
inteiro ao instituto da acdo penal, nos artigos 24 a 62, além do Cddigo Penal, hoje

nos artigos 100 a 106.

O Estado, sintetizando uma luta secular em que se resume a propria
histéria da civilizacdo, suprimiu a autodefesa e avocou a si o direito
de dirimir os litigios existentes entre os individuos. Assumiu o dever
de distribuir justica criando, com essa finalidade, tribunais e juizos
para tornar em efetiva a protecao dos direitos e interesses individuais
garantidos pela ordem juridica.(BITENCOURT, 2003, p. 691)

Diante disso, a Carta Magna de 1988, em seu artigo 5°, inciso XXXV,
consagrou o direito de acesso ao judiciario: "A lei ndo excluira da apreciacdo do
poder judiciario lesdo ou ameaca a direito". No entanto, ndo se confunde o inicio da
acdo penal com o seu ajuizamento. O primeiro se da com o oferecimento da peca
acusatoria, enquanto o ultimo quando o juiz profere despacho determinando a
citacdo. (BRASIL, 1988)

Logo, a evolugédo da agéo penal inicia-se com a teoria conhecida como
classica, civilista ou imanentista. No Brasil foi defendida por Jodo Monteiro, que
entendiam que a acdo e o direito material ndo se diferenciavam. Apos a polémica
entre Windscheid - Muther, este distinguiu o direito de acdo do direito material. E
para Adolf Wach soO tinha o direito de acdo quem tinha razdo. Posteriormente,

Degenkolb e Plosz desenvolveu uma nova teoria, na qual a agao estava totalmente
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separada do direito material, em razdo dos casos em que ha improcedéncia. Por
derradeiro, a teoria eclética da acéo, desenvolvida por Liebman, em que haveria

condi¢cbes da acao, tratada em topico adiante.
2.2 Principios da acéao

Ha principios que sdo comuns a todas as ac¢des penais. O principio da
demanda, principio da iniciativa das partes ou principio da acéo, decorre do sistema
acusatorio, onde a acao penal sempre dependera de iniciativa da parte, ou seja, nao
pode o magistrado iniciar a persecuc¢do penal. E pelo principio da intranscendéncia,
O processo nunca pode passar da pessoa do acusado, embora se tenha

consequéncias familiares.

Segundo o principio da oficialidade, a acao penal pertence ao Estado e
deve ser exercida através do Ministério Publico. Ademais, devem atuar de oficio,
sem necessidade de provocacdo, de acordo com o principio da oficiosidade. E
importante destacar o principio da obrigatoriedade, isto porque, este principio
estabelece que o Ministério Publico ao receber o inquérito policial, deve
obrigatoriamente oferecer a denuncia, caso verifigue a presenca dos indicios de

autoria e materialidade, da justa causa e das condi¢des da acao penal.

Nesse sentido, em razdo do acordo de ndo persecucdo penal, ocorre a
mitigacdo do principio da obrigatoriedade, pois, o cumprimento das condi¢bes
estabelecidas no acordo enseja o arquivamento da investigagdo, em outras
palavras, ndo havera acdo penal. Dentro dessa perspectiva, o Ministério Publico

adota o principio da oportunidade.

Por fim, o principio da indivisibilidade, a acdo penal publica ou privada
deve ser proposta em face de todos, sempre que houver indicios suficientes de
autoria e materialidade. Diferente da acdo penal privada, h& controvérsia quanto ao
principio da indivisibilidade na acdo penal publica, segundo o Supremo Tribunal
Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justica (STJ), este ndo cabe devido o
Ministério Publico poder, a qualguer momento, aditar a denuncia para incluir novos

réus.
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HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CRIME DE TORTURA.
PEDIDO DE TRANCAMENTO. ALEGACAO DE ARQUIVAMENTO
IMPLICITO. PACIENTE NAO DENUNCIADO NA PRIMEIRA
EXORDIAL ACUSATORIA OFERECIDA PELO PARQUET
ESTADUAL. NAO OCORRENCIA DE CONSTRANGIMENTO
ILEGAL QUANTO A ESTE TOCANTE. AUSENCIA DE INTIMACAO
DO ADVOGADO PARA A AUDIENCIA DE OITIVA DE
TESTEMUNHAS NO JUiZO DEPRECADO, A DESPEITO DE
DESPACHO JUDICIAL QUE DETERMINOU A REALIZACAO DE
TAL DILIGENCIA. CERCEAMENTO DE DEFESA CONFIGURADO.
ORDEM CONCEDIDA. 1. O néo oferecimento imediato da
denlncia com relagdo ao Paciente ndo implica na renuncia
tacita ao jus puniendi estatal, pois o0 principio da
indivisibilidade ndo ¢é aplicAvel a acdo penal publica
incondicionada, diferentemente da acdo penal privada.
Segundo o ordenamento juridico patrio, o arquivamento da
acdo penal publica depende de pedido expresso do Ministério
Publico, e somente pode ser determinado pelo Juiz. {...}

(STJ - HC: 95344 RJ 2007/0280897-6, Relator: Ministro JORGE
MUSSI, Data de Julgamento: 15/10/2009, T5 - QUINTA TURMA,
Data de Publicagdo: DJe 15/12/2009)

Diante da controvérsia, o principio da indivisibilidade foi mitigado pelo
legislador com a Lei n° 9.099/1995, ao incluir a transacao penal, e posteriormente
com a Lei n° 12.850/2013, com a colaboracédo premiada. De acordo com o artigo 42
do Codigo de Processo Penal, o Ministério Publico ndo podera desistir da acéo
penal uma vez proposta, em razdo do principio da indisponibilidade. Enquanto a

acao penal privada vigora o principio da disponibilidade.

Assim, o caminhar para a Justica Consensual, com o advento das Leis
n°9.099/1995, posteriormente a Lei n° 12.850/2013 e, por ultimo, a resolucdo do
CNMP n° 181/2017, alterada pela resolucdo n° 183/2018, que instituiu o acordo de
ndo persecucdo penal. Deste modo, alguns principios da acdo penal publica

acabaram sendo mitigados.

2.3 Requisitos para o cabimento da acéo penal

Faz-se necessario separar 0s requisitos para o cabimento da acéo penal
em as condi¢cdes da acdo penal e pressupostos processuais. Pois, de acordo com o
artigo 395, inciso Il, do Cdédigo de Processo Penal, a dendncia ou a queixa sera
rejeitada quando faltar pressuposto processual ou condi¢do para o exercicio da agédo

penal. Embora haja doutrinadores que refutam a divisdo genérica das condi¢cbes da
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acao penal, por algumas delas serem comuns a qualquer agao penal, serdo estas
tratadas a seguir. (BRASIL, 1941)

Primeira condicdo da acdo penal é a legitimidade ad causam. Sob esse
aspecto, nas ac¢des penais publicas, o legitimado para propor a acdo € o ministério
publico e diante da acdo penal de iniciativa privada, o legitimado serd o préprio
ofendido. Ha entendimento de que além da pessoa fisica, a pessoa juridica também

pode figurar no polo passivo.

A segunda condicdo da acdo, o interesse de agir passou a ser uma
necessidade de ir a juizo para obter a tutela pretendida, pois, ndo ha pena sem o
devido processo (nulla poena sine iudicio). Entretanto, 0s juizados especiais
criminais, como o instituto da transacdo penal, previsto no artigo 76 da lei n°
9.099/1995, é uma das possibilidades que dispensa a acdo penal quando

preenchido os requisitos.

Na possibilidade juridica do pedido, o pedido sera juridicamente possivel
quando estiver previsto no ordenamento juridico. O fato narrado na dendncia ou na
queixa, deve descrever fato tipico, portanto, ndo havera possibilidade juridica
guando o fato for atipico ou quando se pedir uma pena ndo admitida em nosso

ordenamento juridico.

Por ultimo, embora ndo haja consenso doutrinério se a justa causa é uma
quarta condicdo da acdo penal, se estad dentro das outras trés condi¢bes da acao
penal. Predomina o entendimento de que para o inicio da acdo penal, € necessario
um suporte probatério minimo. Assim, ndo havera justa causa quando estiver
presente atipicidade da conduta, causa extintiva da punibilidade e faltar indicios de

autoria e materialidade.
2.4 Consequéncias do acordo
O acordo de nao persecucdo penal tem como uma das suas

consequéncias a mitigacdo de alguns principios. Embora o principio da

obrigatoriedade nao esteja expressamente previsto na Constituicdo Federal de 1988,
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o Cadigo de Processo Penal, e na doutrina, € pacifica a obrigatoriedade da acdo

penal.

Assim, no acordo de ndo persecucao penal, o Ministério Publico, com o
objetivo de deixar a justica criminal mais célere, mitiga o principio da obrigatoriedade
e aplica o principio da oportunidade, sendo este a faculdade de o Ministério Publico
promover ou ndo a acao penal e, por outras vias, aplicar a sancao pelo crime

cometido.

Embora o acordo nao violar o devido processo legal, tendo em vista o
acusado ter o direito de aceitar ou ndo, e o acordo de ndo persecucao penal ser
similar a transacdo penal, esta aplicada desde 1995, apds o advento da lei n°

9.099/1995. Com a diferenca do acordo néo ser um direito subjetivo do acusado.

Art. 18. Ndo sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico
podera propor ao investigado acordo de ndo persecucdo penal
guando, cominada pena minima inferior a 4 (quatro) anos e o crime
ndo for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa, O
investigado tiver confessado formal e circunstanciadamente a sua
pratica, mediante as seguintes condi¢des, ajustadas cumulativa ou
alternativamente. (cnmp.com.br, 2017, online)

Desta forma, o acordo de ndo persecucdo penal pode causar uma
inseguranca juridica, em razado de o investigado se enquadrar nos requisitos e
desejar celebrar o acordo, e diante da inexisténcia de obrigacdo do Ministério
Publico propor o acordo, ficara a critério de cada promotor decidir quem ira se

beneficiar do acordo e quem vai responder por um processo criminal.



CAPITULO Il = DIREITO PENAL MINIMO E MAXIMO

Este capitulo tem como objetivo correlacionar duas teorias controversas,
sendo uma o Direito Penal Minimo, com destaque a teoria do garantismo penal
desenvolvida por Luigi Ferrajoli. Esta respeita os direitos e garantias fundamentais, e
confere aos cidadados um sistema comprometido com a defesa da liberdade, e com a
necessidade de reduzir a violéncia exercida pelo poder punitivo do Estado, carece
ser utilizado em todas as fases da persecucao penal, no direito material, no direito
processual, e também na fase de execucdo penal, isto porque proporciona a
presuncao de inocéncia, o contraditério, a ampla defesa e o devido processo legal.
Do outro lado, tem-se o Direito Penal Maximo, com destaque a teoria do direito
penal do inimigo, idealizada por Gunter Jakobs, a qual perde-se as garantias penais
e processuais, e ndo segue o devido processo legal, em razdo de ndo se reprovar a
culpabilidade do agente, e sim, sua periculosidade. Em vista disso, as pessoas
consideradas "inimigas da sociedade”, ndo tem necessidade de ser concedidas as
mesmas garantias, remédios e beneficios oferecidos pelo direito penal aqueles que

sdo considerados cidadaos.

3.1 Direito penal minimo

A teoria do Direito Penal Minimo, embora ndo tenha previsdo legal no
ordenamento juridico brasileiro, € defendida por varios juristas. Esta teoria busca a
aplicacdo do direito penal sem excessos, com uma adequacdo razoavel entre a
conduta e a ofensa ao bem juridico tutelado. Em razédo desta teoria, o direito penal
s6 deve ser aplicado quando ndo seja passivel a reparacdo pelos outros ramos do

direito.
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Sobre o tema, o doutrinador Paulo Queiroz afirma:

Dizer que a intervencdo do Direito Penal € minima significa
dizer que o Direito Penal deve ser a ultima ratio, limitando e
orientando o poder incriminador do Estado, preconizando que
a criminalizacdo de uma conduta somente se justifica se
constituir um meio necessario para a protecéo de determinado
bem juridico. O Direito Penal somente deve atuar quando os
demais ramos do Direito forem insuficientes para proteger os
bens juridicos em conflito (2001, online).

Dentro do Direito Penal Minimo, a teoria mais conhecida é a teoria do
Garantismo Penal, criada por Luigi Ferrajoli, no final do século XX, influenciado pelo
iluminismo do século XVIIl, momento em que os direitos e garantias individuais
passaram a ser protegidos. Nesta teoria busca aumentar a liberdade do homem e
diminuir a intervencdo do Estado. Assim, deve punir as infracdes penais mais
graves, abolindo os tipos penais de crimes de menor potencial ofensivo, no entanto,
deve-se pautar pelo devido processo legal e por outros principios que dele
decorrem. Pois esta teoria ndo se fundamenta somente da lei, mas principalmente

no Estado Democratico de Direito.

O garantismo penal possui as seguintes premissas: a) ndo ha crime sem
lei (nullum crimen sine lege); b) ndo ha pena sem crime (nulla pena sine crimine); c)
ndo ha lei penal sem necessidade (nulla lex poenalis sine necessitate); d) ndo ha
necessidade de lei penal sem lesdo (nulla necessitas sine injuria); €) ndo ha leséo
sem conduta (nulla injuria sine actione); f) ndo ha conduta sem dolo e sem culpa
(nulla actio sine culpa); ndo ha culpa sem o devido processo legal (nulla culpa sine
judicio); g) ndo ha processo sem acusacédo (nullum judicium sine acusatione); h) nao
h& acusacdo sem prova que a fundamente (nulla accusatio sine probatione); i) ndo
ha prova sem ampla defesa (nulla probatio sine defensione). (FERRAJOLI, 2006, p.
74-75).

A teoria do direito penal minimo ndo defende a exclusao da tipicidade nos
crimes de menor potencial ofensivo, pois ja existe o principio da insignificancia que
exclui a tipicidade quando cumprido os requisitos. Defende assim, uma politica
criminal que torne a persecucao penal mais justa e em um tempo mais razoavel.
Razao pela qual é o meio-termo entre as teorias abolicionista e o direito penal

maximo.
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Os principios basilares do garantismo penal sdo os seguintes: 1) principio
da retributividade ou da sucessividade da pena em relacdo ao delito cometido; 2)
principio da legalidade; 3) principio da necessidade ou da economia do Direito
Penal; 4) principio da lesividade ou da ofensividade do ato; 5) principio da
materialidade; 6) principio da culpabilidade; 7) principio da jurisdicionalidade; 8)
principio acusatorio ou da separacdo entre juiz e acusacdo: numa frase significa
unicamente que o julgador deve ser pessoa distinta da do acusador; 9) principio do

encargo da prova; 10) principio do contraditorio. (FERRAJOLI, online)

3.2 Direito penal maximo

Para a teoria do Direito Penal Méaximo, criada por Gunther Jakobs, na
Alemanha por volta de 1980, toda infragdo penal deve ser punida severamente,
assim, nenhum culpado permaneceria impune. Pois, a punicdo severa de crimes
menores, evita que 0 criminoso pratique crimes mais graves, além de servir de
exemplo para a sociedade. A teoria com maior destaque é a do Direito Penal do
Inimigo, no entanto ha outras vertentes, como a politica de tolerancia zero e a teoria

das janelas quebradas.

A metodologia do Direito Penal maximo estd estruturada nos seguintes
pontos: a) ampliacédo das leis penais; b) ampliacdo das penas de priséo e com longa
duracdo; c) regime de execucdo mais rigido; d) tolerdncia zero; e) reducdo da
maioridade penal; f) pena de prisdo para usuarios de drogas e; g) direito penal do
inimigo, ou seja, possui como caracteristicas puni¢cées mais rigidas e uma acao
penal mais répida contra o acusado. Essa teoria busca a antecipacdo da
punibilidade, a desproporcionalidade das penas e relativizacdo ou a supressao das

garantias penais processuais dos individuos considerados como inimigos do Estado.

No Brasil, apesar do sistema penal ter uma tendéncia ao Direito Penal
Minimo, diante do atual contexto social, ha incidéncias do Direito Penal Maximo. Por
exemplo a Lei dos Crimes Hediondos, lei n° 8.072/1990, a Lei das Organizacdes
criminosas, lei n° 12.850/2013, e a Lei do Abate de Aeronaves, lei n° 9.614/1998 e
artigo 52 da Lei de Execucédo Penal, lei n° 7.210/84, Regime disciplinar
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diferenciado(RDD) demonstrando o legislador infraconstitucional o repudio com

alguns crimes e alguns criminosos.

O Direito Penal do Inimigo teve seu marco histérico no Brasil com a
edicdo da Lei dos Crimes Hediondos, que é proveniente de um projeto de iniciativa
popular, preliminarmente idealizado pela escritora Gloria Perez, quando do

assassinato de sua filha, a atriz Daniela Perez.

Para Lemini, o caso referido denota que:

A busca do imediatismo na punicdo de certos crimes, cria no
legislador uma éansia em contentar a sociedade que demonstra
repudio publico, através dos meios de comunicagdo, as suas
préaticas. Desta maneira, leis séo editadas para dar a falsa impresséo
de seguranca restaurada, aplacando a ira da populacdo instigada
pelos meios midiaticos, o que, para o legislador, tem justificado a
perda de alguns beneficios e até mesmo o cerceamento de outros.
(2015, online).

Quando o legislador sanciona com mais dureza esses crimes, é possivel
ver a influéncia da teoria do Direito Penal do Inimigo, tendo em vista a finalidade,
gue seria aumentar a pena dos delitos, e 0os que cometerem tais crimes, seria
considerado inimigo. Por exemplo, a lei de crimes hediondos que restringiu garantias
processuais, como a proibicdo de anistia, graca e indulto, além de ter aumentado o

prazo para progressao de regime.

Outra teoria importante do direito penal maximo é a teoria das janelas
quebradas ou "broken windows theory", criada nos Estados Unidos como politica de
seguranca publica e combate a criminalidade. Esta teoria diz que 0s pequenos
delitos ou contravencgdes se nao punidas, acarreta condutas criminosas mais graves,

portanto, torna-se necessario a efetiva atuacao estatal.

A origem desta teoria foi a partir de uma experiéncia feita nos Estados
Unidos. Foram deixados dois carros iguais, um estacionado em bairro de periferia e
0 outro em uma area nobre. ApOs poucas horas, o carro deixado no bairro da

periferia foi saqueado e destruido. Ja no bairro nobre, o veiculo ficou intacto por uma
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semana, e depois que uma das janelas do carro foi quebrada, em poucas horas o
carro também foi furtado e destruido.

Baseado neste estudo foi desenvolvida a teoria das janelas quebradas. A
partir desta teoria a relacdo de causalidade entre a criminalidade e outros fatores
sociais, tornou-se menos importante do que a relagdo entre a desordem e a
criminalidade. E a sua primeira aplicacdo foi na década de 80 no metr6 de Nova
York. Em razdo dos resultados positivos, em 1994, Rudolph Giuliani, prefeito de
Nova York, impulsionou a politica de tolerancia zero em toda a cidade e o resultado

foi uma enorme reducgédo dos indices de criminalidade da cidade de Nova York.

3.3 Teoria predominante no acordo de néo persecucao penal

Antes de analisar qual a teoria predomina no acordo de ndo persecucao
penal, & importante analisar qual a teoria predomina no nosso ordenamento juridico
patrio. Embora a nossa Constituicdo seja garantista, como podemos ver no art. 5°,
qgue positivou um rol exemplificativo de diversos direitos inerentes ao ser humano, o
legislador brasileiro elaborou algumas leis com tendéncias ao direito penal do

inimigo. O artigo 5° diz:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, seguranca e a propriedade [...].
(BRASIL, 1988)

A execucdo penal, esta garantista, com base nos direitos e garantias
fundamentais, visa ndo apenas punir 0 criminoso, mas também ressocializar o preso
por meio de programas educacionais, assistenciais e psicologicos. O Brasil,
signatario de Tratados Internacionais de Direitos Humanos, se compromete a ter
uma execucdo penal garantista. E se houver descumprimentos, a Corte

Interamericana de Justica pode intervir.

No entanto, a execugdo penal garantista ficou apenas no papel, tendo em
vista 0 atual sistema penal brasileiro, um verdadeiro sistema penal do inimigo, em

razao de falta de estrutura nos estabelecimentos prisionais, a superlotacdo das
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celas, a situacdo precéria de higiene e alimentagdo nas penitenciarias, 0s maus

tratos e a falta de oportunidades para os apenados em regime mais brando.

Como ja vimos anteriormente, o acordo de ndo persecucao penal visa a
celeridade da justica criminal, em razdo do Ministério Publico deixar de oferecer a
dendncia para o inicio da acao penal nos crimes sem gravidade. Portanto, podemos
perceber que a teoria do direito penal minimo é a que prevalece no acordo de néo
persecucao penal, pois segundo esta teoria apenas 0s crimes mais graves devem

ser punidos.

3.4 Consequéncias do acordo de ndo persecucao penal

Muito se diz que o Brasil é o pais da impunidade, no entanto, temos hoje
a quarta maior populacdo carceraria do mundo, perdendo para Estados Unidos,
China e Rdssia, e diferente destes, a taxa de encarceramento continua crescendo.
Em razado disso, o acordo de ndo persecucdo penal torna-se bastante importante

para diminuir esta taxa.

Enquanto o sistema penal ndo diagnosticar suas principais causas de
ineficiéncia, as normas penais ndo serem elaboradas por pessoas competentes e 0
poder publico resolver os problemas que afligem a sociedade brasileira. O sistema
penal brasileiro continuara a ser influenciado tanto pelo direito penal minimo, quanto

pelo direito penal maximo.

Hoje, o processo penal visa apenas punir quem comete um crime, tendo a
vitima sido esquecida. E seria proporcional movimentar todo o carissimo aparato
repressivo estatal para punir o cidaddo em razdo de crimes sem tanta relevancia
social? Segundo Garret Hardin, ao criar a tragédia dos comuns, e ao trazer para o
mundo juridico, se deve compreender a necessidade de utilizar a acdo penal apenas
em casos relevantes, assim, buscar meios para solucionar crimes de menor

relevancia sem o processo penal.

[...] Por outro lado, considerando a impossibilidade de o Estado
construir estabelecimentos penais que propiciem um minimo de
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dignidade aos presos, considerando que o Poder Publico deve
preocupar-se com a grande criminalidade que vem causando
inquietacdo a sociedade, considerando que a pena de multa
normalmente imposta nas transac¢des penais é diminuta e, se néo for
paga, o Estado ndo tem interesse em acionar sua maquina
administrativa para executa-la, uma vez que as despesas para a
cobranca sdo maiores que a soma a ser recebida, melhor seria que
nessa reforma processual penal que se anuncia ficasse
estabelecido que, nas infragdes cuja pena maxima ndao
ultrapassar 2 anos, a composicdo dos danos ou a simples
conciliacdo entre vitima e autor do fato constitua causa
impeditiva da acdo penal.[..]. Alids, o art. 2° do Cddigo de
Processo Penal peruano confere ao Ministério Publico o poder de
abster-se de promover a acdo penal nas infragBes cuja pena maxima
nao supere 2 anos, e desde que nao seja afetado gravemente o
interesse publico, se houver acordo entre autor do fato e ofendido.
(2018,0nline)

Em razéo disso, o acordo de ndo persecucao penal, a transacao penal,
como outros, e em consequéncia a auséncia de prisdo, o custo de uma acéo penal
por pessoa, em consequéncia, 0 sistema penal como um todo, se torna menos
oneroso. Podendo utilizar esse valor para politicas publicas efetivas para reduzir a
criminalidade, como educacao e oportunidades de trabalho para os apenados.

O aumento de ac¢bes penais no poder judiciario joga contra o préprio
direito penal efetivo, em razdo da grande quantidade de acdes que poderiam ter
outras solucdes, deixando a acédo penal apenas para 0s crimes mais relevantes, pois
com a grande quantidade de processos, ocorre as vezes a ndo punicdo dos crimes
relevantes, por prescricdo, pois o poder judiciario acaba ndo sendo eficiente em

decorréncia da grande quantidade de processos.

Portanto, o acordo de ndo persecucdo penal é uma inovacao trazida ao
ordenamento juridico brasileiro com a resolucédo n°® 181/2017 do Conselho Nacional
do Ministério Publico (CNMP), alterada pela resolucdo n° 183/2018, e sua
consequéncia é deixar a justica criminal mais célere e de n&do concorrer para o
aumento do numero de processos ndo solucionados no Poder Judiciario, na verdade

iria diminuir a quantidade de processos, além de diminuir a taxa de encarceramento.



CONCLUSAO

Este trabalho possibilitou uma analise mais profunda da tendéncia do
nosso ordenamento juridico na solugdo dos casos criminais. Em busca de punir
apenas os crimes de maior gravidade, foram criados institutos para a aplicacdo da

justica penal consensual.

Em razdo dos métodos classicos de afericdo e aplicacdo de sancédo penal
se mostrar pouco eficiente diante da evolucdo da criminalidade, assim, demonstra
qgque a burocratica jurisdicdo estatal aliada a tendéncia legislativa da maxima

intervencgdo penal se mostra ineficaz no enfrentamento dos litigios penais.

Logo, o Ministério Publico ter a faculdade, e ndo a obrigacdo de propor a
acao penal quando cometido o fato delituoso, formaliza um procedimento voltado a
celeridade e efetividade do sistema, desse modo, evita a sensacdo de impunidade

na populacdo em razédo do prazo para uma agao penal transitar em julgado.

Portanto, o Acordo de ndo persecucao penal ndo veio como um substituto
ao atual sistema acusatério, e sim como um aliado, em consonancia com um
sistema garantista penal e processual no Estado Democrético de Direito. Ao buscar
desburocratizar a aplicacdo do processo penal, para torna-lo mais célere, efetivo e

negocial.
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