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O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL E QUESTOES
QUE LHE SAO CONSEQUENTES

Rodrigo da Silva Brandalise'

INTRODUCAO

Na esteira de uma cultura processual penal brasileira, quando do chamado
Pacote Anticrime, adveio uma nova modalidade de acordo entre o titular da agao
penal e o investigado sem a possibilidade de efetiva discussdo da culpa do dltimo
como forma de resolugdo do conflito penal.

A utilizagdo dos consensos como forma de resolugdo da persecu¢do sem
exame da culpa ¢é louvada por sua iniciativa de nao estigmatizar alguém com a
condenagdo e, a0 mesmo tempo, por apresentar uma forma de resposta a vitima e
a sociedade.

Nao obstante, esta novidade (que amplia, fortemente, o alcance de crimes
por conta da nova pena minima estabelecida como limite objetivo para a sua
realizagdo) também trouxe consigo importantes situagdes que sdo ou serdo
enfrentadas pelos sujeitos processuais na realidade cotidiana, seja pelo aspecto

1 — Mestre em Ciéncias Juridico-Criminais pela FDUL (Lisboa); Doutorando em Ciéncias Juridico-
Criminais pela FDUL (Lisboa); Professor de Processo Penal na graduagdo e de Direito Penal e
Processo Penal em cursos preparatérios e de especializagdo na FMP/RS; Autor do livro “Justi¢a Penal
Negociada” pela Editora Jurua, além de diversos trabalhos publicados em livros e Revistas juridicas
nas areas indicadas; Promotor de Justi¢ca no Rio Grande do Sul. Curriculo Lattes (https://wwws.cnpq.
br/cvlattesweb/PKG_MENU.menu?f_cod=0C58370966A7921A62891D028DC7872D#). Email:
rsbrandalise@gmail.com
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pratico, seja pelo impacto em questdes juridicas relevantes e que dizem com uma
estrutura acusatoria.

De todas, esse trabalho destina-se a discutir se ha necessidade de uma
modificagdo de competéncia entre as etapas de homologacdo e de execugdo do
referido acordo, bem como a maneira com as quais devem ser tratadas as questdes
da confissao exigida e da atuagdo do Poder Judicidrio quando das negativas de
proposi¢do do acordo pelo Ministério Publico.

Ostemas demandam discussdo necessaria, pela exigéncia de aperfeicoamento
constante do sistema processual. Assim, far-se-a uma apresentagdo das formas de
consenso, passando-se pelos termos legais aplicaveis ao acordo de ndo persecugao
penal, para, apos, chegar aos pontos destacados no paragrafo anterior. Para tanto,
serdo apreciados textos legais, decisdes judiciais e a aspectos doutrinarios.

1. UMA VISAO GERAL SOBRE OS CONSENSOS E A AUTONOMIA
INDIVIDUAL

E reconhecido que a justica consensual esta devidamente estabilizada dentro
do sistema penal (TULKENS, 2005, p. 677 e 681-682), funcionando como uma
resposta & criminalidade urbana, ao sentimento de inseguranga e a protegdo de
interesses das vitimas. O fendmeno do consenso em processo penal é o afastamento
do sistema de conflito processual que possibilita a otimizagdo de trabalho e legitima
resultados finais (FERNANDES, 2001, p. 140-141).

Nos processos em geral, e, em especial, no processo penal, varios sdo os fatores
que podem influenciar o interesse na obtengdo de uma determinada vantagem a
parte, ainda que seja relativa ao reconhecimento de sua responsabilidade. Podem
ser elencadas a possibilidade de uma puni¢ao abrandada, a preservagdao da imagem
pessoal frente a publicidade que o processo determina, eventual interesse em ver-se
desculpado junto a sociedade ou a parte adversa, fazer com que haja um desvio
na percep¢io de sua responsabilidade, evitar gastos, dentre outros (BUTRON
BALINA, 1998, p. 182-183).

Consagrado é que o fendmeno do consenso em processo penal pode ou
ndo resultar no exame da culpa do acusado. Quando o consenso nao resulta no
exame da culpa, a doutrina costuma definir a situagdo como diversdo/diversificagdo
(diversion) (FARIA COSTA, 1986). Esta se caracteriza por ser uma forma de
resolucdo de conflitos processuais penais na qual ha a retirada de acusagdes ou a
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descontinuidade delas com a presenc¢a de adverténcias ou imposi¢ao de condigdes a
serem cumpridas pelo acusado, com a necessaria observancia de regras e condigdes
estabelecidas em lei (THAMAN, 2010, p. 332-333).

E possivel classifici-la em diversificacio simples, quando ocorre o
arquivamento do processo sem qualquer imposi¢do ao acusado, na medida em
que a persecugdao penal ¢ absolutamente indcua, conforme razdes de politica
criminal estabelecidas naquele determinado contexto processual penal, mesmo
que estejam presentes indicios de autoria e elementos de materialidade do crime;
em diversificacdo encoberta, que estabelece a extingdo da punibilidade a partir da
determinagao de atos ao autor do fato, consensuados com o ofendido pelo crime
(indenizagdo); e em diversificagdo com intervengdo, quando ha a determinagao de
condigdes ao acusado conforme previsdo legal, ja com foco no consenso com o
titular da agao penal (TORRAO, 2000, p. 121-122; FARIA COSTA, 1986, 21-24)>.

Consoante se percebe, a diversificagdo ndo envolve a sentenga criminal em si.

Os consensos sobre a sentenga criminal podem acontecer pela declaragdo de
culpa do acusado (como no guilty plea americano, mote do plea bargaining) ou pela
declaragdo de que ndo havera a contestagdo da acusagdo (nolo contendere, instituto
também americano). A nota distintiva entre elas reside na consequéncia de que a
primeira produzira efeitos no juizo civel, enquanto que a segunda, nao, razao pela
qual é mais comum nos crimes econdmicos, porque se limita a ndo contestar a
agdo, sem realizagdo de confissio sobre os fatos (RODRIGUEZ GARCIA, 1996,
p. 67).

Na negociagdo de sentenca criminal, visualiza-se a mutualidade de
concessOes: a acusagdo renuncia a possibilidade de obtengdo de uma sentenga
mais gravosa, ao passo que a defesa langa mdo de seus direitos constitucionais
relativos a agir contra sua autoincriminagio e de ser julgado pelo juizo (UNIAO
EUROPEIA, 2009; LYNCH, 2003, p. 24).

A grande nota comum nas duas formas (com ou sem exame da culpa) esta
em respeitar a condi¢do de sujeitos processuais, notadamente do acusado. De um
ato de vontades, surge uma forma especial de procedimento penal (ALCALA-

2 — Oportuno considerar que também ha a hipdtese conhecida como diversificacdo com repreensio
num processo de mediacdo, com a presenca de um arbitro para encontro de uma solugdo conciliatdria
(TORRAO, 2000, p. 122). Faria Costa afirma que os crimes que dependem de acusagio particular ou de
queixa melhor se adaptam a essa ideia (FARIA COSTA, 1986, p. 23).

3 — Também podem ser indicados o Absprachen (Alemanha) e o patteggiamento (Italia).
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ZAMORA Y CASTILLO, 1962, p. 134-135, 147 e 149). Afinal, a capacidade
do imputado em apresentar sua concordancia com o processo nao ¢ diferente da
capacidade de praticar qualquer ato processual, devidamente acompanhado de uma
defesa técnica, como soi acontecer em qualquer hipétese (BUTRON BALINA,
1998, p. 183). Os resultados que caberdo ao 6rgdo acusador e a defesa decorrem
daquilo que optam, ja que deixam de exercer direitos que lhes sdo inerentes no
ambito processual, sempre com o desiderato final de alcangar um resultado de
cunho satisfatorio para seus interesses.

Nao se pode desconsiderar que os imputados/acusados, quando se
encontram em persecugao penal, objetivam proteger sua situagao da melhor forma
que lhes aprouver. Tudo porque o individuo é dotado de objetivos de vida e, para
tanto, faz deles parte o exercicio consciente de autonomia a ele concedida. Para
tanto, faz deles parte o exercicio consciente de autonomia a ele concedida (SOUSA
MENDES, 2013, p. 82). Aqui, esta-se diante da situagdo em que o sujeito € titular
prévio de uma determinada posigdo juridica estabelecida por norma expressada em
direito fundamental e, com seu ndo exercicio, confere um fortalecimento do Estado
naquela relagdo que surge, ja que este tera ampliado seu espectro de atuagdo com
isto (NOVALIS, 2006, p. 215).

No nédo exercicio de um direito fundamental processual, ha a aquiescéncia
do titular do direito em ver-se enfraquecido em sua posi¢do juridica frente ao
Estado e seus 6rgdos. Esta-se diante de uma situagdo em que o direito em si é
satisfeito pela omissao ou nao utilizagdo dele, sem qualquer vinculagdo com outra
parte, conforme a esfera de liberdade de seu titular (MENDES, 2006, p. 123-124;
NOVALIS, 2006, p. 227).

Confere-se, assim, ao sujeito os poderes de disponibilidade acerca do
momento de seu exercicio, bem como se, de fato, serda exercido, como uma
consequéncia indelével da dignidade da pessoa humana (na nossa Constitui¢do
Federal, conforme art. 1°, inc. IIT) e as agregadas autonomia e autodeterminagdo
do ser humano (NOVALIS, 2006, p. 235).

Portanto, o primeiro objetivo é fazer valer a autonomia das partes,
especialmente do imputado, no processo penal. Evidentemente, se esta diante de
uma manifestagdo de vontade que se adéqua perfeitamente a concepgdo exigida
pela propria compreensdo de individuo dentro do processo. Disto, decorre outra
consequéncia, que é a preocupagao com a lentiddo processual. Nao se pode analisar
o andamento processual apenas sob o prisma estatal e coletivo. Ha a necessidade
de que seja ele visto sob a otica daquele que enfrenta a acusagio (MADLENER,
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2009, p. 646). Afinal, o processo penal vive o dilema entre a garantia dos direitos
humanos e a eficiente repressdao, sempre presente que a prevengao nao depende
unicamente da gravidade das penas, mas da probabilidade da puni¢do e do tempo
necessario para que ela se efetive (PINTO, 2008, p. 22-23)*.

De outra banda, ndo se pode desconsiderar que os acusados, quando se
encontram processados, objetivam proteger sua situagao da melhor forma que lhes
aprouvet.

Na linha do que diz a doutrina (NOVALIS, 2006, p. 249-257), compreendem
exigéncias para o ndo exercicio:

- uma vontade apta para legitimar o enfraquecimento do direito
fundamental frente ao Estado que deveria protegé-lo;

- aliberdade dessa mesma vontade, de forma consciente: além da auséncia
de ameagas e constrangimentos, também deve existir uma situagdo de
equilibrio entre os envolvidos.

O que deve ser considerado é que o Estado ndo esta a impedir o exercicio
de direitos e de principios processuais em favor do acusado com o consenso, na
medida em que tal sistema ndo afasta a opgdo pelos procedimentos que encerram
a nogao de full trial. Ainda permanecera o individuo titular dos chamados direitos
de defesa em sua integralidade, pois o Estado ainda devera agir de forma a proteger
direitos como a ampla defesa, o contraditério, dentre outros.

O ndo exercicio encontra-se embasado, portanto, na liberdade, ja que os
direitos fundamentais sao expressao dela, pelo que o titular de tal liberdade é quem
pode definir no que ela consiste [no caso concreto, 0 que a caracteriza e como ela
pode/deve ser utilizada (ALEXANDRINO, 2011, p. 150)]. Logo, a participagao
em consenso, livre de coagdo, ndo resulta em rentuncia a direitos, mas no proprio
exercicio deles, com o objetivo de tornar mais facilitado o tramite do processo
(FIGUEIREDO DIAS, 1983, p. 206), notadamente quando comportar em
determinada vantagem ou beneficio ao seu titular (VILLAVERDE MENENDEZ,
2013, p. 112; UNIAO EUROPEIA, 2009).

4 — Diz-se isso pelo fato de que a celeridade processual também ¢ decorréncia da presungdo de
inocéncia, porque o processo que tarda determina um sofrimento desnecessario ao imputado, ja que
acaba por comprometer a vida pessoal e profissional deste, bem como sua liberdade e a propria paz
social (MIRANDA; MEDEIROS, 2005, p. 357).
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Em suma, é um acordo voluntario acerca do exercicio de direitos processuais
e que busca o encurtamento da persecu¢ao penal, na medida em que leva a uma
resposta de forma mais acelerada (e que tende a ser mais benéfica ao acusado)
(RODRIGUEZ GARCIA, 1997, p. 112). Além da voluntariedade, devem estar
presentes a inteligéncia/compreensdo de seus termos, um substrato fatico e a efetiva
assisténcia de um advogado/defensor para sua efetivagao (em prol do direito de
defesa) (WAN, 2007, p. 36-37).

A possibilidade de opgdo por um juizo mais enxuto deve ser proporcionada
pelo sistema juridico com o intuito de alcangar ao acusado uma maneira
diversificada de obtencdo de algo mais proximo da justica no caso concreto,
cercado de liberdade e de informagdo (FRUMMER, 2013, p. 22, 25-26); de manter
a qualidade da prova a ser coletada, que serd tanto melhor quanto mais proxima do
fato puder ser produzida; e de obter uma melhor administragdo da justica criminal
(ROXIN, 2003, p. 117).

As atuagdes acusatorias e defensivas, com distribuigao especifica de fungdes
e interesses, podem obter a produgdo do resultado de forma consensual, respeitados
os preceitos de legalidade e constitucionalidade. O que importa é que haja a efetiva
produgao daquilo que a justi¢a e o Judiciario necessitam, pois o prazo razoavel do
processo também coincide com a ideia de procedimento justo, tanto no que tange
a produgdo da prova, como no que tange com a propria resposta e consequéncia.

Apresentadas tais notas, passa-se a apresentacio do acordo de ndo
persecugdo penal.

2.0 ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL NO TEXTO LEGAL

Importante observar que o acordo de nao persecugdo penal, da forma como
vigente entre nos, entrou no cenario legislativo nacional com o Pacote Anticrime,
decorrente que foi da Lei n® 13.694, de 24 de dezembro de 2019, e que incluiu o art.
28-A ao Cdédigo de Processo Penal. Porém, ha de ser dito que sua primeira previsao
surgiu com a Resolugdo n°® 181, de 7 de agosto de 2017, do Conselho Nacional do
Ministério Publico, art. 18, alterada que foi pela Resolugdao n° 183, de 24 de janeiro
de 2018, do mesmo Conselho Nacional®.

5 — Referidas previsdes em Resolugdo foram objeto de muitas discussdes, inclusive acerca de sua
constitucionalidade, ja4 que ndo teria sido respeitado o processo legislativo para a implementacao do
instituto juridico no direito brasileiro. Entretanto, entende-se que a discussdo encontra-se superada
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Conforme a redagdo legal, que é a que nos interessa agora, tem-se que O
acordo de ndo persecugdo penal prevé que o Ministério Publico podera propo-lo
desde que (1) este seja necessario e suficiente para a reprovagdo e prevengdo do
crime e (2) ndo seja hipdtese de arquivamento. (3) Tendo o investigado confessado
circunstanciadamente a pratica de infragdo penal, (4) esta ha de ter sido cometida
sem violéncia ou grave ameaga, € (5) com pena minima inferior a quatro anos®,
mediante o cumprimento de condigdes, que serdo aplicadas cumulativa e
alternativamente’.

Por forga de lei, assim vém previstas as configuracoes das condi¢des?:

- reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade
de fazé-lo;

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

- prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo
correspondente 4 pena minima cominada ao delito diminuida de um a
dois tergos, em local a ser indicado pelo juizo da execugdo;

- pagar prestagdo pecunidria a entidade publica ou de interesse social, a
ser indicada pelo juizo da execugdo, que tenha, preferencialmente, como

pela previsdo legal apods a analise do Congresso Nacional e sang¢do presidencial. Sobre o acordo de
ndo persecugdo penal aos tempos das Resolugdes citadas, tanto em sua analise como em suas criticas:
ANDRADE; BRANDALISE, 2017 e ANDRADE; BRANDALISE, 2019.

6 — Para o calculo dessa pena, serdo consideradas as causas de aumento e diminui¢do aplicaveis ao caso
concreto (Codigo de Processo Penal, art. 28-A, § 1°).

7 — Como diz a doutrina: “(...) Caracteriza-se pela celebragdo de um negdcio juridico extrajudicial entre
investigado, assistido por seu defensor, e 6rgao do Ministério Publico em que sdo entabuladas, de um
lado, a fixagdo de medidas ou condigGes de interesse social a serem prestadas pelo investigado, em troca,
de outro lado, da descaracterizag¢do do interesse de agir para o exercicio da demanda penal e consequente
arquivamento do caso pelo Ministério Publico” (SOUZA, 2020, p. 122). Fica a ressalva, porém, de que
ndo se trata de um arquivamento pelas condigdes relacionadas a falta de interesse na a¢do penal, que era
0 que embasava o encerramento nos casos de acordos de nao persecugdo penal com base na Resolugao
n° 181, de 7 de agosto de 2017, do Conselho Nacional do Ministério Publico, mas um arquivamento
calcado na extingdo da punibilidade, conforme expressa previsao legal (Codigo de Processo Penal, art.
28-A, § 13) (sobre a motivagdo do arquivamento com base na Resolug¢do do Conselho Nacional do
Ministério Publico: ANDRADE; BRANDALISE, 2017, e ANDRADE; BRANDALISE, 2019).

8 — Cébdigo de Processo Penal, art. 28-A, incs. I a V.
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fungdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente
lesados pelo delito;

- cumprir, por prazo determinado, outra condigdo indicada pelo
Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a infragao
penal imputada.

O acordo de ndo persecugdo pressupde controle judicial para fins de aferi¢do
da legalidade, voluntariedade e consciéncia com relagao as suas consequéncias, 0
que sera feito em uma audiéncia para tal fim°. Se homologado judicialmente®, e
devidamente cumprido, sera determinada a extingdo da punibilidade do agente a
quem se imputa a conduta!!. Caso nao homologado ou descumprido, a agao penal
voltara a ter seu tramite'?.

Se o juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condigdes
dispostas no acordo, devolvera os autos ao Ministério Publico para que seja
reformulada a proposta de acordo, com concorddncia do investigado e seu
defensor®.

Importante observar que é pouca a participagdo da vitima neste acordo, uma
vez que ela serd intimada da homologagdo dele e de seu eventual descumprimento’®,
sem qualquer interferéncia, porém, no seu conteudo. No ponto, cabe ser dito que
isto € uma ndo observancia da condenagao sofrida pelo Brasil no Caso Favela
Nova Brasilia pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, que determinou

9 — Cébdigo de Processo Penal, art. 28-A, § 4°.

10— Valem aqui apontamentos que foram feitos acerca da homologag¢ao judicial quando da colaboragao
premiada: “Ja se viu que o momento da homologa¢do do acordo volta-se para fins de verificagdo dos
elementos de sua validade. Ou seja, o exercicio da jurisdigdo, neste estagio, objetiva que o 6rgao judicial
efetive e imponha determinada regra que deve ditar a situagdo juridica. Regula, pois, o reconhecimento
e a protegdo de interesses de carater publico” (BRANDALISE, 2019, p. 231). Ainda, Enunciado
24 do Grupo Nacional de Coordenadores dos Centros de Apoio Criminal (Conselho Nacional de
Procuradores-Gerais): “A homologagao do acordo de nado persecugdo penal, a ser realizada pelo juiz
competente, € ato judicial de natureza declaratoria, cujo contedo analisard apenas a voluntariedade e a
legalidade da medida, ndo cabendo ao magistrado proceder a um juizo quanto ao mérito/contetdo do
acordo, sob pena de afronta ao principio da imparcialidade, atributo que lhe é indispensavel no sistema
acusatorio”.

11 — Codigo de Processo Penal, art. 28-A, §§ 6° e 13.

12 — Codigo de Processo Penal, art. 28-A, §§ 7°, 8°, 10°e 11.

13 — Codigo de Processo Penal, art. 28-A, § 5°.

14 — Codigo de Processo Penal, art. 28-A, § 9°.
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que houvesse uma modificagido da legislagdo patria para que houvesse uma
participagdo mais efetiva do ofendido dela na fase de investigagdao'>.

Da mesma forma que as outras hipdteses de acordo entre o responsavel
pela acusagdo e investigado/acusado, esta-se mais proximo do nolo contendere
americano, também caracterizada como uma diversificagio com intervengdo. Se
0 Ministério Publico recusar a proposta de acordo de ndo persecugdo penal, o
investigado podera requerer a remesa dos autos para revisdo de 6rgdo superior's.

Cabe pontuar que o acordo de ndo persecu¢do penal ndo serd aplicado, por
expressa disposicdo legal, (a) se for cabivel transagdo penal; (b) se o agente foi
beneficiado nos cinco anos anteriores ao cometimento da infragdo, em acordo de
ndo persecu¢do penal, transagdo penal ou suspensdo condicional do processo; (c)
nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados
contra a mulher por razdes da condi¢do de sexo feminino; (d) se o investigado for
reincidente ou se houver elementos probatoérios que indiquem conduta criminal
habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infragdes penais
pretéritas'’.

3. AINTENCAO DO LEGISLADOR E TOPICOS DECORRENTES

Por melhor que tenha sido a intengdo legislativa, ha questdes importantes
que decorrem do acordo de ndo persecugdo penal que precisam de uma definigdo
para que o instituto tenha uma vitalidade adequada que transmita, aos operadores
do Direito, o relevo ao qual se propde'®. Neste trabalho, sdo separadas as que
seguem'®.

15— Acerca da condenagdo: ANDRADE; BRANDALISE, 2019.

16 — Codigo de Processo Penal, art. 28-A, § 14.

17 — Codigo de Processo Penal, art. 28-A, § 2°.

18 — “O Acordo de Nao Persecugao Penal representa um novo paradigma de solugao de litigios, fruto
da necessidade de melhora nos resultados no sistema de justi¢a criminal brasileiro, que opera ainda
na fase inicial do exercicio da agdo penal pelo Ministério Publico, notadamente nos crimes de média
gravidade (...)” (SOUZA, 2020, p. 122).

19 — Propositalmente, ndo se entrara na discussao acerca do momento para oferecimento da proposta de
acordo de ndo persecugao penal para os processos que ja estavam em andamento quando do advento do
Pacote Anticrime. Na data da finalizagdo presente trabalho, a matéria havia sido retirada de julgamento
(em 20 de setembro de 2021) do Plenario Virtual do Supremo Tribunal Federal, que esta a votar a
seguinte tese: “E cabivel o acordo de ndo persecugdo penal em casos de processos em andamento (ainda
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3.1. A (DES)NECESSIDADE DE REMESSA A VARA DA EXECUCAO
PENAL PARA CUMPRIMENTO DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO
PENAL

Consoante se infere das condi¢des que sdo estabelecidas ao acordo de ndo
persecugdo penal, notadamente no art. 28-A, incs. III e IV, do Codigo de Processo
Penal, tanto a prestacdo pecunidria como a prestagao de servico a comunidade
serao feitas ou destinadas em prol de entidade a ser indicada pelo juizo da execugdo
(do acordo em si, mas ndo o define como de execugdo penal). Mais adiante, no §
6° do mesmo artigo, esta dito que, homologado judicialmente o acordo de nao
persecugdo penal, o juiz devolvera os autos ao Ministério Publico para que inicie
sua execugdo perante o juizo de execugdo penal.

Como se vislumbra, o legislador ndo andou bem na técnica de redagao, pois
ndo hd uma uniformidade textual na constru¢do da norma em si. Mas houve uma
consagra¢do de que este juizo da execugdo consiste, de fato, no da vara da execugao
penal®. Tanto assim é que o Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul
alterou sua Consolidagdo Normativa Judicial e passou a prever que (sem grifos no
original):

Art. 683-A — Nos termos do art. 28-A do CPP, incluido pela Lei
13.964/2019, homologado judicialmente o acordo de ndo persecugdo
penal - ANPP, com as devidas anotagdes no sistema informatizado, o juiz
devolvera os autos ao Ministério Publico para providenciar o ajuizamento
da execugdo perante o juizo de execugdo penal’!.

.)

§ 4° - Nos termos do §10 do art. 28-A do CP, em caso de descumprimento
das condigoes estipuladas no acordo de ndo persecugao penal, o Ministério

nao transitados em julgado) quando da entrada em vigéncia da Lei 13.964/2019, mesmo se ausente
confissao do réu até aquele momento. Ao 6rgdo acusatorio cabe manifestar-se motivadamente sobre a
viabilidade de proposta, conforme os requisitos previstos na legislacao, passivel de controle, nos termos
do art. 28-A, § 14, do CPP” (BRASIL, 2020a).

20 — Na doutrina, falando em juizo da execugao penal: MORALIS, 2020, p. 91, e MENDES; LUCCHESI,
2020, p. 68 e 71.

21 — Consolidagdo Normativa Judicial do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, art.
683-A, § 1° - O ajuizamento do acordo de nao persecugdo penal serd realizado pelo Ministério Publico
no SEEU - Sistema Eletronico de Execugdao Unificado, utilizando-se a classe processual CNJ: 12729
- Execugdo de Medidas Alternativas e assunto principal: 12730 - Acordo de Nao Persecugdo Penal.
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Publico remeterd o inquérito ao juizo para fins de analise da rescisdo do
acordo.

§ 5° - Nos termos do §13 do art. 28-A do CP, cumprido o acordo de ndo
persecucdo penal, o juizo da execucdo decretard a extingdo de punibilidade,
comunicando ao juizo de origem.

Como se vislumbra, especialmente no ambito do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, a competéncia judicial para a execu¢do do acordo de ndo
persecucgdo penal é do juizo da execugdo penal, que inclusive tem a competéncia
para a decretagdo da extingdo da punibilidade. Porém, se houver a necessidade
de rescisdo do acordo, esta tera de ser pedida no juizo onde foi ele homologado.
Noutros termos, podera haver uma ou duas modificagdes de competéncia para
apreciagdo de um tnico acordo, sendo que o juizo da execugdo ndo tem a condigdo
de fazer repactuagGes ou novagdes que se mostrarem pertinentes.

Anteriormente, foi mencionado que o objetivo dos consensos ¢ a agilizagdo
processual, ja que busca sua desburocratizagao. Contudo, vislumbra-se que a ideia
ndo foi seguida de maneira a contento quando envolve o acordo de ndo persecugao
penal, na medida em que hd a necessidade de dois processos no ambito do Poder
Judicidario (um, quando da homologacdo, outro quando da execugdo), com
possibilidade a necessidade de atuagao de dois juizes (o da homologagdo e o da
execugdo, podendo ter de voltar para o da homologagao).

Na medida em que os Tribunais possuem a competéncia constitucional
de sua organizagdo judiciaria (Constitui¢do Federal, art. 125, § 1°), surge a
indagac¢do: qual o 6bice para que o proprio juizo onde foi homologado o acordo
seja considerado o juizo da sua execugdao?

Diz-se isto, primeiramente, porque os proprios Tribunais sdo os responsaveis
pela defini¢do sobre quais os juizes terdo esta competéncia, e ndo é raro um juiz
deter, numa mesma vara criminal, a competéncia para a agao penal condenatoéria e
para a execugdo de suas proprias sentengas. Se assim ja é com as condenagdes, ndo
se vislumbra 6bice para que também seja para fins de acordos.

Alias, que se diga que os acordos decorrentes de transagdo penal e de
suspensao condicional do processo sdo cumpridos na prépria vara criminal
ou juizado especial criminal onde pactuados??, pois ndo ha nenhum tipo de

22 — Por exemplo, Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995, art. 84: “Aplicada exclusivamente pena de
multa, seu cumprimento far-se-a mediante pagamento na Secretaria do Juizado”.
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determinagdo legal para deslocamento a uma vara de execug¢do penal, consoante
se 1é, especialmente, dos arts. 76 e 89 da Lei n°® 9.099, de 26 de setembro de 1995.
Ou seja, as varas criminais que celebram acordos ja estdo acostumadas ao seu
cumprimento.

Sabe-se que, ao final, a discussdo sobre isso é, preponderantemente, de
discricionariedade administrativa dos Tribunais. Mas pensemos na seguinte
hipotese: digamos que o acordo de ndo persecugdo penal consista no pagamento
de prestagdo pecunidria, com o investigado tendo recursos suficientes para seu
adimplemento em uma ou poucas parcelas. Por qual razao ele necessita, depois da
homologagéo, que haja um ajuizamento na execu¢do penal? para que possa haver
o cumprimento em si, na medida em que ja apto para cumprimento e obtengdo de
sua extingdo da punibilidade?

A necessidade de modificagdo de competéncia, como se vé, pode ser
prejudicial tanto ao Ministério Publico como ao investigado.

Fica, portanto, a indicagdo de que ndo ha a necessidade inafastavel de que
0 juizo competente para a execug¢do penal seja de uma vara de execugdo penal
especifica, podendo ser indicado o proprio juizo da homologagdo o responsavel
para tanto, na medida em que os Tribunais de Justiga assim se organizem. Evitar-
se-do, assim, modificagdes desnecessarias de competéncia, retardos na resposta
estatal, divergéncias ou limitagdes de atuagdo entre os juizos e, finalmente, atrasos
na extingdo da punibilidade.

32. O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL E SUA
VINCULACAO A IDEIA DE UMA ESTRUTURA ACUSATORIA

Muito tem se discutido acerca da existéncia de um processo penal acusatorio
no direito brasileiro. Afinal, nossa Constituigao nao estabeleceu o sistema processual
penal que deveria ser adotado no Brasil. Porém, ela confere a titularidade da agdo
penal publica ao Ministério Publico, nos termos do seu art. 129, inc. I, pelo que os

23— Como consta na Consolidagdo Normativa Judicial do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande
do Sul, art. 683-A, § 2° e § 3° (sem grifos no original): §2° - A competéncia das Varas de Execugdo Criminal
Regionais, se limita a execugdo das penas privativas de liberdade nos regimes fechado, semiaberto e
aberto ou demais condenagdes da propria comarca (Resolugdo n. 1211/2018-COMAG). Em se tratando
de Acordo de Persecugdo Penal, a execugdo caberd ao juizo da VEC da Comarca de origem da condenagdo. § 3°- Na
Comarca de Porto Alegre, o feito deverd ser necessariamente distribuido na VEPMA - Vara de Execugdo de Penas
e Medidas Alternativas, em atengdo ao disposto na Resolug¢do n. 353/2001-COMAG.

298



0 acordo de nao persecucéo penal e questdes que lhe sdo consequentes

Tribunais vieram a interpretar nosso contexto e, assim, acabaram por definir haver
um sistema acusatério (ANDRADE, 2010, p. 2).

Tanto assim € que, na Resolugdon® 181, de 7 de agosto de 2017, do Conselho
Nacional do Ministério Publico?, assim consta:

Considerando que, como bem aponta o Ministro Roberto Barroso,
em julgamento do Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, “a
Constituigdo de 1988 fez uma opgdo inequivoca pelo sistema acusatorio — e ndo
pelo sistema inquisitorial — criando as bases para uma mudanga profunda
na condugdo das investigagdes criminais e no processamento das agdes
penais no Brasil” (ADI 5104 MC, Relator: Min. ROBERTO BARROSO,
julgamento em 21/5/2014, publicagdao em 30/10/2014 — sem grifos no
original).

O tema ganhou mais vulto com o advento, também por conta do chamado
Pacote Anticrime, do art. 3°-A do Cédigo de Processo Penal, que estabeleceu que o
processo penal brasileiro tera estrutura acusatoria®.

Dentro da percepgao do que seja acusatoério, naquilo que interessa ao presente
trabalho, a acusagdo e a defesa atuam em igualdade, com a distingdo entre quem
acusa, quem julga e quem defende (actum trium personarum®). Retira-se, assim,
a iniciativa da persecug¢do penal do Poder Judiciario, com o fito de manter sua
imparcialidade por tal motivo (GOLDSCHMIDT, 2018, p. 37)%.

24 — A Resolugdo em questdo dispde sobre instauragdo e tramitagdo do procedimento investigatorio
criminal a cargo do Ministério Publico.

25 — Nao se desconhece que o artigo em questao esta suspenso por forca de medida cautelar deferida
pelo Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2020b). Entretanto, sua presenga aqui estd intimamente
atrelada ao contetudo do trabalho, na medida em que parte central do Pacote Anticrime, sendo definida
como a maior revolugdo jd experimentada pela legislagdo processual pdtria desde 1942 (BRASILEIRO DE
LIMA, 2020, p. 90).

26— A origem da expressdo consta nas Glosas, onde havia a expressao fudicium est actum trium personarum
(LIBANO BERISTAIN, 2020, p. 30).

27 — Na linha recente de decisdo do Superior Tribunal de Justica: “Nao ha davida de que esse
entendimento visa privilegiar o sistema acusatdrio, consagrado no Cdédigo de Processo Penal e
reafirmado tanto pela Constituicdo Federal quanto pelas reformas havidas na legislagdo processual
penal posteriores a promulgacdo da Carta Politica. A opgdo pelo sistema acusatorio traduz a opgdo do
legislador pela rigida separagao entre as fungdes dos sujeitos processuais, de modo que ao juiz cabe o
papel de garantir o equilibrio entre as partes, pelo principio da paridade de armas” (BRASIL, 2021).
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A partir disto, vislumbram-se a separagdo organica entre a acusagdo, a
defesa e o julgador; a liberdade de acusagao; a liberdade de defesa; uma igualdade
de atuagdo na posi¢do dos litigantes; liberdade pessoal do acusado como regra;
provas livremente propostas pelas partes, livremente apreciadas pelo julgador
(NUCCT, 1999, p. 148-149).

Disto, observa-se que o investigado passou a ser visto como um sujeito
processual, motivo pelo qual detém liberdade de decisdo e de agdo, o que vem
determinado e protegido pelas garantias processuais que lhe sdo conferidas
(AMBOS, 2009, p. 82). Esta, portanto, vinculado as compreensdes de atuagdo com
a de autonomia e a de dignidade, o que permite ao investigado fazer ou deixar
de fazer algo como decorréncia de sua vontade e de uma escolha legalmente
autorizada®®. Sua conduta, portanto, decorre da liberdade esclarecida para fins de
contribuir com sua condenagdo.”

Assim (e como ja referido anteriormente), surge uma decorréncia que
também € natural: os investigados/acusados, quando se encontram investigados ou
processados, objetivam proteger sua situagdo da melhor forma que lhes aprouver.
Assim, consideram refutar questdes tedricas e principioldgicas que podem, apesar
de sua relevancia intelectual e académica, redundar em prejuizo maior no caso de
condenagdo (RAPOZA, 2013, p. 217).

Do que compete ser definido que a titularidade de um direito ou das
posi¢des que o envolvem confere ao sujeito os poderes de disponibilidade acerca
do momento de seu exercicio, bem como se, de fato, sera exercido, como uma
consequéncia indelével da dignidade da pessoa humana (na nossa Constituigdo
Federal, conforme art. 1°, inc. III) e as agregadas autonomia e autodeterminagao
do ser humano (NOVALIS, 2006, p. 235).

28 — Em complemento: “(...) A vontade é, portanto, a faculdade do desejo considerada nao tanto em
relagdo a agao (como o ¢ a escolha), porém mais em relagdo ao fundamento que determina a escolha
para a agdo. A vontade ela mesma, estritamente falando, ndo possui fundamento determinante; na
medida em que é capaz de determinar a escolha, ela é, ao contrario, a prépria razao pratica” (KANT,
2007, p. 33).

29 — “Intimamente ligado ao direito a reserva da intimidade da vida privada, embora frequentemente
objecto de um tratamento auténomo, surge ainda o direito a autodeterminagdo informacional, que uma
parte da doutrina faz decorrer dos artigos 26° e 35° da Constituigdo (...) e que, em sintese, tem sido
definido como o direito de cada cidaddo a “ser ele proprio a decidir quando e dentro de que limites os
seus dados pessoais podem ser revelados” (...)” (PORTUGAL, 2007).
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Ao juiz, “(...) [Clomo coroldrio do sistema acusatério, cabe ao juiz a
homologacao do ajuste, na qual sera verificado o pressuposto da voluntariedade,
dando ao acordo o verniz de legalidade e legitimidade, de modo a que ele possa
surtir os efeitos juridicos pretendidos” (BRASIL, 2021).

Feitas tais explanagdes, analisam-se duas situagdes que sdo decorrentes
desta estrutura acusatoria e a consequente autonomia do investigado: a validade
probatoria da confissdo e a atuagdo judicial frente & possibilidade de revisdo da
atuagdo ministerial quando da negativa em celebrar o acordo.

3.2.1. O APROVEITAMENTO DA CONFISSAO

Ja apontado supra que a confissdo formal e circunstanciada pelo investigado
€ um dos pressupostos exigidos para a ocorréncia do acordo de ndo persecugdo
penal, consoante o Codigo de Processo Penal, art. 28-A, caput. Claro esta que, caso
tenha havido a confissdo e o cumprimento do acordo de ndo persecugdo penal, na
sua origem, ela tera cumprido sua fungao.

Porém, e ao mesmo passo em que o legislador passou a exigir a confisséo,
ele ndo trouxe qualquer previsao sobre qual seria o valor probatério desta confissao
obtida, seja em eventual rescisdo, seja em outro tipo de persecugdo penal, civil ou
administrativa. Certamente, o tema apresenta necessidade de debate, por conta
desta omissao.

Cumpre, aqui, retomar que o acordo de nao persecugao penal esta inserido
dentro de uma nogao de estrutura acusatoria que trabalha com a compreensao de
que o investigado é um sujeito, dotado de dignidade e, consequentemente, de
liberdade e de poder de escolha. E o legislador caminhou na compreensdo disto,
pois estabeleceu que, para a homologag¢ao do acordo de ndo persecugao penal, sera
realizada audiéncia na qual o juiz devera verificar a sua voluntariedade, por meio
da oitiva do investigado na presenga do seu defensor, e sua legalidade®. Também
preocupado com isso, todos os atos relacionados a realizagdo do acordo exigem a
presenca de defensor?!.

O que deve ser considerado é que o Estado ndo estd a impedir o exercicio
de direitos e de principios processuais em favor do investigado com essa confissao,
na medida em que tal sistema ndo afasta a opgdo pelos procedimentos em sua
integralidade. Ainda permanecera o individuo titular dos chamados direitos de

30— Codigo de Processo Penal, art. 28-A, § 4°.
31— Como se vé, especialmente, do Codigo de Processo Penal, art. 28-A, §§ 3°, 4° e 5°.
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defesa, pois o Estado ainda devera agir de forma a proteger direitos como a ampla
defesa, o contraditério, dentre outros.

O ndo exercicio encontra-se embasado, portanto, na liberdade, ja que os
direitos fundamentais sdo expressdo dela, pelo que o titular de tal liberdade é quem
pode definir no que ela consiste. No caso concreto, o que a caracteriza € como
ela pode/deve ser utilizada (ALEXANDRINO, 2011). Como ja dito, que o ndo
exercicio que venha a caracterizar sua participagdo nao pode estar vinculado em
coagdo: da vontade livre®?, pode haver a facilitagdo do tramite processual e a busca
de uma vantagem ou beneficio.

Esta-se diante de um ato de natureza negocial, que é uma faculdade das
partes, que devem discutir seus termos (BRASIL, 2021). Portanto, se ha vontade
livre e consciente, ndo ha motivo para tornar a confissdo prejudicada de ser
analisada a posteriori. O que pode afastar o uso € se a obtengdo da confissdo estiver
viciada. Alias, cabe lembrar que a lei brasileira apresenta que, na hipotese de
ndo ser celebrado o acordo de colaboragdo premiada por iniciativa do celebrante
(Ministério Publico ou Delegado de Policia), esse ndo podera se valer de nenhuma
das informagdes ou provas apresentadas pelo colaborador, de boa-fé, para qualquer
outra finalidade®.

Mas mais se diz: esta confissdo ndo empresta qualquer defini¢do sobre a
culpabilidade do investigado. Dito isto, conclui-se que ela ndo se apresenta como
uma possivel ofensa a presuncdo de inocéncia*. Apresenta-se, assim, como uma
providéncia de feigdo preventiva, na medida em que é exigéncia de que se faga o acordo
com quem efetivamente se indica ter praticado a conduta criminal (SOUZA, 2020,
p. 129)®,

Do que se expde que se entende pela viabilidade do uso futuro desta
confissao, inclusive com possibilidade de apoio analogo nos acordos de colaboragao
premiada. Pode-se assentar tal conclusdo no principio da proporcionalidade, visto

32— A propésito: “(...) Ora, como ndo ha o dever ao siléncio, todo e qualquer investigado (ou acusado)
pode voluntariamente confessar os fatos que lhe sdo imputados. Nessas condigdes, cabe ao proprio
individuo decidir, livre e assistido pela defesa técnica, se tem (ou ndo) interesse em celebrar o acordo de
nao-persecugdo penal” (BRASILEIRO DE LIMA, 2020, p. 231).

33— Lein®12.850, de 2 de agosto de 2013, art. 3*-B § 6° (incluido pelo Pacote Anticrime.

34 — No sentido de que o aproveitamento desta confissdo consiste na violagao do principio citado:
MENDES; LUCCHESI, 2020, p. 59.

35 — Além disso, “(...) a confissdo é capaz de produzir um efeito psiquico de arrependimento (...)"”
(MORALIS, 2020, p. 80).
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respeitado seu aspecto formal e seu aspecto material, que estd em sua propria
representacao teleoldgica. O primeiro explica-se por si: a restricdo aos direitos
fundamentais deve estar prevista em texto legal, no sentido de legitimar a atuagdo
contra o individuo. J4 no que diz com o aspecto teleoldgico, significa dizer que
esta formatado de maneira a justificar um fim legitimo, sempre dentro da nogdo de
idoneidade, necessidade e proporcionalidade. Afinal, o que se busca é um fim que
seja socialmente aceito e relevante (GONZALES-CUELLAR SERRANO, 1990,
p. 69, 99 e 104).

Entretanto, como ja se sustentou noutro trabalho acerca da confissdo
feita em colaboragdo premiada, a confissdo aqui realizada nada mais é do que
um elemento de informacgdo/investigacdo, na medida em que ndo resulta em
condenagdo’. Carrega consigo ser um juizo de probabilidade de eventuais outros
provimentos judiciais, caracterizando-se como uma suspeita razoavel (reasonable
suspicion) ou causa provavel (probable cause) (BRANDALISE, 2019, p. 232 — com a
mesma conclusdo: MORALIS, 2020, p. 80)%".

Portanto, cabivel o aproveitamento futuro da confissdo havida no acordo de
ndo persecugdo penal, uma vez que se reconhece a autonomia da defesa pessoal e
técnica dentro de uma estrutura acusatoria. Nao obstante, tem ela 0 mesmo valor
probatorio conferido aos elementos de informagdo que compdem os cadernos
investigatorios.

3.2.2. O JUIZ FRENTE A POSSIBILIDADE DE REVISAO DA
ATUACAO MINISTERIAL QUANDO DA NEGATIVA EM CELEBRAR O
ACORDO

Para entendermos este momento do trabalho, faz-se necessario compreender
que o acordo de ndo persecugdo penal foi pensado juntamente com uma nova
modalidade de arquivamento, pois o Pacote Anticrime também modificou o art. 28
do Codigo de Processo Penal.

O Codigo de Processo Penal de 1941 trazia uma previsdo de arquivamento
que se tornou uma das principais marcas de sua vigéncia, ao estabelecer que,

36 — Vide o Codigo de Processo Penal, art. 155, caput.

37— Nessa linha, Enunciado 27 do Grupo Nacional de Coordenadores dos Centros de Apoio Criminal
(Conselho Nacional de Procuradores-Gerais): “Havendo descumprimento dos termos do acordo, a
denuncia a ser oferecida podera utilizar como suporte probatorio a confissao formal e circunstanciada
do investigado (prestada voluntariamente na celebragao do acordo)”.
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se 0 6rgdo do Ministério Publico, ao invés de apresentar a dentncia, requerer o
arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer pegas de informagao, o juiz, no
caso de considerar improcedentes as razdes invocadas, fara remessa do inquérito ou
pegas de informagdo ao Procurador-Geral, e este oferecera a dentncia, designara
outro 6rgao ministerial para oferecé-la, ou insistira no pedido de arquivamento, ao
qual s6 entdo estara o juiz obrigado a atender (art. 28 original).

Nao obstante essa consagragdo, havia a consideragdo de que esta forma
de atuagdo, que dava uma atuagdo positiva do juiz no controle do arquivamento,
era uma inadequagdo frente a uma ideia acusatdria de processo, pois afetaria sua
imparcialidade frente ao 6rgdo acusador (dentre outros: MENDES; LUCCHESI,
2020, p. 52)%.

Assim, em 2019, houve a alteragdo da sistemdatica do arquivamento no
processo penal brasileiro, que passou a assim ser regulado, no que nos interessa ao
trabalho:

Art. 28. Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer
elementos informativos da mesma natureza, o 6rgdo do Ministério
Publico comunicara a vitima, ao investigado e a autoridade policial e
encaminhara os autos para a instancia de revisdo ministerial para fins de
homologagdo, na forma da lei.

§ 1° Se a vitima, ou seu representante legal, ndo concordar com o
arquivamento do inquérito policial, podera, no prazo de 30 (trinta) dias do
recebimento da comunicagio, submeter a matéria a revisdo da instancia
competente do 6rgdo ministerial, conforme dispuser a respectiva lei
organica.

Como se vislumbra, o juiz passou a ndo mais integrar o procedimento do
arquivamento e nao podera mais discordar desta proposi¢ao, pelo que deixa de
ter natureza judicial e passa a ter uma natureza administrativa, visto que sera
resolvido no Ambito interno do Ministério Publico MENDES; LUCCHESI, 2020,
p. 52-53)%.

38 — Por nao ser objeto da presente pesquisa, ndo se entrara no debate sobre este argumento, pois nao
ha concordancia com ele. Sobre isso, sugere-se: BRANDALISE, 2019.

39 — Alias, Enunciado 8 do Grupo Nacional de Coordenadores dos Centros de Apoio Criminal
(Conselho Nacional de Procuradores-Gerais): “A nova redagdo do artigo 28 do Codigo de Processo
Penal, em harmonia com o principio acusatério, dispde que o arquivamento do inquérito policial ndo
se reveste mais de um mero pedido, requerimento ou promogdo, mas de verdadeira decisdo de ndo
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A doutrina aponta que varios sdo 0s motivos para essa mudanga, mas
o principal é a concretiza¢do da acusatoriedade, na medida em que o juiz, por
ndo ser o titular da opinio delicti, ndo poderia atuar de forma a iniciar uma agdo
penal. A matéria fica, precipuamente, no ambito do titular da agdo penal publica
(MESSIAS, 2020, p. 31)%.

Foi neste contexto que nasceu, igualmente, o art. 28-A, § 14, do Cédigo de
Processo Penal, que diz que, no caso de recusa, por parte do Ministério Publico, em
propor o acordo de ndo persecugdo penal, o investigado podera requerer a remessa
dos autos a 6rgao superior, na forma do art. 28 deste Codigo.

Ou seja, se a ideia € uma estrutura acusatoria com representa¢ao da atuagao
de cada um dos sujeitos na defesa de suas atividades, fica claro que o legislador
quis retirar do juizo a discussdo sobre o que € resultado da manifestagao de vontade
daquelas que sdo as partes processuais — partes, pois possuem interesse discutido
na causa.

Assim, fica visto que o legislador deixou plasmado que € o investigado (com
sua defesa técnica, em respeito a ampla defesa), e somente ele, que deve provocar
a revisdo em eventual negativa de oferta do acordo de ndo persecugdo penal. Fica
claro que o julgador ndo deve interferir nisto, assim como nao interferira mais no
que diz com o arquivamento, pois, diferentemente do que ocorre com a transagao
penal e com a suspensdo condicional do processo, ha legitimado expresso em texto
legal para tal movimentagao.

Nao obstante, a ideia de afastamento do juizo do procedimento do
arquivamento inserida pelo Pacote Anticrime, o art. 28 reformado restou suspenso sine
die pelo Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2020b), nem tanto por uma afronta
no que diz com a ideia de processo, mas mais pelas dificuldades orgamentarias que

acusar, isto €, o promotor natural decide ndo proceder a a¢dao penal publica, de acordo com critérios
de legalidade e oportunidade, tendo em vista o interesse publico e as diretrizes de politica criminal
definidas pelo proprio Ministério Publico.”.

40 — Enunciado 7 do Grupo Nacional de Coordenadores dos Centros de Apoio Criminal (Conselho
Nacional de Procuradores-Gerais): “Compete exclusivamente ao Ministério Publico o arquivamento
do inquérito policial ou de quaisquer elementos informativos da mesma natureza. Trata-se de ato
composto, constituido de decisdo do promotor natural e posterior homologacdo pela instancia de
revisdo ministerial (Procurador-Geral de Justiga ou 6rgao delegado)”.
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poderia ocasionar ao Ministério Publico em curto prazo*. Dessa maneira, esta
repristinada a aplicacdo da redagdo antiga do art. 28%2,

Por conta disso, vive-se em um contexto hibrido: de um lado, o juiz ainda
possui atividade no procedimento do arquivamento, ao passo em que ndo deveria
ter na negativa ministerial em oferecer o acordo de ndo persecugdo penal. Ao fim e
ao cabo, no presente momento, o art. 28-A, § 14, do Cédigo de Processo Penal faz
referéncia a um art. 28 que mantém o juiz participando, por causa da decisdo do
Supremo Tribunal Federal®.

Sabido ¢é, das atividades diarias, que os juizes estdo atuando, em aplicagdo
analdgica ao rito do arquivamento e da Sumula n° 696* do Supremo Tribunal
Federal, de maneira a encaminharem os autos para apreciagdo do Procurador-
Geral (ou quem fizer as fungdes de revisdo ministerial) quando o membro do
Ministério Publico recusa-se a oferecer acordo de ndo persecu¢do penal®.

Primeiramente, cabe ser repetido que, com a redagdo surgida a partir do
Pacote Anticrime, ndo cabe sustentar que o juiz pode continuar com a atuagdo em
prol do investigado na negativa de oferecimento ministerial. Porém, ainda que
possa ser uma visao minoritaria, ¢ importante que se diga que, caso o juiz continue

41 — Como consta na decisao: “(...) Na esteira dos dados empiricos apresentados pela parte autora,
verifica-se que o Congresso Nacional desconsiderou a dimensao superlativa dos impactos sistémicos
e financeiros que a nova regra de arquivamento do inquérito policial ensejara ao funcionamento dos
orgdos ministeriais. Nesse sentido, a inovagao legislativa viola as clausulas que exigem prévia dotagao
or¢amentdria para a realizagdo de despesas, além da autonomia financeira dos Ministérios Publicos.
Na esteira do que ja argumentado no tdpico anterior, vislumbro, em sede de andlise de medida cautelar,
violagdo aos artigos 169 e 127 da Constituicdo” (BRASIL, 2020b).

42 — Como consta na decisdo: “Ex positis, suspendo ad cautelam a eficacia do artigo 28, caput, do Cédigo
de Processo Penal, na redagdo dada pela Lei n. 13.964/19. Nos termos do artigo 11, §2°, da Lei n.
9868/99, a redagao revogada do artigo 28 do Cddigo de Processo Penal permanece em vigor enquanto
perdurar esta medida cautelar.” (BRASIL, 2020b).

43 — Codigo de Processo Penal, art. 28-A, § 14: “No caso de recusa, por parte do Ministério Publico,
em propor o acordo de ndo persecugdo penal, o investigado podera requerer a remessa dos autos a 6rgao
superior, na forma do art. 28 deste Codigo”.

44 — Assim redigida: “Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensdo condicional do
processo, mas se recusando o Promotor de Justiga a propd-la, o Juiz, dissentindo, remeterd a questao ao
Procurador-Geral, aplicando-se por analogia o art. 28 do Codigo de Processo Penal”.

45 — Como consta em recente decisdo do Superior Tribunal de Justica: “Diante disso, conclui-se
que a redagdo anterior do art. 28 do Codigo de Processo Penal permanece em vigor, de modo que o
responsavel pelo reexame das razdes apresentadas pelo 6rgdo acusador para recusar o acordo de ndo
persecugdo penal ¢ o Procurador-Geral (...)” (BRASIL, 2021).
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a assim atuar, devera fazer quando a atuagdo do Ministério Publico for teratologica
ou manifestamente ilegal, ndo cabendo a ele dissentir por uma possivel duvida.
Como ja dito em outras ocasides deste trabalho acerca do contexto acusatorio, ha
de ser respeitada a visdo de autonomia e liberdade do investigado.
Afinal, o titular da agdo penal, respeitada a regra acusatoria, continua sendo

o Ministério Publico. Alias, ndo por acaso, recente decisao do Superior Tribunal
de Justica demonstra isso. No que interessa ao presente trabalho, segue trecho da
ementa:

“4. O controle do Poder Judicidrio quanto a remessa dos autos ao 6rgao

superior do Ministério Publico deve se limitar a questdes relacionadas

aos requisitos objetivos, ndo sendo legitimo o exame do mérito a fim de

impedir a remessa dos autos ao 6rgdo superior do Ministério Publico”

(BRASIL, 2021).

Na mesma decisao, fica evidente que o exame do mérito, de carater subjetivo,
somente pode ser controlado pelo investigado, que, caso queira suscitar este pedido
de revisao em fase processual, deve fazer na primeira oportunidade dada a defesa
para se manifestar nos autos (BRASIL, 2021)%.

Reforga-se, portanto, que os requisitos objetivos € que podem fazer com que
haja teratologia ou manifesta ilegalidade, pelo que, em um sistema de controle,
seria este o mote da atuagado judicial nestes casos. Mas, de novo, ndo por um juizo
de davida: apenas e tdo somente quando houver flagrante falta de justa causa nas
motivagdes objetivas ministeriais. Do contrario, estara o juiz retirando o direito do
Ministério Pablico produzir prova em prol de sua pretensdo processual, e o direito
a prova também compreende o chamado devido processo legal.

Basta lembrar que o préprio legislador manteve o direito do Ministério
Publico produzir a prova em prol da sua pretensdo acusatoria, ao estabelecer que
o acordo de ndo persecugdo penal sera proposto desde que necessdrio e suficiente para
reprovagdo e prevengdo do crimée'’, como ja exposto supra.

46 — Ainda: “Esse, alias, foi o posicionamento adotado pela Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal, no HC n. 194.677/SP, julgado em 11 de maio de 2021, sob a relatoria do eminente Ministro
Gilmar Mendes, em que se concluiu que nao se tratando de hipotese de manifesta inadmissibilidade
do ANPP, a defesa pode requerer o reexame de sua negativa, nos termos do art. 28-A, § 14, do Codigo
de Processo Penal (CPP) (2), ndo sendo legitimo, em regra, que o Judiciario controle o ato de recusa,
quanto ao mérito, a fim de impedir a remessa ao 6rgdo superior no MP” (BRASIL, 2021).

47 — Como diz a doutrina: “(...) Requisito lavrado em termos subjetivos, autoriza um exame
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Tanto assim € que ja esta consagrado que:

“(...) Trata-se de norma despenalizadora com o claro objetivo de mitigar o
principio da obrigatoriedade da agdo penal a que esta sujeito o Ministério
Publico. Néo se trata, portanto, de um direito subjetivo do investigado,
mas sim de uma faculdade do 6rgdo acusador, a quem compete o exame a
respeito do preenchimento dos requisitos legais para a oferta do acordo”
(BRASIL, 2021 — sem grifos no original).

CONSIDERACOES FINAIS

Superadas as consideragdes supramencionadas, ¢ o momento de finalizar
o trabalho. Evidentemente, o interesse, aqui, ndo era de esgotar toda a matéria
possivel que decorresse do acordo de ndo persecugao penal.

E possivel afirmar que se estd diante de uma impactante modalidade de
consenso processual penal, haja vista sua amplitude, notadamente no que se vé a
partir dos requisitos objetivos exigidos. Deu-se, assim, uma revisitagdo no conceito
de gravidade criminal no Brasil.

Partindo-se do conceito de que se quer desburocratizar o processo penal,
mostra-se que, apesar do texto legal, ndo ha impeditivo para que o Poder Judicidrio
defina o proprio juiz da homologag¢do do acordo como o responsavel por sua
execugdo, visto que pode se mostrar mais vantajoso, inclusive para o investigado
que celebra o acordo.

Seguindo-se, vé-se que o acordo de ndo persecug¢do penal surge dentro
de uma ideia de estrutura acusatoria, que demanda o respeito na triparticdo de
fungdes dentro do processo, bem como no reconhecimento de que ha uma vontade
direcionada em prol de uma atuagdo consensual, inclusive no que diz com sua ndo
realizagdo.

Isto posto, até mesmo em respeito ao ideal acusatorio, nao se vislumbra dbice
ao aproveitamento da confissao que tenha sido feito no acordo de ndo persecugao

particularista do caso concreto, permeando-o de razdes politico-criminais que possam indicar o nao
cabimento do acordo porque a situagdo, por exemplo, mostra-se incompativel com as premissas da
justica consensual ou despenalizadora ou nao suficientemente protetiva ao bem juridico violado pela
norma. A harmonizag¢ao do acordo a critérios de reprovagao e prevengdo do crime indica sua vocagao
funcionalista, como instituto de um direito penal voltado as consequéncias (...)” (SOUZA, 2020, p.
125).
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penal, na medida em que fruto de uma liberdade de escolha tecnicamente orientada,
com a ressalva de que, como feita em fase de investigagao, tem ela a forca de um
elemento de informacgao.

Por ultimo, depreende-se que ndo cabe ao Poder Judicidrio funcionar em
prol do investigado para provocar a revisdo da decisdo de ndo propor o acordo pelo
membro do Ministério Publico. Mas, na eventualidade de ser mantida tal atuagao,
ela deve ser limitada aos requisitos objetivos, em verdadeiro erro teratologico ou
manifesta ilegalidade, ndo cabendo provocar a revisdo por eventual davida quanto
ao mérito. Esta tltima, cabe ao investigado. Do contrario, estara o juiz quebrando
sua imparcialidade ao substituir a atuagdo de uma das partes, ferindo o direito
ministerial de produgdo da prova em processo.
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