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RESUMO

O objetivo da presente pesquisa foi a busca pela compreensao dos efeitos juridicos decorrentes
do exercicio do requerimento de remessa dos autos a instancia superior do Ministério Publico
para revisdao da possibilidade de celebrar o acordo de ndo persecugdo penal, rejeitada
anteriormente pelo Parquet, previsto no art. 28-A, § 14, do CPP. O marco teodrico da pesquisa
baseou-se na teoria critica do Direito Penal e Processual Penal e serviu de lente para interpretar
a maneira como a adocao de instrumentos de justica penal consensual contribuiria ou ndo para
a relativizacao de garantias e preceitos tradicionais do ordenamento juridico-penal brasileiro,
além de investigar a maneira como a “administrativiza¢do” do processo, na seara penal,
favoreceria a expansao e manutencao do sistema criminal vigente. Para entdo, como objetivo
especifico, delimitar temporal e operacionalmente o procedimento adequado do instituto de
remessa, investigando a legalidade e a razoabilidade de sua apresentacao na ocasido da resposta
a acusacdo, primeiro momento em que a parte se manifesta nos autos. Verificou-se
jurisprudencialmente que deve o Poder Judiciario se conter em negar seguimento ao
requerimento apenas quando o investigado nao preencher um dos requisitos objetivos presente
na norma processual, preservando o mérito discricionario do Ministério Publico e o sistema
acusatorio, ensejando na suspensdo da agdo penal até ulterior decisdo revisional. Constatou-se,
portanto, que o reexame dos critérios de oportunidade e discricionariedade no ambito do 6rgao
superior de revisdo ministerial possui o efeito de suspender a tramita¢do do processo judicial, e
também, nos casos em que o pleito de defesa ¢ acolhido, extinguir a respectiva a¢ao penal, com
o consequente retorno a fase pré-processual.

Palavras-Chave: justica penal consensual; devido processo legal; requerimento de remessa dos
autos; art. 28-A, § 14, do CPP.



ABSTRACT

The objective of the present research was the search for the understanding of the legal effects
resulting from the exercise of the request for case referral to the superior instance of the Public
Prosecutor's Office for review of the possibility of celebrating the non-prosecution agreement,
previously rejected by the Public Prosecutor, provided in art. 28-A, § 14, of the CPP. The
theoretical framework of the research was based on the critical theory of Criminal Law and
Criminal Procedure and served as a lens to interpret the manner how the adoption of consensual
criminal justice instruments would contribute or not to the relativization of guarantees and
traditional precepts of the Brazilian legal-penal system. Then, as a specific objective, delimit
temporal and operationally the proper procedure of the institute of referral, investigating the
legality and reasonableness of its presentation at the time of response to the accusation, the first
time the accused manifests itself in the records. It was verified jurisprudentially that the
Judiciary must be restrained in denying follow-up to the request only when the investigated
does not meet one of the assumptions present in the procedural rule, preserving the discretionary
merit of the Public Prosecutor and the accusatory system, resulting in the suspension of the
criminal action until further review decision. It was verified, finally, that the reexamination of
the criteria of opportunity and discretion in the scope of the superior organ of ministerial review
has the effect of suspending the judicial process, and also, in cases in which the plea of the
defense is accepted, extinguishing the respective criminal action, with the consequent return to
the pre-procedural phase.

Keywords: consensual criminal justice; consensual due process; request for case referral; art.
28-A, § 14, CPP.
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1. INTRODUCAO

Em um contexto global pautado no risco e na hipercomplexidade social, o Direito Penal
¢ fortemente marcado por um discurso politico-criminal de cunho punitivista. Este movimento
¢ amplamente difundido no tecido social que, através da concepgao da lei penal como solugao
da maioria dos problemas coletivos, acaba gerando uma expansao normativa que atribui ao
poder punitivo o papel de pacificador de uma ampla gama de conflitos. Este viés punitivista ¢
operado por determinados grupos com representacao politica, profundamente sustentados pela
atuacdo dos meios de comunicagdo de massa, que usam do poder de criminalizar condutas como
instrumento simbolico de repressao e pacificagao social.

A consequéncia disso ¢ a multiplicacao de leis penais - ou panpenalizacao - trazendo a
norma penal uma intensa carga simbolica que ndo parece ter um compromisso real com os
discursos declarados sobre as reais fun¢des do Direito Penal. Vale lembrar que as instituigdes
responsaveis pelo desenvolvimento do sistema penal também possuem limites operacionais
bastante restritos, fazendo com que a proliferacdo de tipos penalizantes resulte em um
assoberbado volume de trabalho e em um crescimento desordenado da criminalizagao
secundaria.

Neste sentido, cria-se um cenario social pautado no intervencionismo penal, em que ha
uma disputa ideoldgica pela simbologia e pelo controle que o Direito Penal oferece, o que
impede que os atores processuais fornegam respostas satisfatorias a sociedade. Verificando-se,
inclusive, ndo existir provas de que este modelo de politica-criminal reduza efetivamente os
altos indices de criminalidade, que restam evidenciados na sensacdo de inseguranca arraigada
na sociedade brasileira. O funcionamento desse sistema fortalece a positivacao de medidas de
urgéncia que, por possuirem determinada funcionalidade pratica, conferem sobrevida ao
sistema penal tradicional, legitimando o poder punitivo como recurso essencial a pacificagao
social.

Nesse cenario, muitas propostas de “aperfeicoamento” do sistema penal sdo
apresentadas diariamente, fundadas nos discursos de solugdo definitiva de problemas
observados no mundo empirico. Na pratica, a positivagdo dessas medidas posterga, ou mesmo
anula, o debate democratico sobre as possiveis solugdes reais ao problema da seguranga publica

e da violéncia no Brasil. A vista disso, comedidas reformulacdes e atualizagdes das normas



juridico-penais revelam justamente este carater simbolico da norma penal, em que mudancas
pontuais ndo resultam na efetiva diminuicdo da criminalidade, e sim operam no sentido de
manutengdo do sistema vigente que ¢ alimentado, justamente, pela criminalidade que afirma
combater.

Este contexto ¢ propicio para que alteracdes legislativas surjam com promessas de
combate severo a criminalidade por meio do recrudescimento da lei penal, revelando o impeto
repressivo do sistema criminal brasileiro. Dessa forma, seguindo uma agenda politica
conservadora, o Congresso Nacional aprovou a Lei n° 13.964/19, popularmente conhecida
como o Pacote Anticrime.

Esta nova legislagdo alterou mais de uma dezena de diplomas legais e trouxe a principal
consolidagdo e estruturagao normativa do acordo de nao persecugdo penal no ordenamento
juridico brasileiro, que ja era previsto como alternativa ao processo judicial formal desde 2017
por meio da Resolucdo n® 181 do Conselho Nacional do Ministério Publico, alterada pela
Resolugdo n°® 183/18.

E, em que pese as versdes anteriores do acordo de ndo persecucao penal ja estarem
sendo aplicadas, a introdugao do método consensual no Codigo de Processo Penal acabou por
estender a aplicagdo desse instrumento sancionador alternativo a um alargado ntimero de
individuos sujeitos ao sistema penal. Desse modo, buscando comprometer-se em melhorar os
indicadores de violéncia e reduzir os indices de criminalidade, a consensualidade foi eleita
como forma de abreviar a morosa duragao dos processos judiciais.

A previsao expressa no art. 28-A do Codigo de Processo Penal faz com que o acordo de
ndo persecucao penal se torne o desfecho da imensa maioria das investigagcdes em curso no
pais. Bem como, perfaz o superado debate acerca da sua possivel inconstitucionalidade em
decorréncia da violagdo ao art. 22 da Constitui¢do Federal', ocasido em que era sustentado que
a previsdao da possibilidade de celebracdao do acordo através de resolucoes do CNMP teria
invadido a competéncia privativa da Unido para dispor sobre normas processuais penais.

As ferramentas consensuais, em sua maioria inspiradas em modelos estrangeiros,
obedecem a um juizo de oportunidade e discricionariedade do 6rgdo acusatorio que, na figura
de dominus litis da agao penal, exerce o papel precipuo de veiculador de politicas criminais.

Dessa maneira, a depender da andlise de conveniéncia, o Parquet podera deixar de ofertar a

1A(;(N)es Diretas de Inconstitucionalidade n° 5.790 e © 5.793, ajuizadas pela Associacao dos Magistrados Brasileiros
e pelo Conselho Federal da OAB.
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proposta de acordo de ndo persecucdo penal ao investigado ainda que preencha todos os
requisitos objetivos para tanto.

Contudo, por aparentar ser mais benéfico ao imputado no curto prazo - pois nao geraria
antecedentes criminais - a estrutura do instituto negocial confere a defesa ferramentas de
controle desta discricionariedade persecutoria, assegurando o direito ao reexame da
possibilidade de celebracdo do acordo por meio da remessa dos autos a instancia revisora do
Ministério Publico, presente no §14 do artigo 28-A do Codigo de Processo Penal.

Neste sentido, a previsdo expressa do acordo de ndo persecu¢do penal no Codigo de
Processo Penal trouxe maior sistematizagdo ao instituto consensual, prevendo meios de
legitimagdo dos métodos consensuais com algumas observancias aos ditames do devido
processo legal, possibilitando o direito ao reexame da recusa do Ministério Publico em oferecer
a proposta de acordo.

Dessa maneira, a pesquisa sobre o /ocus operacional e a extensao do §14 do artigo 28-
A do Cédigo de Processo Penal ¢ de grande valor aos operadores do direito, em especial aos
integrantes da advocacia criminal que t€ém no dispositivo uma garantia de insurgéncia em face
de possiveis arbitrariedades. Todavia, possivelmente por tratar-se de uma revisdo interna
corporis do Ministério Publico, e sendo uma novidade da legislagcdo, percebe-se que este
recurso ainda ndo vem sendo amplamente utilizado, encontrando-se ainda em fase de
aperfeicoamento e operacionalizagao.

Para facilitar a compreensao e estudo do tema, dividiu-se este trabalho em trés partes,
sendo que se iniciou por uma revisao bibliografica acerca dos aspectos fenoménicos da inser¢ao
dos mecanismos fundados na logica negocial no processo penal brasileiro. Isto €, partindo-se
do pressuposto de que a Resolugdo n® 45/110 da Organizacao das Nagoes Unidas ou Regras de
Toquio tragou orientacdes minimas a serem observadas durante a aplicagdo dos métodos
consensuais, investiga-se como o discurso do eficientismo penal contribui para o surgimento e
reordenacdo de novos preceitos processuais.

Constata-se que o abrandamento de principios classicos do processo penal, em especial
o principio da obrigatoriedade da ag¢do penal, abre espaco para os principios da oportunidade e
da consensualidade. O que faz com que o 0Orgdo acusatério amplie o espago de
discricionariedade em suas atribui¢des, acarretando em maiores responsabilidades na
fundamentagdo de suas opcdes de veiculacao de politica criminal, que agora possui meios de

controle no ambito administrativo.
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J& na segunda parte deste estudo, procura-se abordar e compreender a operacionalidade
do requerimento de remessa dos autos a instancia revisora do Ministério Publico, reconhecendo
o instituto como incipiente garantidor da ampla defesa e do devido processo legal aplicado aos
instrumentos consensuais. Neste topico, a pesquisa buscou delinear a fungdo dos preceitos do
contraditorio e da ampla defesa frente as novas atribuigdes discricionarias do Ministério Ptblico
na aplicagdo dos acordos de ndo persecuc¢do penal, a fim de compreender e analisar os atos
processuais que envolvem o instituto € suas consequéncias na ag¢ao penal.

Finalmente, na ultima parte deste estudo analisam-se alguns julgados recentes,
especialmente do Tribunal de Justica de Santa Catarina e do Superior Tribunal de Justica,
compilados na Edicdo n° 185 do Jurisprudéncia em Teses, onde foi possivel verificar que,
embora desnecessaria a notificagdo do investigado acerca da decisdo de ndo oferecimento da
proposta de acordo, seja por auséncia de praticidade ou de previsdo legal, caberd ao Parquet
apresentar fundamentadamente suas justificativas do ndo oferecimento na propria exordial
acusatoria.

Certo ainda, que, sendo recebida a denuncia e ordenada a citagdo do acusado, este
podera requerer ao Magistrado a remessa dos autos a instancia revisora para que haja o reexame
dos fundamentos apresentados pelo Ministério Publico, no prazo de sua resposta a acusacao,
ou no primeiro momento que puder intervir nos autos. De modo que, o controle do Poder
Judiciario deve se limitar & andlise dos requisitos objetivos da norma processual, ndo se
manifestando acerca dos elementos atinentes a discricionariedade do Ministério Publico, a fim

de preservar o modelo acusatorio do processo penal.
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2. PRESSUPOSTOS DA JUSTICA PENAL CONSENSUAL

2.1 O Eficientismo Penal

Os modelos processuais de tratamento da questdo penal podem ser divididos, de modo
abrangente, em duas abordagens fundamentais: a garantista ou garantidora e a eficientista ou
funcional. A estrutura garantista busca instrumentalizar o Direito Penal como defesa e limite da
ingeréncia do poder do Estado, buscando sujeita-lo as regras constitucionais asseguradoras de
direitos e liberdades individuais presentes em tratados internacionais e na Constitui¢ao Federal
de 1988. Nesse sentido, trata-se de uma abordagem de cunho ético, comandada por um
imperativo categérico da razdo: ndo fazer dos homens um meio para obtencdo de uma
finalidade, mas antes destinatarios de uma dignidade.

O modelo garantidor ¢ profundamente comprometido com a efetivagdo de principios
asseguradores dos direitos fundamentais constitucionalmente positivados e consiste em um
instrumento de prote¢ao do cidadao em face do poder punitivo estatal. Isso porque, este modelo
tende a conceber o Direito Penal e a pena como mecanismos de contengao ao monopolio da
forca a servico da maxima eficacia das garantias presentes na Constituicdo Federal (LOPES
JUNIOR, 2022, p. 105).

O ideal garantista, sem deslegitimar o Direito Penal como instrumento social, visa
relegitimar o sistema penal através de sua aplicacao racional, e do projeto constitucional de
limitagao do poder e maximizacao das garantias dos jurisdicionados. Por outro lado, com o
elevado numero de casos submetidos ao sistema penal, as respostas deste modelo sdo atacadas
por seus criticos como sendo insuficientes para dar solucdes ageis e financeiramente acessiveis
ao Estado e a sociedade, numa visao de que seria o papel do Direito Penal realizar
transformagoes sociais.

Esta insuficiéncia resultaria em descrédito institucional por grande parte da populagdo,
0 que contribuiria para a difusdo de ideologias punitivistas irrefletidas e fundadas no medo e na
sensagdo de urgéncia por modificagdes em prol do recrudescimento das leis penais.

Sob este enfoque, o eficientismo penal tende a conceber o exacerbamento de garantias
processuais como entraves a uma prestacao jurisdicional célere e eficaz, sopesando os custos do
delito com a efetiva punicdo do infrator (CAMPOS, 2012, p. 3). Dessa maneira, o modelo
eficientista busca agilizar e funcionalizar o tratamento da questao criminal, especialmente em

ordenamentos cujo sistema penal ¢ reconhecidamente moroso e complexo, inserindo
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instrumentais que, segundo essa abordagem, teriam potencial de incrementar as chamadas
prevencdes especiais e geral, em suas multiplas indagacdes.

Isso produz um cenario onde muitas propostas legislativas surgem com o intento de
abreviar o tempo entre a pratica de um fato criminoso e sua respectiva san¢ao, sendo que muitas
delas buscam, equivocadamente, tolher direitos fundamentais dos cidaddos como unica solu¢ao
ao problema (FERNANDES, 2008, p. 232).

Segundo Beccaria (2014, p. 57), quanto mais célere for a aplicacdo de uma penalidade
ao agente de um crime e mais proxima esta estiver dos fatos apurados mais justa e util sera.
Todavia, o avango do eficientismo penal voltado apenas a aceleracdo - até mesmo a supressao -
de procedimentos, traduz-se em um viés utilitarista do processo penal, e pode provocar
diretamente violagdes e restricdes de direitos e garantias fundamentais, € consequentemente
graves injusticas.

A aceleracdo da aplicagdo de penalidades exige o cuidado para ndo ensejar o atropelo de
direitos e garantias fundamentais, ao passo que o processo tramite sem uma demora excessiva.
E neste ponto que reside a complexa compreenséo da eficiéncia aplicada em fungdo da duragio
de um processo penal em tempo razoavel como garantia dos direitos dos jurisdicionados,
inclusive do direito a celeridade processual (LOPES JUNIOR, 2022, p. 154).

Dessa forma, ¢ possivel observar que mecanismos tendentes a obtencdo de uma maior
eficacia ao processo penal sdo, de fato, objetivos validos para a consecucao da administragao
funcional da justica e integram as finalidades do Estado Democréatico de Direito.

Por outro lado, verifica-se que medidas ideologicamente punitivistas, tdo somente
voltadas a reducdo do tempo de resposta do jus puniendi estatal, utilizam-se da narrativa de
enfrentamento a qualquer custo do calamitoso quadro da seguranga (ou inseguranga) publica,
para certificar que os preceitos constitucionais garantidores dos direitos dos acusados
representam o maior obstaculo a presteza jurisdicional.

De acordo com Aury Lopes Junior (2022, p. 89), a visdo populista ou utilitarista da
eficiéncia produz a ilusdo de uma justi¢a imediata voltada realizar e satisfazer mais os desejos
de vinganca do que os de justica. Outrossim, ¢ aconselhavel que o processo penal dure um prazo
razoavel para a necessaria maturacao e cogni¢ao do conflito, desde que nao haja excesso de
tempo que possa prejudicar o sujeito submetido ao ritual degradante e a angustia prolongada da
situacdo de pendéncia.

Para isso, € necessario empregar uma agilidade razoavel para a aplicacdo da sangao,

perseguindo o ideal de justi¢a, inclusive com o intuito de evitar que o acusado sofra os tormentos
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da davida e da pendéncia da possibilidade da aplicagcdo de uma penalidade (BECCARIA, 2014,
p. 57). O contato com o sistema penal deve ser célere para evitar o sofrimento desnecessario de
quem a ele estd submetido, havendo, portanto, uma inversao na Otica da aceleragdo: acelerar
para abreviar o sofrimento do réu (ou investigado) e ndo para suprimir seus direitos e garantias
(LOPES JUNIOR, 2022, p. 89).

Entretanto, diferentemente do ideal vigorante no século XIX, as sociedades pos-
modernas nao possuem capacidade de solucionar todos os conflitos penais pelas vias
tradicionais, isso porque com o aumento expressivo da densidade demografica e de tipos penais,
e sua consequente judicializacdo na seara criminal resultou em uma propagacao
quantitativamente desproporcional em relagdo a capacidade governamental e institucional de
absorc¢ao e resolucao satisfatoria dos litigios (MASI, 2020, p. 269).

Dessa maneira, nota-se que o Direito Penal se expandiu levando em conta o surgimento
de interesses sociais de variada ordem e sendo influenciado pelas transformagdes sociais
advindas do processo de globalizagdo. De modo que, o surgimento e a revaloracdo de bens
juridico-penais, bem como a criacdo de tipos criminalizantes voltados a protecao de bens
escassos como o meio ambiente, e delitos ligados a ordem economica e ao capital difundiram-
se ao redor do mundo.

Neste movimento expansivo, o incremento da carga simbdlica de protecdo a esses novos
bens juridicos atribui ao sistema criminal a resposta para os desafios de uma sociedade marcada
pela hipercomplexidade e pelo risco. Ainda que a custa do sacrificio dos direitos humanos e das
garantias penais e processuais dos investigados pela pratica de delitos (CALLEGARI A. L.;
ANDRADE R. L., 2020, p. 115).

De acordo com Vera Regina Pereira de Andrade (2006, p. 178), o marco do sistema
penal brasileiro, inserido no contexto de globalizacao neoliberal, consiste em uma vertiginosa
expansao e legitimacdo do poder punitivo, orquestradas pelo eficientismo utilitarista. Com
influéncias no movimento da "Lei e Ordem” - dogma Norte-Americano de tolerancia zero - esta
expansdo provoca uma leitura da crise do sistema como um colapso conjuntural de eficiéncia,
em que a defesa oficial do sistema consiste justamente em demonstrar seus transtornos como
uma questao apenas da falta de eficiéncia e do excesso de morosidade.

A existéncia de uma tendéncia legislativa dominante no sentido da criagdo de novos
tipos penais, bem como o agravamento ou revaloragdo dos crimes ja positivados, se amolda ao
movimento de reinterpretacao das garantias classicas do Direito Penal substancial e do Direito

Processual Penal. Igualmente, a ampliacdo de novos bens juridico-penais e dos riscos
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penalmente relevantes, aliados a flexibilizacdo das regras de imputacdo e dos principios
politico-criminais de garantia integrariam o fendmeno global de expansdo do Direito Penal
(SANCHEZ, 2002, p. 22).

Desta forma, a ideologia eficientista/utilitarista proclama que a falta de coeréncia e
funcionalidade do sistema ndo ocorre por falhas em suas premissas, mas sim porque ndo se
combate eficientemente a criminalidade, ou seja, o aparato penal ndo ¢ suficientemente
repressivo. Atribuindo apenas distor¢des conjunturais e de operacionalizagdo do sistema penal
vigente, negando-lhe a sua falta de legitimidade.

Isso valida a existéncia de um sistema penal maximo, incrementado pela cultura punitiva
em suas variadas institui¢des publicas e espagos democraticos, suprimindo as garantias penais
e processuais basicas previstas na Constituicao Federal, produzindo uma sociedade pautada na
intervengao penal (ANDRADE, 2006, p. 178).

De fato, a necessidade de respostas normativas em ambito penal com o objetivo de
tutelar bens juridicos em sociedades pos-industriais dotadas de grande complexidade contrapde-
se ao principio da interven¢do minima. Isso porque, a recorrente busca de solugdes na legislacao
penal produz resultados aparentes aos problemas sociais, de modo a apaziguar parcela da
opinido publica deslocando a questdo para o plano simboélico sem, de fato, enfrentar as raizes
da criminalidade (SANCHEZ, 2002, p. 23).

Segundo Hassemer (1995, p. 29), nos casos de promulgacdo de leis simbdlicas existe
certa discrepancia entre a aparéncia de efetividade e a realidade, constituindo-se essencialmente
de um elemento de engano-cinismo por parte de quem as promulga. Ademais, quanto mais
alargados forem os fins preventivos da pena (ressocializa¢do; intimidacdo social; reafirmacao
do pacto social), mais evidente seu conteudo simbolico, fazendo com que o poder punitivo sirva
de instrumento de transmissdo (cognitiva ¢ emocional) de uma mensagem de uma vida de
fidelidade ao ordenamento juridico, sem que isso ocorra faticamente (HASSEMER, 1995, p.
26).

Com isso, tem-se um movimento de expansdo e manuten¢do do sistema penal,
supostamente protegendo bens juridicos pela via da criminalizagdo primaria, mas mantendo o
mesmo controle sobre a parcela socialmente marginalizada da populacdo através da
criminalizagdo secundaria, produzindo uma falsa sensa¢do de busca pela pacificagdo social. Este
movimento ¢ sustentado por um sentimento generalizado de inseguranga, que ¢ amplamente
difundido no tecido social pelos meios de comunicagao hegemonicos, e muitas vezes € acolhida

por certos grupos politicos com representacdo nos Poderes da Republica, conduzindo a
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apresentacdo de propostas expansivas da legislagdo penal ao invés de mitiga-la (ZAFFARONI,
2020).

Esta pulsdo totalitdria tdo somente demagodgica, intitulada de populismo penal ou
punitivismo, nao estd comprometida com um sistema de justica verdadeiramente eficiente, onde
a questdo criminal ¢ levada a sério. E, portanto, uma pseudo-solugdo que produz mais injusticas
do que eficiéncia, pois o problema nasce justamente com a banalizacdo do Direito Penal
(panpenaliza¢do), com a criminalizagdo da miséria ¢ da pobreza, e com os gravissimos
equivocos na politica nacional de desenvolvimento econdmico e de bem-estar social (LOPES
JUNIOR, 2022, p. 155).

Conforme salientado por Baratta (2006, p. 182), o eficientismo penal oriundo do
discurso politico punitivista eleva os niveis de seletividade estrutural do sistema penal, ao passo
em que as variaveis tradicionais permanecem constantes. Isto €, o aparato estatal mantém sua
atengdo aos sujeitos mais vulnerabilizados e estigmatizados na sociedade, sustentado a
persecugdo penal a crimes praticados por esta parcela social, tornando a cifra oculta da
criminalidade uma decisao politico-criminal.

Na mesma linha, Baratta (2006, p. 182) leciona que:

Mientras multiplica las previsiones de pena, el eficientismo penal multiplica también
el numero de casos de impunidad, los cuales, como han demostrado las
investigaciones sobre la cifra oculta de la criminalidad y sobre los procesos selectivos

de la justicia penal, representan un porcentaje altisimo de todos los eventos
penalmente relevantes, también en la fenomenologia de un derecho penal "normal’

Essa inclinag@o punitivista agrava o quadro do sistema de justi¢a criminal, ocasionando
a paradoxal impunidade daqueles que nao sdo eleitos pelo sistema penal e pelo senso comum
como criminosos. Sendo que, sequer as proprias instituigdes penais sdo capazes de suportar as
demandas projetadas pela sua programagao primaria (BARATTA, 2006, p. 182). Além disso, o
surgimento de novos tipos penais decorrentes do fenomeno da globalizagdo e da expansdo do
Direito Penal revelam ainda mais a limitagdo estrutural das instituicdes ligadas ao aparelho
penal.

Aliado a isto, a falta de recursos e a dificuldade pratica dos Poderes da Republica em

planejar e executar habilidosamente planos de seguranga publica acarreta em uma severa

2 Ao mesmo tempo em que multiplica as previsdes de penas, a eficiéncia criminal também multiplica o numero de
casos de impunidade, que, como mostraram pesquisas sobre a cifra oculta da criminalidade e sobre processos
seletivos de justica criminal, representam uma porcentagem muito alta de todos os eventos criminalmente
relevantes, também na fenomenologia de um direito penal "normal".
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seletividade do sistema através da criminaliza¢do secundéria. Trazendo a tona a necessidade de
que casos de média e baixa complexidade sejam conduzidos a aplicacdo de medidas nao
privativas de liberdade, permitindo que apenas os casos de maior complexidade e impacto social
sejam levados ao julgamento tradicional (full trial).

Desse modo, a introdu¢do de mecanismos consensuais no ordenamento juridico
brasileiro encaixa-se no conceito de diversificacdo (ou diversdo) de formas e ritos processuais,
e surge como possivel resposta a morosidade e ao volume desproporcional de processos
submetidos ao sistema de justica criminal brasileiro. De acordo com Cervini (1995, p. 76), a
diversificacdo em ambito processual penal consiste na "suspensdo dos procedimentos criminais
em casos em que o sistema de justica penal mantém formalmente sua competéncia”.

As propostas de introdugao de mecanismos de justica penal consensual sdo a principal
aposta dos modelos de diversificagdo do processo penal. Estas ferramentas tém sido objeto de
profundas reformas penais na América-Latina e Europa, em que as mudangas legislativas
invocam o axioma da eficiéncia penal como o principal beneficio da positivagao dos institutos
consensuais no cendrio juridico, muitas vezes sem levar em consideracao seus efeitos deletérios
a longo prazo decorrentes da mitigacdo de direitos e garantias tradicionalmente aplicados
(GLOECKNER, 2019, p. 5).

E neste sentido que muitas propostas legislativas, com a intencio de agilizar o processo
penal encurtando o tempo despendido para a solugdo dos conflitos de ordem criminal, invocam
o principio constitucional da eficiéncia (art. 37, caput, CF/88)°. A fase de instrugio e julgamento
na esfera judicial ¢ a mais afetada pela introducdo desses mecanismos de diversificagdo, tendo
em vista que eles antecipam a aplicacdo de alguma espécie de penalidade ao infrator durante a
fase pré-processual da persecucdo penal.

O estimulo crescente de instrumentos de diversificagdo no ambito do processo penal
tem gerado dividas sobre a observancia de garantias constitucionais nos procedimentos pré-
processuais. Como também, mitigado a nogdo de obrigatoriedade da acdo penal de modo a
abrandar principios tradicionais norteadores do processo penal, contraditando-os por
modificagdes legislativas associadas a justica penal consensual.

Com isso, surgem propostas para que o sistema penal possa flexibilizar o preceito da

inafastabilidade jurisdicional, para permitir a aplicacdo de san¢des de ordem criminal através

3 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:
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de acordos penais, de modo a conferir folego e sobrevida, pela via administrativa, as infragdes
penais de baixo ou médio potencial ofensivo, que poderiam entrar no debate politico-
democratico da descriminalizacdo e de mudancas estruturais do sistema de justica penal

(CASTRO; HOFFMAN, 2021, p. 52).

2.2 As Regras de Toquio*

Com o espirito de deflagrar um processo sistematico de diversificagao das modalidades
punitivas e buscando deixar a pena de prisdo reservada aos delitos mais graves, foram editados
instrumentos juridicos internacionais que visaram mobilizar esfor¢os para o emprego adequado
das penas e medidas alternativas aos processos judiciais € ao carcere.

Este movimento reformista tem a sua origem no ambito internacional, onde por meio da
positivacao de documentos normativos inerentes aos Direitos Humanos, hd uma tentativa de
enfrentamento ao tragico quadro da justica criminal global, isto para conferir maior
credibilidade e justi¢a na aplicagdo das penas, sobretudo visando a ressocializacao dos infratores
(ANDERY, 2000, p. 157).

O estimulo a implementacdo de medidas alternativas anteriores ao processo ganhou
espaco apos deliberagdes internacionais, em especial com a Resolucao n® 45/110 da Assembleia
Geral das Nagdes Unidas, conhecida como Regras de Toquio.

O conteudo desta resolucio foi formulado pelo Instituto da Asia e do Extremo Oriente
para a Prevencao do Delito, oficialmente denominadas como as Regras Minimas das Nagoes
Unidas para Elaborac¢ao de Medidas Nao-Privativas de Liberdade, onde nelas se buscou alcangar
meios mais céleres e efetivos do que as penas de encarceramento para a prevengao geral do
delito (SOARES JUNIOR, 2013, p. 4).

Segundo Damésio E. de Jesus (1999, p. 205), em 1995 a delegagao brasileira, chefiada
pela Secretaria Nacional de Justi¢a, Dra. Sandra Valle, presente na Quarta Sessdo da Comissao
de Prevencdo do Crime e Justica Penal das Nacdes Unidas, revelou a intengdo do Brasil em
adotar na legislacao interna os institutos da probation, do plea bargaining e outras medidas
alternativas a prisao.

Embora este documento internacional ndo vincule as autoridades brasileiras durante a

celebragdo dos acordos penais por ndo possuir forca de lei (soft law), nele sdo estabelecidas

4 Regras Minimas Padrdo das Nagdes Unidas para a Elaboragdo de Medidas Ndo Privativas de Liberdade.
Anexo da Resolucdo 45/110, da Assembleia Geral.
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balizas fundamentais para a aplicagdo dos mecanismos alternativos a prisao e ao processo full
trial. Isso porque, levando-se em conta de que se trata de uma recomendagdo internacional
adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, as orientagcdes nela expressas sao de extrema
importancia para a aplicacdo das medidas alternativas com observancia dos preceitos ligados
aos Direitos Humanos.

Assim, objetivando a méaxima eficiéncia para a prevencdo da criminalidade, bem como
o melhoramento do tratamento dos infratores e da resposta penal da sociedade ao delito, as
Regras de Toquio buscaram sistematizar as sangdes € medidas alternativas a perda da liberdade
por meio da prisdo.

As chamadas "medidas nao-privativas de liberdade" sdo assim conceituadas por

Damasio E. de Jesus (1999, p. 215):

Em todo o texto das Regras de Toquio a expressdo "medida ndo-privativa de liberdade"
refere-se a qualquer providéncia determinada por decisdo proferida por autoridade
competente, em qualquer fase da administragao da Justica Penal, pela qual uma pessoa
suspeita ou acusada de um delito ou condenada por um crime, submete-se a certas
condigdes ou obrigacdes que ndo incluem a prisdo. A expressado faz referéncia especial
as sang¢des impostas por um delito, em virtude das quais o delinquente deve
permanecer na comunidade e obedecer a determinadas condigdes.

Dessa forma, as autoridades competentes devem possuir a prerrogativa de impor
determinadas condigdes e abstencdes a certas condutas aos individuos sujeitos ao sistema penal,
além da atribuicao de prever penalidades aqueles que descumprirem tais medidas.

Devido a preocupacao das Nacdes Unidas com a humanizac¢do da justica criminal e o
fortalecimento das agdes voltadas a garantia da prote¢do dos direitos humanos, as Regras de
Toquio procuraram consolidar uma série de principios comprometidos com a promog¢do €
estimulo a aplicagdo de medidas alternativas, sem abrir mao dos preceitos ligados aos Direitos
Humanos.

Em especial, a garantia do respeito a dignidade da pessoa humana requer uma
parametrizacdo minima do modo como estes instrumentos serdo aplicados em ambito interno
dos estados signatarios. Dessa forma, o documento busca estabelecer principios regentes das
boas praticas na imposi¢cdo e na execucdo das medidas ndo-privativas de liberdade (JESUS,
1999, p. 215).

Por isso, na visdo do ex-presidente do STF, Ministro Ricardo Lewandowski, estas regras
sao consideradas um divisor de aguas entre uma cultura eminentemente punitivista ¢ a

constru¢do de um modelo mais humano de distribui¢ao da justi¢a, ao passo em que propdem a
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valorizagdo de caminhos alternativos com resultados menos gravosos do que aqueles
decorrentes das condenagdes e das prisdes (BRASIL, 2016, p. 6).

E possivel observar o vinculo que o instituto do acordo de ndo persecugdo penal tem
com as Regras de Toquio que, por ser uma recomendacao internacional de grande relevancia,
possui status de soft law no ordenamento juridico brasileiro, de modo que sua envergadura
normativa esta apta a definir padrdes de comportamento esperados pelo Brasil na
implementagao das medidas alternativas (MOTA, 2020, p. 165).

Nesse sentido, os 6rgaos que se ocupam da justica penal devem possuir a faculdade de
liberar o investigado do processo formal, caso considerem que ndo ¢ necessario dar
prosseguimento ao caso para a prevencao do delito, respeito a sociedade, ao ordenamento e as
vitimas. Para isso, estdo legitimados a impor sangdes menos gravosas aos investigados
respeitando obrigatoriamente seus direitos fundamentais (JESUS, 1999, p. 236).

As referidas Regras de Toquio sdo aplicaveis em todas as fases da persecucdo penal e
foram divididas sistematicamente em 23 artigos, distribuidos em 08 diferentes Se¢des. Dentre
eles, a Secao I trata das medidas alternativas que sdo passiveis de aplicagao em substituicao ao
processo ou na fase anterior ao julgamento, de modo a evitar a pena de prisdo. Isso porque, a
prisdo como forma de punigdo estatal s6 deve ser ordenada se for considerada imprescindivel
para determinados fins, respeitando o principio da intervencdo minima e da presungdo de
inocéncia (JESUS, 2002, p. 228).

Assim, na Secdo I, onde trata dos Principios Gerais, o dispositivo 1.5° elenca os objetivos
fundamentais do tratado ¢ estabelece como dever dos Estados-Membros a elaboragdao de
medidas alternativas ao encarceramento, assegurando o equilibrio adequado entre os direitos
dos infratores, os direitos das vitimas e a preocupagdo da sociedade com a seguranca publica e
a prevengao do crime. A regra 1.5 ¢ baliza fundamental do arcabougo tedrico das medidas
alternativas a prisao.

No entanto, atribui-se ao topico de niimero 5.1°, presente na Se¢o II que trata do estagio

anterior ao julgamento, a concretizacdo da possibilidade de aplicacdo de medidas alternativas

3 1.5 Os Estados-Membros devem desenvolver em seus sistemas juridicos medidas ndo privativas de liberdade
para proporcionar outras opcdes e assim reduzir a utilizagao do encarceramento e racionalizar as politicas de justi¢a
criminal, levando em consideracdo a observancia aos direitos humanos, as exigéncias da justica social e as
necessidades de reabilitacdo dos infratores

6'5.1 Sempre que adequado e compativel com o sistema juridico, a policia, o Ministério Pliblico ou outros servigos

pre q q p J ,ap ) ¢

encarregados da justica criminal podem retirar os procedimentos contra o infrator se considerarem que nio ¢
necessario recorrer a um processo judicial com vistas a prote¢ao da sociedade, a prevengdo do crime ou a promogao
do respeito pela lei ou pelos direitos das vitimas. Para a decisdo sobre a adequacdo da retirada ou determinacao
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que podem ser tomadas antes do processo. De forma que, ¢ possivel concluir que o tratado
legitima e fomenta diretamente o uso de mecanismos de substitui¢do aos procedimentos
formais, dentre os quais situam-se os instrumentos consensuais (MOTA, 2020, p. 165).

Todavia, diante desse quadro, Damasio E. de Jesus (1999, p. 220) alerta que, quando a
norma trata da reduc¢do do encarceramento aplicando agdes menos gravosas, corre-se o risco de
gerar o "efeito de amplia¢do em rede", fendmeno que implementa maior intromissao das formas
de controle penal na sociedade, haja vista a diminui¢ao da duragdo e do custo na solugdo dos
delitos, o que teria o condao nao de diminuir a intervencao penal, mas de universaliza-la.

Dito de outro modo, a celeridade e o barateamento da aplicagdo de medidas penais
através da diversificacdo podem resultar em mais uma forma de expansao das redes de puni¢ao,
aumentando o numero de pessoas submetidas ao sistema de justi¢ca penal.

Ademais, como visto no topico do eficientismo penal, a consensualidade aplicada como
forma de resolugdo de casos penais pode contribuir para ampliar o controle social e adequar o
sistema penal as novas formas e discursos de celeridade e eficacia impostas pelo movimento de
globaliza¢ao (ZAFFARONI, 2020).

Malgrado a justi¢a penal consensual se fundamentar no principio da intervengao minima
e na retragdo do sistema punitivo, o que se observa ¢, em boa parte dos casos, a consolidacao
do efeito de ampliagdo de rede e a conservagao de delitos considerados leves pelo ordenamento
juridico. Sendo que, crimes desta dimensdo poderiam ser simplesmente revogados do Codigo
Penal e das leis especiais ou convertidos em meros ilicitos civis ou administrativos, relegando
o sistema penal apenas aos casos de maior relevancia social (CASTRO; HOFFMAN, 2021, p.
52).

Tamanha a envergadura do debate, que tal preocupacdo estd estampada expressamente
nas Resolucao n°® 45/110, em especial quando trata da abrangéncia da aplicacdo das medidas
nao-privativas de liberdade. De modo que, no seu artigo 2°, salienta a necessidade de avaliagao
e monitoramento da aplicagao dos institutos, bem como que a aplicacdo das medidas alternativas

ndo deve de modo algum provocar a expansio do sistema penal (dispositivos 2.67 e 2.7%).

dos procedimentos deve-se desenvolver um conjunto de critérios estabelecidos dentro de cada sistema legal. Para
infragdes menores, o promotor pode impor medidas ndo privativas de liberdade, se apropriado.

72.6 As medidas ndo privativas de liberdade devem ser aplicadas de acordo com o principio da intervengao
minima.

8 2.7 O recurso a medidas nio privativas de liberdade deve ser incluido no rol dos esfor¢os visando a isengdo de
pena e a descriminalizagdo, e ndo prejudicar ou retardar tais esforgos
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Assim, as regras 2.6 ¢ 2.7 devem ser compreendidas sistematicamente com o disposto
na regra 1.5 no sentido de que a aplicacdo das medidas ndo-privativas de liberdade busca a
retracdo do sistema penal e ndo o oposto. Ocorre que, segundo Suxberger e Gomes Filho (2016,
p. 380), o fenomeno da funcionalizagdo do direito penal através de instrumentos consensuais
pode ocasionar o efeito degenerante de expandir a atuagdo do sistema de justica criminal, ao
fazer uso dos acordos despenalizantes para infragdes de menor gravidade com a transacao penal
e, recentemente, com o acordo de ndo persecugao penal.

Neste contexto, tem-se que os dispositivos das Regras de Toquio, que tratam dos direitos
e garantias dos acusados, podem ser considerados da maxima relevancia para a aplicacdo dos
institutos da justica penal consensual, em especial do acordo de ndo persecucao penal. Isso se
da notadamente pela previsao do exercicio da discricionariedade com total observancia dos
ditames juridicos garantidores dos direitos fundamentais dos jurisdicionados (regra 3.3)°.

Neste particular, a regra aponta, por exemplo, para a necessidade de que a
discricionariedade do 6rgao acusatorio deve ser exercida dentro do espaco permitido pelos
principios juridicos, tornando obrigatoria a observancia dos preceitos constitucionais do devido
processo legal na aplicagdo do acordo de ndo persecucao penal e dos demais instrumentos
negociais (JESUS, 1999, p. 232).

Assim como, positiva o direito fundamental ao duplo grau de apreciacdo pelas
autoridades competentes acerca de violagdes aos direitos individuais dos sujeitos subordinados
a sangdo estatal. Nao sendo possivel a exclusdo da apreciagdo judicial ou administrativa de
ameacas ou lesodes a direitos adotados pelo ordenamento juridico interno, conforme expresso
nos dispositivos 3.5!% ¢ 3.6!! da recomendagio.

Por conseguinte, as regras 3.5 e 3.6 preveem a protecdo dos acusados em face de
eventuais arbitrariedades, sendo positivada a garantia a revisdo pela autoridade judiciaria ou
autoridade administrativa competente, que no caso da fase administrativa dos acordos de ndo

persecugdo penal sdo as instancias de revisdo ministerial, 6rgdos colegiados que compdem a

9 3.3 A discricionariedade deve ser exercida pela autoridade judiciria ou outra autoridade competente em todas
as fases do processo, com total responsabilidade e de acordo unicamente com as regras de direito.

103 5As decisdes relativas a aplicacdo de medidas ndo privativas de liberdade devem ser subordinadas ao exame
da autoridade judiciaria ou de qualquer outra autoridade competente, a pedido do infrator.

'3 .6 O infrator tem o direito de apresentar a autoridade judiciaria, ou a qualquer outra autoridade competente,
peti¢@o ou reclamagao relacionada a aspectos que atinjam seus direitos individuais na aplicagdo de medidas ndo
privativas de liberdade.
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organizacdo administrativa dos Ministérios Publicos dos Estados ou do Ministério Publico
Federal.

Tanto que, o topico 3.6 prevé particularmente o direito do infrator de recorrer a um 6rgao
revisor independente para reclamar de execugdo arbitraria ou injusta que atinja seus direitos
individuais. Sendo vidvel afirmar que tal dispositivo trata das raizes remotas do art. 28-A, § 14,
do Codigo de Processo Penal!’2. Embora a previsdo do requerimento de remessa no direito
brasileiro seja mais restrita, pois contempla apenas a possibilidade de rever a decisao de ndo
oferecimento do acordo e ndo de seu conteudo, o instrumento confere aos operadores do direito
a chance de buscarem solugdes para essa dissondncia entre a norma internacional e o
ordenamento juridico brasileiro.

Feita esta digressao as Regras de Toquio, € possivel concluir que os institutos da justica
penal consensual e da probation possuem contornos praticos e tedricos desenvolvidos em
compromissos internacionais relacionados aos Direitos Humanos na seara penal. Nao obstante,
a internalizacdo destes institutos deve ser orientada pelas regras acima expostas, cuja
principiologia intervém em favor da retragdo do sistema penal como um todo, levando em

consideragdo o respeito aos direitos dos acusados, mormente o direito a ampla defesa.

2.3 A Mudanga de Paradigma no Exercicio da Ac¢ao Penal

No Brasil, embora o alto fluxo de trabalho dos juizes € membros do Ministério Publico
ndo seja um problema novo, os tracos de uma justi¢a penal consensual sdo mais recentes do que
em outros paises, em especial os de caracteristicas da common law. Sendo que, os instrumentos
consensuais vém tomando espaco desde meados da década de 1990, com as inovagdes em
matéria de justica penal consensual trazidas pela Lei n® 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais),
Lein® 12.850/13 (Lei de Organizac¢des Criminosas) e a recentemente aprovada Lei n°® 13.964/19
(Pacote Anticrime), as quais tiveram como consequéncia forte mitigacdo do principio da
obrigatoriedade no processo penal.

A sobrecarga de processos envolvendo lides penais deve-se ao modelo politico-criminal
brasileiro dissuasorio, que, segundo Grinover et al (2005 apud MASI, 2020, p. 279), utiliza-se

de aumento de penas, corte de direitos e garantias fundamentais, novas tipificagdes (avanco, e

12 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 ao 6rgao superior, na forma do art. 28 deste Codigo.
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ndo retragdo, do direito penal), sangdes desproporcionais e endurecimento da execugdo penal
como solugdes a alta demanda. Um exemplo desse movimento ¢ a Lei n® 8.072/90 (Lei dos
Crimes Hediondos).

Todavia, com a pioneira criagdo dos Juizados Especiais Criminais, a partir da edi¢ao da
Lei 9.099/95, o ordenamento juridico brasileiro buscou um novo modelo de justi¢a criminal,
alicer¢ado em ideais de consensualidade e celeridade.

Esta lei trouxe para o ordenamento juridico-penal algumas medidas despenalizadoras,
como por exemplo nas acdes de iniciativa privada ou publica condicionada, quando havendo a
composicdo civil, extingue-se a punibilidade (art. 74, § inico)'®. J4 tratando-se de acdio publica
incondicionada, hé a possibilidade de transag@o penal, a qual consiste na aplicacdo imediata de
pena alternativa (restritiva de direitos ou multa), proposta pelo Ministério Publico (art. 76)'4,
aplicavel aos delitos de menor potencial ofensivo (cuja pena maxima nao seja superior a dois
anos). Por fim, nos crimes cuja pena minima nio seja superior a 1 (um) ano, considerados
delitos de médio potencial ofensivo, tornou possivel a suspensio condicional do processo (art.
89)1°.

Este caminho tem suas bases discursivas na interven¢cdo minima do direito punitivo,
embora tal afirmacdo de enfraquecimento e contencao do sistema penal através de instrumentos
de consensualidade seja questionavel. Como bem salientado pela professora Vera Regina

Pereira de Andrade (2006, p. 168):

Trata-se do movimento reformista em curso que, sob o signo despenalizador do
principio da intervengdo minima, do uso da prisdo como ultima ratio e da busca de
penas alternativas a ela (com base nos bindmios criminalidade grave/pena de prisdo
criminalidade leve/penas alternativas), desenvolve-se desde a década 80 do século XX
e, no Brasil, a partir da reforma penal e penitenciaria de 1984, com a introdugdo das
penas alternativas (Leis n® 7.209 e 7.210/84) e culmina na atual lei das penas
alternativas (Lei n° 9.714/98), passando pela implantagdo dos juizados especiais
criminais estaduais (Lei n°® 9.099/95) para tratar dos crimes de menor potencial
ofensivo. Regra geral, essas reformas tém se caracterizado, segundo a logica do
sistema penal, por uma "eficicia invertida", contribuindo, paradoxalmente, para
ampliar o controle social e legitimar o sistema penal.

13 Art. 74. Paragrafo tinico. Tratando-se de a¢do penal de iniciativa privada ou de agdo penal publica condicionada
a representagdo, o acordo homologado acarreta a rentincia ao direito de queixa ou representagao.

14 Art. 76. Havendo representacao ou tratando-se de crime de agdo penal publica incondicionada, ndo sendo caso
de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas,
a ser especificada na proposta.

15 Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou ndo por esta
Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a dentincia, podera propor a suspensdo do processo, por dois a quatro anos,
desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes os
demais requisitos que autorizam a suspensdo condicional da pena (art. 77 do Codigo Penal).
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Certo ¢ que a partir do incremento de instrumentos consensuais no processo penal,
através de iniciativas e modificagdes legislativas, os principios classicos do exercicio da agao
penal a despeito do principio da obrigatoriedade e da inafastabilidade do Poder Judiciario em
matéria penal passaram por uma progressiva relativizagdo e mitigacdo. Isso porque, estes
instrumentos objetivam flexibilizar o processo penal a fim de alargar os critérios de
oportunidade e discricionariedade do Ministério Publico, além de conferir maior celeridade a
resposta estatal a infragdes de baixo ou médio potencial ofensivo.

Nota-se que a obrigatoriedade da ag¢do penal vem cedendo espago para a autonomia das
negociacdes entre as partes, de modo que para elas ¢ dado o direito de escolha acerca do
caminho a seguir, podendo optar pela via negocial. Nesse sentido, o0 Ministério Piiblico como
dominus litis da acao penal publica efetua o primeiro juizo de conveniéncia e oportunidade
acerca da deflagragdo de um processo, ou da pactuagdo de um acordo, conforme as
circunstancias dos casos concretos o autorizem.

Atualmente, o acordo de ndo persecugdo penal, compreendido como o acordo que evita
0 processo € ndo a persecucao criminal propriamente dita, ¢ o instrumento mais moderno e
abrangente de consensualidade no ambito criminal incorporado ao ordenamento juridico
brasileiro. A partir dele o Ministério Publico amplia seu exercicio da titularidade da ag@o penal
aumentando o campo de discricionariedade na persecugao criminal por meio de instrumentos e
critérios de oportunidade e controle (SUXBERGER, 2018).

Do ponto de vista da politica criminal, pode-se inferir que a justica criminal consensual
traduz um novo rumo politico-criminal adotado pelo Estado brasileiro. Visando obter, com a
introdu¢do dos novos mecanismos de solucao dos conflitos penais, maior eficiéncia e eficacia
de todo o sistema juridico penal e, por conseguinte, contribuir para a prevencao geral de delitos
através de sangdes mais céleres estabelecidas pelo proprio Ministério Publico, sem impactar
diretamente o Poder Judiciario.

As negociacdes ou espacos de consenso possibilitam a fixagdo de uma sangdo sem a
tramitagcdo completa do processo judicial, rompendo com o modelo cléssico orientado pelo
confronto e pelo preceito do nulla poena sine iudicio’. De acordo com Aury Lopes Jinior
(2022, p. 152) essa expansao de espacos negociais extraprocessuais ndo ¢ uma tendéncia nova

€ tampouco aparenta que seja passageira.

16 N0 ha pena sem processo
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Segundo Maximo Langer (2010 apud VASCONCELLOS, 2020, p. 263) a introducao de
mecanismos consensuais no processo penal de paises com caracteristicas da civil law, nao
reproduziu integralmente o modelo de plea bargaining norte-americano. O que se verifica € a
fragmentacao e divergéncia da civil law, que adotou apenas em parte a adversarizagdo no
sistema de justi¢a criminal.

Também, a inser¢do do plea bargaining, presente nos sistemas de common law, nao foi
objeto de transferéncia integral para os ordenamentos juridicos de matriz civil law, mas sim
sofreu transformagdes para incorporar-se aos sistemas penais historicamente inquisitoriais.

Dessa maneira, a adogao de critérios de oportunidade e discricionariedade na persecugao
penal ligados ao modelo consensual suscita questionamentos acerca da admissibilidade de
acordos no ambito processual e suas limitagdes probatdrias decorrentes do suposto consenso
atingido entre as partes. Maximo Langer (2010 apud VASCONCELLOS, 2020, p. 264) refere-
se a este fendomeno como “administrativizacdo” das condenagdes no sistema criminal a partir
do conceito de “condenagdo sem processo”.

Destaca-se ainda que este movimento sancionador possui duas caracteristicas
fundamentais: a) os atores administrativos, ¢ ndo judiciais, protagonizam a imposi¢ao de
medidas alternativas a condenacdo dos cidaddos investigados pela pratica de crimes; b) os
procedimentos e as decisdes tomadas no ambito administrativo ndo seguem os mesmos ditames
garantidores de direitos do réu, presentes no ambito judicial.

No Brasil, os institutos que se caracterizam como acordos entre acusacao ¢ defesa a
partir do consentimento do acusado oferecem incentivos a facilitagao da persecucao criminal
pelos 6rgdos incumbidos da investigagdo e da acusacdo penal. Para atingir esse fim, os acordos
oferecem “beneficios” como a reducdo da pena, penalidades mais brandas e o encurtamento do
tratamento penal ao caso e, em troca, o acusado deve assumir um papel cooperador com tais
orgdos, fornecendo-lhes provas, devolvendo o proveito do crime, reparando o prejuizo as
vitimas e até mesmo confessando a pratica delitiva (VASCONCELLOS, 2020, p. 265).

Todavia, a disparidade de armas e de posi¢des entre acusacdo e defesa podem gerar
prejuizos para a busca da verdade, além de suscitar davidas acerca da real voluntariedade na
celebracao dos acordos (LEITE, 2009, p. 36). Neste contexto, em um processo penal
democratico, o exercicio do poder punitivo, compreendido tanto pelo exercicio da ac¢do penal,
quanto de instrumentos pautados pela discricionariedade persecutoria - como as solugdes

consensuais - deve estar regido e limitado por regras normativamente definidas.
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Reconhece-se, entretanto, que a busca por novas formas de solucdo de conflitos penais
¢, de fato, importante para alcangar indices mais satisfatorios relacionados a seguranga e a paz
publica. Contrapondo-se ao modelo de justiga retributiva, o arcabouco tedrico e pratico da
justica penal consensual tende a reforcar o carater subsidiario da pena privativa de liberdade,
apresentando meios alternativos para a resolugdo das lides e visando a efetivagdo do principio
da celeridade e da oportunidade regrada, em detrimento da obrigatoriedade da agcdo penal e da
inafastabilidade da jurisdicao (CASTRO; HOFFMAN, 2021, p. 50).

Assim, proporcionar uma regulamentacdo normativa para estabelecer com maior
precisdo quais situacdes demandam a instauracdo de um processo ou a celebraciao de acordos
pré-processuais conforme a gravidade do fato ou o perfil do agente, confere maior grau de
seguranca juridica aos investigados e ¢ medida necessaria para legitimar a sancdo estatal
(GONTDO, 2021, p. 65). Desta forma, a mitigacao do principio da obrigatoriedade tende a
corroborar com a extingdo de praticas extrajudiciais de selecdo das infracdes a serem
perseguidas pelos 6rgaos do sistema penal.

Cabe salientar que o impacto dos instrumentos negociais no sistema de justica penal ¢
grande, uma vez que a maior parte dos tipos penais previstos no ordenamento esta inserido nas
hipdteses de negociacdo pelo acordo de nao persecugdo penal e pela transagdo penal, ou seja,
podem propiciar um desafogamento do judiciario em matéria criminal (LOPES JUNIOR, 2020,
p. 220).

Igualmente, a resolugdo consensual dos casos penais tende a diminuir o custo financeiro
despendido pelo aparato judicial, uma vez que tolhe a cadeia da persecugao penal, suprimindo
atos processuais, que agora se tornam desnecessarios, € ensejando grande economia de recursos.
Exemplo disso ¢ a diminuicdo de audiéncias, de intimagdes, de atos processuais e de servigos
cartorarios no ambito do Poder Judiciario.

Nesse sentido, o consenso na justica penal no Brasil pretende reduzir o volume de
processos paralisados no Poder Judiciario ligados a criminalidade de massa, controlando em
parte o aumento do niimero de sujeitos encarcerados, mas ndo implicando na redugao do volume
de casos nos orgaos nao judiciais (SUXBERGER; GOMES FILHO, 2016, p. 387).

Assim, a inten¢do do legislador, positivando esta modalidade de justica penal
consensual, visou dar folego as Varas Criminais e principalmente filtrar casos que demandam
uma atua¢do mais atenta do Poder Judicidrio, uma vez que apenas processos classificados como
graves terdo necessariamente sua resolucao pela via processual convencional (MACALE]I,

REZENDE, 2021, p. 74).
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A inser¢do de mecanismos consensuais para abreviar o tempo entre o juizo de formagao
da opinio delicti, por parte do 6rgao do Ministério Publico, e o0 cumprimento de medidas penais
nao-privativas de liberdade pelos investigados, promoveu uma verdadeira releitura do principio
da obrigatoriedade da acao penal, pois na presenca de elementos de informacao razoaveis sobre
a autoria e a materialidade de um fato criminoso, o Ministério Publico continua obrigado a
prosseguir com a persecucao penal.

Entretanto, a depender de valoragao politico-criminal disposta nos parametros legais e
na estratégia persecutoria do Parquet, a deflagragdo de um processo judicial condenatoério,
através do oferecimento da dentincia, ndo € o Unico procedimento legitimo para a imposi¢ao de
sangdes penais. O legislador infraconstitucional instituiu vias extrajudiciais, orientadas pelo
principio da consensualidade, com o intuito de se obterem medidas penais consensuais no
direito penal brasileiro. (BISSOLI FILHO, 2016, p. 105)

Nesse sentido, ndo € possivel afirmar que o ordenamento juridico brasileiro ao adotar o
principio da consensualidade e da oportunidade no processo penal derrogou por completo o
principio da obrigatoriedade. Pois, sendo a matéria de ordem publica, ndo caberia ao autor da
acdo penal fazer um juizo amplamente discricionario acerca da persecucao penal, pois sujeito
ao controle posterior do Poder Judiciario, mas apenas optar por qual via seguir para pleitear a
aplicag¢do de sancdo ao infrator (LOPES JUNIOR, 2020, p. 244).

Para Silveira (2012, p. 38) em um modelo acusatério genuino, em que o magistrado ndo
disponha de poderes instrutdrios e as partes sejam mais do que meros intervenientes, o elemento
volitivo dos sujeitos da agdo processual penal tem um papel bastante diverso, na medida em
que o principio da obrigatoriedade ¢ atenuado pelo principio da consensualidade. Igualmente,
na visao do autor, o conteudo do processo seria, durante a tramitagdo processual, definido pela
disponibilidade e negociabilidade.

A vista disso, o principio da obrigatoriedade continua a nortear a persecugio penal, mas
sofreu transformagdes com a inser¢do de ferramentas extraprocessuais regidas pelo principio
da consensualidade. Dessa forma, ambos os principios passaram a coexistir no ordenamento
juridico brasileiro, de modo a terem influéncia entre si. Assim, determinados delitos tiveram
seus ritos para aplicacao de sanc¢des penais abreviados pela via consensual alternativa, ampliada
pelo acordo de ndo persecucao penal, procedimento no qual o Poder Judiciario assume um papel
fiscalizatorio, atuando como homologador da aceitacao da imposi¢ao de medidas sancionatdrias

ao investigado pelo Ministério Publico, desde que observados os parametros legais.
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De forma que, o controle do exercicio discricionario das atribuicdes do Ministério
Publico mostra-se imprescindivel para resguardar os principios e garantias penais por parte dos
operadores do direito. Para isso, € necessario o estabelecimento de critérios claros, objetivos e
aplicaveis de modo geral e passiveis de controle no ambito administrativo e judicial, de modo
a assegurar o tratamento isonomico entre os cidadaos.

Assim, valendo-se das prerrogativas inerentes ao principio da consensualidade, fundado
na justica penal negocial, o 6rgdo acusatorio ndo estd abrindo mao de seu dever de acusar
quando colhidos indicios de autoria e materialidade da pratica criminosa. Neste ponto, o
Ministério Publico estd obrigado a dar uma resposta efetiva ao caso, estando, entretanto,
autorizado a empregar uma solu¢do alternativa ao processo penal tradicional, isto como forma
de buscar conciliar o enfrentamento a criminalidade com os niimeros que sobrecarregam o
sistema de justica criminal.

Nao obstante, a mitigacdo do principio da obrigatoriedade do exercicio da acdo acarrete
em questionamentos a respeito da indisponibilidade do interesse publico e do poder punitivo
exclusivamente por intermédio da acdo penal. Gontijo (2021, p. 65), por exemplo, questiona o
fato de o Estado deter ndo apenas o poder, mas também o dever de punir os sujeitos que
infringem as normas penais, de modo que, se determinado comportamento ndo deve ser
necessariamente repreendido pela via judicial penal, ndo haveria motivo para manté-lo
tipificado no ordenamento juridico ou mesmo manter tais delitos sob responsabilidade de
institui¢des ligadas ao aparelho estatal criminal.

Desta forma, eventual discussdo sobre a descriminalizagdo total de algumas condutas
de menor gravidade, ou a transferéncia para outras esferas de repressao teria espaco conjuntural
de coesdo do ordenamento juridico penal. Por isso, o ideal seria a descriminaliza¢do dos delitos
de menor impacto de lesividade aos bens juridicos tutelados, de forma que 6rgaos como o
Ministério Publico e as institui¢des policiais pudessem dispender tempo e recursos aos crimes
mais graves.

Contudo, nas sociedades cuja resposta politica aos problemas sociais ¢ marcadamente
operada pelo sistema de justica criminal, as reformas do sistema juridico-penal ocorrem de
modo nem sempre sincrono € harmonioso (GONTIIO, 2021, p. 65).

Embora ndo tenham havido mudancas estruturais no sistema penal, a mitigacdo do
principio da obrigatoriedade e a efetivacdo de ferramentas consensuais no processo penal
podem representar, sem que sejam suprimidas garantias fundamentais, importantes avangos no

equilibrio entre os modelos garantista e eficientista. De modo que, o Ministério Publico
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continua obrigado a perseguir o interesse de ordem publica, qual seja, a puni¢do do infrator por
meio do devido processo legal, mesmo que operado pela via consensual.

Dessa maneira, ¢ possivel concluir que no direito processual penal brasileiro vigem os
principios da obrigatoriedade e da consensualidade simultaneamente. Isso porque, preenchidos
os pressupostos da agdo penal, o Ministério Publico € obrigado a pleitear a aplicagdo de uma
sancdao aquele que praticou um delito, entretanto seu campo de discricionariedade foi, em
grande medida, ampliado pelos mecanismos de consenso para a aplicacdo de medidas
alternativas ao processo formal perante o Poder Judiciario.

Por fim, ¢ possivel sintetizar que o eficientismo penal busca agilizar e funcionalizar o
tratamento da questdo penal, objetivo valido para a conquista de uma administracdo eficaz da
justica, conforme os preceitos do Estado Democratico de Direito. Entretanto, a visao utilitarista
desta eficiéncia pode ensejar em graves violagdes dos direitos e garantias fundamentais dos
jurisdicionados. Assim, cabe aos operadores do direito a busca pelo equilibrio em um sistema
que assegure a eficiéncia aliada as garantias constitucionalmente positivadas.

Certo ¢ que a justica penal consensual, utilizada como resposta estatal ao excesso de
litigiosidade, tem suas raizes no Direito Internacional, tendo como um dos principais
documentos juridicos as Regras de Toquio. Os dispositivos contidos na aludida norma servem
de bussola aos operadores do direito comprometidos com a efetivagdo das garantias individuais
dos cidadaos, servindo de inspiragdo na busca de maior coesdo e harmonia do ordenamento
juridico brasileiro com os Direitos Humanos.

Também ¢ certo que, com a introdugdo de mecanismos de diversificagdo da resposta
penal, os preceitos da obrigatoriedade do exercicio da a¢do penal e da inafastabilidade do Poder
Judicidrio em matéria penal, pelo oferecimento da dentincia, passaram por uma sistematica
mitigagdo. De forma que, com o advento do principio da consensualidade e de instrumentos de
justica penal consensual, ocorreu uma verdadeira mudanca de paradigmas na seara criminal,
além de uma releitura obrigatdria de seus principios.

A virada principiologica da obrigatoriedade do exercicio da agdo, traduz-se em uma
obrigatoriedade pela busca da solucdo do conflito penal, balizada por critérios de
discricionariedade e oportunidade. Sendo que, a discricionariedade da persecucao penal deve
ser exercida preferencialmente com base em pardmetros pré-fixados pela instituicdo do
Ministério Publico, ndo devendo se sujeitar as eventuais arbitrariedades e decisdes desprovidas

de fundamentacao especifica em cada caso concreto.
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3. ELEMENTOS DO DEVIDO PROCESSO PENAL CONSENSUAL

3.1 Consideragoes sobre o Acordo de Nao Persecugao Penal

A abertura de espacos de consenso no processo penal brasileiro tem como ponto de
partida a Lei n® 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais), mormente com a positivagdo dos
institutos da transacao penal e da suspensao condicional do processo. Passando, posteriormente,
por um processo de aperfeigoamento com o advento da Lei n® 12.850/13 (Lei de Organizagdes
Criminosas) que dispde sobre os meios de obtencdo de provas, notadamente a colaboragao
premiada, que consiste em negécio juridico processual de fundamental importancia para as
investigacdes das organizagdes criminosas.

Entretanto, diante da necessidade de “modernizagdo das investigagoes com o escopo de
agilizacgdo, efetividade, e protegdo dos direitos fundamentais dos investigados, das vitimas, e
das prerrogativas dos advogados, superando um paradigma de investiga¢do cartorial,
burocratizada, centralizada e sigilosa”'’, o Conselho Nacional do Ministério Publico
deflagrou o movimento de regulamentagdo do acordo de ndo persecucdo penal, cujas ideias
centrais foram recepcionadas pela Lei n° 13.964/19 (Pacote Anticrime).

A redagdo inaugural do acordo de ndo persecu¢do penal foi dada pela Resolu¢ao n°
181/17 do CNMP e aprimorada pela redagdo da Resolugdo n® 183/18. A antiga normativa
proposta pelo CNMP possuia diferencas praticas em relagdo a atual estrutura conferida pela
previsdo do art. 28-A do Cédigo de Processo Penal'®, inserido apos a promulgagdo da Lei n°
13.964/19.

No regramento anterior, a titulo exemplificativo, o acordo pré-processual era de
responsabilidade exclusiva do Ministério Publico, que possuia o encargo tanto de sua
formalizagdo como da fiscalizacdo de seu cumprimento pelo investigado, ndo havendo
necessidade de homologac¢do judicial da avenga. Além disso, o instituto ndo contemplava o
exercicio da prerrogativa de remessa dos autos para instancia superior do 6rgdo ministerial a

pedido do préprio investigado.

17 Conforme consta no quarto considerando da Resolugdo 181/2017

18 Art. 28-A. Ndo sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente a
pratica de infragdo penal sem violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério
Publico podera propor acordo de ndo persecugdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovagido e
preven¢ao do crime, mediante as seguintes condi¢des ajustadas cumulativa e alternativamente:
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Isso porque, a Resolu¢do n°® 181/17 do CNMP conferia apenas ao Magistrado a
possibilidade de, apds formalizado o acordo entre a acusacdo e a defesa, remeter os autos ao
procurador-geral ou ao drgdo superior de revisdo para apreciagdo, caso reputasse incabivel o
pactuado, como também inadequadas ou insuficientes as condigdes ofertadas, nos termos do
art. 18, § 6°, da Resolugio'®. Cumpre lembrar que o acordo de ndo persecugio penal é aplicavel
a todos os casos que preenchem os requisitos objetivos e subjetivos presentes no artigo 28-A
do Cédigo de Processo Penal.

Em razao da positivagdo do instituto no Coédigo de Processo Penal, Rogério Sanches
Cunha (2020, p. 127) afirma que o acordo de ndo persecucdo penal consiste em um negocio
juridico ou ajuste obrigacional extraprocessual e bilateral, de efeitos penais, firmado entre o
orgdo acusatorio titular da acdo penal e o investigado, que deve ser sempre assistido por
defensor, por meio do qual os acordantes manifestam interesse matuo de que o caso nado seja
levado ao Poder Judicidrio, exigindo-se para a sua eficacia a homologac¢ao judicial, de natureza
meramente declaratéria, firmada pelo Juiz competente.

Dessa forma, o Ministério Publico langa mao de deflagrar o processo penal, deixando
de oferecer a dentincia, e apds a homologagao do acordo passa a fiscalizar o cumprimento do
pacto avencado junto a vara de execucao penal, até que, cumpridas integralmente as condicdes,
devera ser decretada pelo Magistrado a extin¢do da punibilidade do agente e o arquivamento
das investigacdes.

O escopo final das cldusulas estipuladas, em que o investigado cede ao direito de resistir
a pretensdo acusatoria, sao beneficios de ordem processual e material, como também para
encurtar o tempo de contato com o aparato estatal ligado ao poder punitivo ou mesmo antecipar
o deslinde do feito sem que isto conste como antecedentes penais (CUNHA R., 2020, p. 128).

Semelhantemente as relagdes negociais na ordem civil, ¢ possivel afirmar que as
condi¢des do acordo de ndao persecucao penal consistem em prestagdes e contraprestacoes
mutuas. Portanto, existem obrigagdes tanto para a acusa¢do como para a defesa, o que confere
o carater de bilateralidade e voluntariedade do acordo, além de que seu cumprimento deve ser
regido pela boa-fé objetiva (MASI, 2020, p. 286).

Para isso, a busca pelo equilibrio ou sinalagma da avenca deve levar em conta a correta

imputacdo do investigado ao delito, a extensao da violagdo do bem juridico, a personalidade e

19Resolu(;ﬁlo n°® 181 do CNMP - Art.18 § 6° Se o juiz considerar incabivel o acordo, bem como inadequadas ou
insuficientes as condi¢des celebradas, fard remessa dos autos ao procurador-geral ou 6rgdo superior interno
responsavel por sua apreciacao, nos termos da legislacdo vigente, que podera adotar as seguintes providéncias: [...]



33

conduta do agente, e a proporcionalidade da medida em cada caso. Sob aspecto constitucional
das negociacdes em ambito penal, similarmente ao direito privado, predominam os preceitos da
autonomia privada, lealdade, eficiéncia, consenso, boa-f¢ e paridade de armas, entre outros
(MASI, 2020, p. 285).

Por sua vez, os requisitos do art. 28-A para a celebracdo do acordo possuem critérios
objetivos definidos pelo legislador, os quais ndo permitem o juizo de oportunidade do Parquet.

Estes pressupostos presentes na norma sao: a) nao se trata de crime sujeito a transagao
penal - instituto mais benéfico ao investigado (§ 2°, inc. I); b) a pena minima em abstrato ¢
inferior a quatro anos - consideradas causas de aumento e diminuig¢do aplicaveis ao caso
concreto - (caput); ¢) o infrator ndo ¢ reincidente (§ 2°, inc. II); d) o acusado ndo pode ter
usufruido de nenhuma medida alternativa ao processo penal nos tltimos cinco anos da data da
celebracao do acordo (§ 2°, inc. III); e) o investigado deve confessar a pratica dos atos a ele
imputados de maneira formal e circunstanciada (caput); f) ndo se tratar de crime cometido com
violéncia ou grave ameaga a pessoa (caput); e por fim g) ndo se tratar de crime praticado no
ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por razdes da
condi¢do de sexo feminino, em favor do agressor (§ 2°, inc. IV).

Nestes casos, ndo hé espago para o juizo de oportunidade e conveniéncia por parte do
Ministério Publico, tendo em vista que o legislador optou por vedar a possibilidade de serem
firmados acordos de ndo persecu¢do penal com base em critérios politico-legislativos. Caso
haja tentativa de se firmar a solucdo consensual com investigados que nao preencham os
requisitos objetivos, cabe ao Poder Judiciario exercer seu papel de controle no momento de
homologacao do acordo.

Por outro lado, fazem-se necessariamente presentes os requisitos de ordem subjetiva na
avaliacdo circunstancial por parte do membro do Ministério Publico acerca do interesse
institucional na celebragdo do acordo, podendo o membro oficiante usa-los como
fundamentagdo para o ndo oferecimento da via negocial. Sdo eles: a) a existéncia de elementos
probatorios que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se
insignificantes as infragdes penais pretéritas (§ 2°, inc. II); b) o juizo de necessidade e
suficiéncia da medida para reprovacao e prevencao do crime conforme estratégia de politica-
criminal do 6rgdo acusatdrio (caput).

Satisfeitos os requisitos legais, o Parquet fixara as condigdes a serem ofertadas ao
investigado para que, apos o cumprimento integral da avenca, haja a extingdo do feito sem a

deflagracdo de um processo judicial. As condi¢des previstas no Cédigo de Processo Penal tém
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carater de medidas alternativas ndo-privativas de liberdade tomadas na fase pré-processual, e

sao:

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

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

III - prestar servi¢o a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente
a pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois tergos, em local a ser
indicado pelo juizo da execugdo, na forma do art. 46 do Codigo Penal;

V - pagar prestag@o pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Codigo Penal,
a entidade publica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da execugdo, que
tenha, preferencialmente, como fun¢ao proteger bens juridicos iguais ou semelhantes
aos aparentemente lesados pelo delito; ou

V - cumprir, por prazo determinado, outra condi¢do indicada pelo Ministério Publico,
desde que proporcional e compativel com a infragdo penal imputada.

Dessa maneira, ¢ possivel observar que a celebragao do acordo de nao persecugao penal
¢ mais benéfica ao investigado, uma vez que, no momento da proposta de acordo, este ja tera
nocao da extensdo da reprimenda, e apos seu cumprimento terd sua punibilidade extinta sem
gerar antecedentes criminais.

Nesse sentido, tratando-se de clausulas abertas sujeitas a discricionariedade ministerial,
torna-se fundamental definir com base em quais critérios o Ministério Piblico pode langar mao
de propor o negocio juridico pré-processual ao investigado. Ademais, serdo esses parametros
que permitirdo o efetivo exercicio do pedido de remessa dos autos para instancia revisora do

art. 28-A, § 14, do Cédigo de Processo Penal.

3.2 Direito Subjetivo do Investigado ou Discricionariedade Ministerial?

Muito embora haja certo dissenso doutrinario acerca da existéncia de um direito
subjetivo do investigado ao acordo de ndo persecugdo penal (LOPES JUNIOR, 2020, p. 221)
ou de que a sua celebragdo estaria no ambito da discricionariedade do Ministério Publico, certo
¢ que o tema vem sendo pacificado pelos tribunais superiores de modo a ser inserido nos limites
da liberalidade ministerial. Ademais, tendo em vista o carater consensual do acordo de nao
persecucdo penal, ndo ¢ viavel coagir nenhuma das partes a celebra-lo (CABRAL, 2020, p.

167).
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Na exigéncia de que o pacto deve apresentar-se necessario e suficiente para reprovacao
e prevencdo do crime consagra-se a discricionariedade do Ministério Publico na veiculagdo do
acordo de nao persecugdo, pois competird primordialmente ao membro do Parquet, enquanto
titular da agdo penal e do poder-dever de propor a medida, a anélise acerca da oportunidade e
conveniéncia de sua aplica¢do no caso concreto.

Isso pois, apds o convencimento do membro do Ministério Publico de que ndo se trata
de caso de arquivamento e que existem elementos para o exercicio da a¢do penal, o 6rgdo
analisa os requisitos de ordem objetiva e subjetiva para dar vazao a opg¢ao pela via negocial.

Nesse sentido, muitas orientagdes institucionais dos variados ramos do Ministério
Publico tém confirmado que o acordo de ndo persecu¢do penal ndo constitui direito subjetivo
do investigado. E o que afirma, por exemplo, a Orientagdo Conjunta n® 03/18 do Ministério
Publico Federal®’, e o Manual de Orientacdo catarinense, que sustenta que o instrumento
negocial se reveste, assim como a transa¢do penal e o sursis processual, de um poder-dever do

Ministério Publico e ndo um direito publico subjetivo do acusado (SANTA CATARINA, 2020,
p. 8).
A vista disso, o item 2 da Edi¢do n° 185 do Jurisprudéncia em Teses do STJ também

buscou sedimentar este posicionamento:

O acordo de ndo persecucdo penal - ANPP ndo constitui direito subjetivo do
investigado, assim pode ser proposto pelo Ministério Publico conforme as
peculiaridades do caso concreto, quando considerado necessario e suficiente para
reprovar e prevenir infragdes penais.

Isso porque, em diversas oportunidades, o Superior Tribunal de Justica reiterou o
entendimento dos tribunais patrios de que o instrumento negocial ndo ¢ direito subjetivo do
acusado e sim se insere no ambito da discricionariedade persecutoria do Ministério Publico.
Licao que se extrai do acérdao do RHC n° 161.251/PR de relatoria do Ministro Ribeiro Dantas,
julgado pela Quinta Turma do Tribunal da Cidadania:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS.
ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL - ANPP. PLEITO DE
REALIZACAO DO ACORDO. NAO CABIMENTO APOS O
RECEBIMENTO DA DENUNCIA. FACULDADE DO PARQUET.

20 Orientagdo Conjunta n° 03/2018 1.2: O acordo de ndo persecugdo penal nido constitui direito subjetivo do
investigado, podendo ser proposto pelo membro do MPF conforme as peculiaridades do caso concreto e quando
considerado necessario e suficiente para a reprovagdo ¢ a prevengdo da infragao penal.



36

RECUSA DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA. RECURSO NAO
PROVIDO.

[...]

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

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

7. Recurso nao provido.

(RHC n° 161.251/PR, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado
em 10/5/2022, DJe de 16/5/2022.)

O Superior Tribunal de Justica mantém o entendimento de que a recusa deve partir da
ponderacdo de critérios de oportunidade ou discricionariedade, regrados pela devida
observancia dos requisitos legais, ndo sendo possivel a recusa do oferecimento do acordo se
fundar em decisao meramente pessoal do membro do Parquet, e sim por decisao baseada na
estratégia de politica-criminal da instituicdo, traduzindo um verdadeiro poder-dever
institucional.

Este poder-dever observa necessariamente o principio da supremacia do interesse-
publico, tendo em vista que o acordo de ndo persecucdo penal consiste em um instituto
despenalizador favordvel a otimizacao do sistema de justica criminal, além de possuir carater
mais benéfico ao investigado. Portanto, na atual sistematica criminal a ndo aplicacdo deste
instrumento ndo pode ser exercida sem fundamentacdo idonea do membro do Ministério
Publico, que deve se pautar pelos regramentos legais estabelecidos no art. 28-A do Codigo de
Processo Penal, e pelas orientagdes da institui¢do a qual esta vinculado.

Ademais, Vasconcellos (2014, apud GONTIIO, 2021, p. 46) faz importante constatagdo
sobre o uso da terminologia “oportunidade regrada”, sendo que a oportunidade seria exercida
pelo 6rgao de acusacao mediante a defini¢cao em lei, de modo objetivo e taxativo, portanto esta
seria “legalmente regulada”. Onde, o agente estatal s6 poderia deixar de iniciar a persecugao
penal pela via judicial quando preenchidos os requisitos de ordem objetiva, de forma motivada
e fundamentada com base em critérios previstos no ordenamento, balizados por regras de
origem politico-criminal, econdmico ou utilitario.

Além disso, pelo fato de o acordo de nao persecucao penal se tratar de um instrumento
juridico benéfico ao investigado, o Parquet ndo esta autorizado a deixar de ofertar a proposta

de acordo por simples vontade ou capricho pessoal, sendo aplicado o preceito da proscri¢ao da
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arbitrariedade (CABRAL, 2020, p. 167). Por isso, levando em conta que a atuacio criminal do
Ministério Publico ¢ informada pelo dever de objetividade, existe o dever deste em apresentar
todos os fundamentos juridicos com base nos quais deixou de propor o acordo de nao
persecucao penal.

Especialmente se a recusa do oferecimento da proposta se fundar em critérios
subjetivos, o Ministério Pblico estd compelido a apresentar a inapropriabilidade e insuficiéncia
da medida para reprovagao e prevencao do crime especificamente ao caso concreto. Para isso,
deve especificar quais condutas do acusado demonstraram a existéncia de elementos
probatorios que evidenciaram conduta criminal habitual, reiterada ou profissional que
inviabilizaram o oferecimento do acordo.

Isso porque, o artigo 129, § 4°, da Constitui¢io Federal®!

estende, no que couber, a
aplicagio do seu artigo 93, inc. IX?2, ao 6rgio do Ministério Publico consagrando o dever de
fundamentagdo de suas manifestagdes e posicionamentos. No mesmo sentido, a Lei Organica
Nacional do Ministério Publico, Lei n° 8.625/93%, preceitua que seus membros tém o dever
legal de fundamentar juridicamente os seus pronunciamentos, incluidas, portanto, as razdes do
nao oferecimento de proposta mais vantajosa ao acusado.

Trata-se da oportunidade na qual o membro do Parquet devera sustentar, com base nas
estratégias politico-criminais do 6rgdo ao qual esta vinculado, os motivos circunstanciais do
caso concreto que indicam que, mesmo preenchidos os pressupostos objetivos, o acordo nao
representava o caminho ideal a ser seguido.

De forma que, as razdes apresentadas para afastar a via negocial fundadas em critérios
exclusivamente subjetivos representam relevante instrumento de controle de discricionariedade
da decisdao do membro do Ministério Publico. Isso porque, serdo essas as razdes que poderao
ser impugnadas através do pedido de remessa dos autos a instancia superior do 6rgao acusatorio
na forma do art. 28-A, § 14, do Cddigo de Processo Penal.

Ademais, para que os 0rgdos superiores, incumbidos da revisdo da decisdo de ndo

oferecimento do acordo de ndo persecucdo penal, possam emitir o juizo de suficiéncia e

21 Art. 129 § 4° Aplica-se ao Ministério Publico, no que couber, o disposto no art. 93

22 Art. 93 IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo
nao prejudique o interesse publico a informagao

23 Art. 43. Sio deveres dos membros do Ministério Publico, além de outros previstos em lei: [...] III - indicar os
fundamentos juridicos de seus pronunciamentos processuais, elaborando relatério em sua manifestagdo final ou
recursal;
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necessidade da medida ¢ essencial que o membro do Ministério Publico que recusou a via
consensual apresente expressamente quais condutas do investigado se mostraram incompativeis
com a celebragdo da avencga.

Caso a fundamentacao seja genérica - isto €, sem individualizar as condutas do infrator
- 0 0rgdo superior tem seu poder de revisdo prejudicado, pois cabe a ele rever o posicionamento
do membro oficiante e ndo emitir um juizo primario acerca do cabimento da medida.

Nesse sentido, o0 Coordenador da 2° Camara de Coordenacgao e Revisao do Ministério
Publico Federal, o Subprocurador Geral da Republica Dr. Carlos Frederico Santos proferiu o
voto n° 3764/2022, nos autos do expediente n° 5075078-39.2019.4.04.7100, determinando a
necessidade de apresentacdo de fundamentagdo especifica e individualizada pelo membro do
MPF oficiante, de modo a confirmar a impossibilidade da recusa de oferecimento do acordo de

nao persecucao penal por meio de fundamentacdo genérica:

INCIDENTE DE ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. RECUSA DO MPF
EM OFERECER O ACORDO. INTERPOSICAO DE RECURSO PELA DEFESA.
APLICACAO DO ART. 28-A, § 14, DO CPP. POSSIBILIDADE DA
REALIZACAO DA CONFISSAO NO CURSO DA ACAO PENAL.
NECESSIDADE DE FUNDAMENTACAO INDIVIDUALIZADA E APLICADA
AO CASO CONCRETO. DEVOLUCAO DOS AUTOS PARA (RE)ANALISE DOS
REQUISITOS EXIGIDOS PARA A PROPOSITURA DO ACORDO. APLICACAO
ANALOGICA DO ENUNCIADO N° 69 DA 2* CCR. CASO SEJA MANTIDA A
NEGATIVA AO ANPP, OS AUTOS DEVEM RETORNAR A 2* CCR, PARA O
EXERCICIO DE SUA FUNCAO REVISIONAL.

1. Incidente de acordo de ndo persecucdo penal instaurado no ambito de agdo penal
em que os réus foram denunciados pela pratica do crime previsto no art. 22, paragrafo
unico, primeira parte, da Lei n°® 7.492/86 c/c art. 14, 11, e art. 29, ambos do CP.
Tentativa de promover, sem autorizagdo legal, a saida de moeda para o exterior.

2. A Procuradora da Republica oficiante deixou de oferecer o acordo de ndo
persecu¢do penal consignando que “os elementos probatérios indicam conduta
reiterada; ademais, os acusados nao admitiram a tentativa de crime, de modo que nao
esta preenchido requisito indispensavel — confissdo formal — para a celebra¢ao do
pacto”.

3. Interposi¢@o de recurso pela defesa, destacando que ndo foram indicados os fatos
que, objetivamente, sustentam a referida argumentagdo, de modo que sequer se pode
saber quais os elementos probatorios fizeram o 6rgdo ministerial concluir pela
existéncia de condutas reiteradas. Aduziu, também, que a confissdo pode ser realizada
no momento da celebragdo do acordo. Remessa dos autos a 2* CCR/MPF, nos termos
do art. 28-A, § 14, do CPP.

4. Inicialmente, com relagdo a confissdo formal e circunstancial da infracdo penal,
observa-se que nao ha dbice a sua realizagdo neste momento processual. A confissdo
faz parte dos requisitos do acordo e, sendo assim, deve ser avaliada quando este estiver
sendo elaborado e ndo como requisito antecedente. Acerca do tema, dispde a
Orientagdo Conjunta n° 03/2018 das 2%, 4* ¢ 5* CCR’s: “11 Em todos os casos, cabe
ao membro oficiante explicar o acordo ao acusado e a seu advogado, apresentando as
respectivas clausulas e deixando claro que o acordo pressupde a confissdo formal e
circunstanciada da infragdo”

5. Também ¢ requisito para o oferecimento do acordo que a medida se mostre
necessaria e suficiente para a reprovagao e prevengdo do crime. Além disso, o art. 28-
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A, §2°,11, do CPP dispde que o beneficio ndo se aplica na hipotese de ser o investigado
reincidente ou se houver elementos que indiquem conduta criminal habitual, reiterada
ou profissional, exceto se insignificantes as infracdes penais pretéritas.

6. Considerando o referido dispositivo legal, a 2* CCR firmou entendimento de que a
presenga de reiteracdes no nome do acusado constitui, em regra, Obice ao
oferecimento do acordo de mndo persecucdo penal (Procedimento n°
1.29.000.002053/2020-43, Sessdo de Revisdo n° 773, de 09/06/2020; Processo n°
5012651-78.2020.4.04.7000, Sessao de Revisao n® 770, de 25/05/2020). Nesse
sentido, a existéncia de outras agdes penais, inquéritos policiais em curso ou
procedimentos administrativos sdo suficientes para caracterizar a contumacia, a
habitualidade ou a reiteragdo delitiva, que implicam a reprovabilidade do
comportamento do agente (Procedimento n° 1.00.000.020628/2021-17, Sessdo de
Revisdo n® 837, de 07/02/2022).

7. No caso em analise, contudo, verifica-se que a Procuradora da Republica oficiante
afirmou que “os elementos probatorios indicam conduta reiterada”, sem apontar
especificamente os fatos, registros ou informacdes que justifiquem sua conclusdo,
impedindo, com isso, o exercicio revisional deste Colegiado.

8. A 2% CCR firmou entendimento no sentido de que, embora o ANPP ndo constitua
direito subjetivo do réu, ¢ necessario que sua recusa ocorra de forma fundamentada,
considerando a verificagdo do ndo preenchimento de requisitos exigidos pela lei (CPP,
art. 28-A) ou a indicagdo de que o caso concreto e suas circunstincias impedem o
oferecimento da medida. Precedente da 2° Céamara: Processo n° 5013417-
28.2020.4.04.7002, Sessdo de Revisdao n°®

799, de 22/02/2021.

9. Recusa, neste ponto, destituida dos fundamentos concretos que lastrearam a
conviccdo do 6rgdo de acusagdo, circunstancia que afeta o préprio exercicio do
contraditério e ampla defesa pelos acusados e, por consequéncia, a revisao por este
Colegiado.

10. Aplicacdo analdgica do Enunciado n° 69 da 2* CCR, que estabelece: “Quando, em
analise de promocao de arquivamento, a 2* CCR determinar a realizagao de diligéncias
preliminares e imprescindiveis a sua decisdo, os autos serdo devolvidos ao membro
que promoveu o arquivamento para cumprimento das diligéncias”.

11. Necessidade de retorno dos autos a Procuradora da Republica oficiante para
consideracdo do entendimento firmado pela Camara, bem como (re)analise dos
requisitos exigidos para a celebragdo do acordo e posterior devolugdo dos autos a 2*
CCR, em caso de manutengao da negativa ao acordo de ndo persecugdo penal.

No mesmo sentido, o voto n® 3258/2022 lavrado pela Subprocuradora Geral da
Republica, Dr. Luiza Cristina Frischen nos autos do expediente TRF n°® 3-0007010-
38.2016.4.03.6104-ACR, julgado pela 2° Camara de Coordenagdo e Revisdo do Ministério
Publico Federal:

INCIDENTE DE ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. RECUSA DO MPF
EM OFERECER O ACORDO. APLICACAO DO ART. 28-A, § 14, DO CPP.
POSSIBILIDADE DE OFERECIMENTO DO ANPP NO CURSO DA ACAO
PENAL. NECESSIDADE DE FUNDAMENTACAO INDIVIDUALIZADA E
APLICADA AO CASO CONCRETO. DEVOLUCAO DOS AUTOS PARA
(RE)ANALISE DOS REQUISITOS PREVISTOS NO ART. 28-A, DO CPP.

[..]

12. Ademais, o argumento genérico de que "tal acordo ndo seria suficiente a
reprovagdo do crime perpetrado por A. H. E." ndo se mostra suficiente para fins de
justificar a negativa de oferecimento do acordo, sendo necessaria a apresentagdo de
fundamentagao especifica e individualizada pelo membro do MPF oficiante, realizada
com base no caso concreto. 13. Conforme ja decidiu a 2* CCR, "embora o Procurador
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oficiante sustente que a sentenga proferida configura medida de maior efetividade para
aprevengdo e repressdo do delito imputado ao réu, a alegagdo genérica ndo ¢ suficiente
para afastar a aplicabilidade do ANPP. Recusa, neste ponto, destituida dos
fundamentos concretos que lastrearam a conviccdo do O6rgdo de acusacdo,
circunstancia que afeta o proprio exercicio do contraditério e ampla defesa pelo
acusado" (Processo 5003998-68.2017.4.04.7008, Sessdo de Revisdo 781, de
21/09/2020). 14. Necessidade de retorno dos autos ao oficio origindrio para reanalise
dos requisitos exigidos para celebragdo do acordo, podendo apresentar outros
elementos que ndo justifiquem o seu oferecimento.

Observa-se que, diante da nova estrutura constitucional do Ministério Publico fundada
em uma atuagdo resolutiva e na positivagdo de vias alternativas ao processo penal tradicional,
como a justiga penal consensual, a discricionariedade persecutoria do Parquet pdde
experimentar um processo de gradativa ampliagdo. Outrossim, com a suavizagao da vinculagdo
do processo penal brasileiro ao principio da obrigatoriedade da acdo penal, as possibilidades de
reconhecimento formal de atribui¢des discricionarias do 6rgdo acusatério em ambito penal
ganharam destaque como forma de resolucao de litigios.

Dessa forma, diante da reestruturagao principiologica do exercicio da agdo penal
orientado pela busca da eficiéncia, pela agilidade na resposta a sociedade e pela diminui¢ao da
sensacdo de impunidade, faz-se necessario refletir como o 6rgdo do Ministério Publico, no seu
papel fundamental de condutor de politicas criminais, deve se adaptar para uma atuagdo em
consonancia com o0s principios presentes na Constituigdo Federal de 1988.

Diante da concretizagdo do paradigma do consenso, por meio de critérios de eficiéncia
e utilidade, o Ministério Publico passou a assumir maior responsabilidade pela opcao das vias
da persecucao penal de modo a relativizar progressivamente o preceito da obrigatoriedade do
processo penal tradicional através do oferecimento da dentincia (MORAES; SMANIO;
PEZZOTTI, 2019, p. 381).

Além disso, o preceito da independéncia funcional dos membros do Parquet deve
guardar estreita observancia com os ditames da unidade e da indivisibilidade institucional do
Ministério Publico (art. 127, § 1°, da CF/88)**. De modo a estabelecer critérios de
discricionariedade pautados na estratégia politico-criminal do 6rgdo acusatdrio, sopesando as
circunstancias do caso concreto com as orientagdes e prioridades institucionais.

E, em que pese as solugdes consensuais nao serem passiveis de serem empregadas

indiscriminadamente, o Ministério Publico tem o dever de estruturar-se institucionalmente para

24 Art. 127. O Ministério Péblico é instituigdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-
lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.
§ 1° - Sao principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional.
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criar limites materiais ¢ uma agenda criminal de atuagdo voltada a uniformizag¢do que obste
excessos e proteja eficientemente os bens juridicos tutelados pela norma penal (MORAES;
SMANIO; PEZZOTTI, 2019, p. 382).

Nesse sentido, a Lei n°® 13.964/19 mostrou-se bastante promissora ao tornar as diretrizes
e os critérios de cabimento do instrumento negocial mais especificos, estabelecendo
pressupostos legais obrigatorios e impondo um juizo politico-criminal acerca da necessidade e
suficiéncia da medida para reprovagdo e prevengao do crime.

Neste aspecto, a positivacdo de critérios oficiais para a celebracdo do acordo de nao
persecugdo penal objetiva mitigar a desarmonia, casuismos e inseguranga juridica na aplicagdo
discricionaria do instrumento consensual. Dessa maneira, mostra-se fundamental que o 6rgao
ministerial defina situagdes que ndo recomendam o oferecimento da proposta, a despeito da
gravidade em abstrato do crime, das consequéncias e dos prejuizos sofridos pelo erario em caso
de crime contra a Administragdo Publica, entre outros fatores (ABRAAO, LOURINHO, 2020,
p. 342).

Por conseguinte, o pedido de remessa dos autos previsto no art. 28-A, § 14, do Codigo
de Processo Penal apresenta-se como um inovador instrumento de participacdo da defesa para
a celebracao de acordos de ndo persecucao penal. Este instrumento consagra a possibilidade de
insurgéncia do investigado em face de eventuais arbitrariedades e equivocos na aplicagao da lei
processual penal. O estudo de seu balizamento tanto tedrico como pratico, bem como a sua
aplicacdo, sdo essenciais a efetivagao do devido processo legal, ainda que atualmente seja pouco

utilizado pela defesa, até pelo seu desconhecimento.

3.3 O Contraditorio e a Ampla Defesa

Por meio do movimento de “administrativizacdo” do processo € das sangdes penais
através da obtencao de solugdes consensuadas em procedimentos pré-processuais - ou interna
corporis - no ambito do 6rgdo ministerial, muito se questiona se o tratamento conferido aos
investigados tenha sofrido sensivel redugdo em seus aspectos protetivos. Isso porque, a auséncia
de um processo judicial garantidor dos direitos do acusado pode sugerir afronta direta ao
principio do devido processo legal, marco da Constitui¢do Federal de 1988.

Embora seja licito que o investigado, através de pardmetros estratégicos de
conveniéncia, abra mao de determinadas garantias inerentes a jurisdi¢do, a sujeicao do

investigado a um grau de vulnerabilidade maior do que previsto pela Constituicdo Federal, por
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meio de acordos consensuais pré-processuais, ensejaria em uma incompativel supressdo de
garantias fundamentais e indisponiveis, sobretudo na esfera penal (CASTRO; HOFFMAN,
2020, p. 50).

De acordo com Aras ef al (2020, p. 182), pode-se afirmar que o sujeito submetido ao
sistema penal pode renunciar ao exercicio de direitos e garantias processuais disponiveis, desde
que haja valido e inequivoco consentimento, inclusive das consequéncias legais da sua conduta.
Exemplos em que isso ocorre no processo penal sao as confissdes espontaneas, a restituicao de
coisas subtraidas, a submissdo a exames forenses e até mesmo o ndo exercicio do direito de
recorrer de decisao desfavoravel.

A Constituicdo Federal de 1988 previu expressamente, pela primeira vez na histdria
constitucional brasileira, o preceito do devido processo legal (art. 5°, LIV)?*, de modo que o
status constitucional da cldusula atingiu posicao inafastdvel para que um cidadao possa ser
privado de sua liberdade ou de seus bens. A partir desse enunciado, ¢ assegurado a todos o
direito fundamental ao devido processo legal. Para tanto, foram indicados os elementos
minimos que obrigatoriamente devem ser tomados como necessarios para considerar um
processo como devido (CUNHA V., 2020, p. 294).

De acordo com Edilson Vitorelli Diniz Lima (2015, p. 154), o preceito do devido
processo legal, na Constituicao Federal de 1988, ndo consta apenas no art. 5°, LIV, mas também
engloba as garantias da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°, XXXV)?¢, Juiz natural (art. 5°,
LIIT)?’, contraditorio e ampla defesa (art. 5°, LV)?®, proibi¢do de provas ilicitas (art. 5°, LVI)?’,
publicidade dos atos processuais (art. 5°, LX), durag¢io razoavel do processo (art. 5°,

LXXVII)*! e a fundamentagdo das decisdes (art. 93, IX)*2.

25 Art. 5° LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

26 Art. 5° XXXV - a lei nio excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;

27 Art. 5° LIII - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente;

2 Art. 5°LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

2% Art. 5° LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos

30 Art. 5° LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem;

3 Art. 5° LXXVIIL - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel dura¢ao do processo
e 0os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.

32 Art. 5° IX todos os julgamentos dos orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes ¢ a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do interessado no sigilo
nao prejudique o interesse publico a informagao;
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O devido processo legal ndo € um principio estatico, e por isso ele pode (e deve) ser
aplicado tanto nos procedimentos penais em contraditorio como nos procedimentos de justica
consensual, podendo ser nomeado neste ultimo caso de devido processo legal consensual.

Assim, o ponto central para que seja materializado um processo tido como devido em
ambito consensual ¢ o conhecimento pelo autor do fato, de forma precisa e inequivoca, das
consequéncias de sua aceitacdo a proposta do 6rgdo acusatorio, os resultados de tal escolha e a
mudanga que acarretara a sua condicdo ou seja, de que forma a aceitagao do acordo de nao
persecucao penal afetara a sua esfera de direitos (DIAS, 1999, p. 26).

A partir da ciéncia destas implicagdes, que devem ser explicitadas pelo membro do
Ministério Publico em sede de tratativas de acordo, podera o autor do fato dispor livremente do
prosseguimento do processo, € firmar o acordo em consonancia com o devido processo legal e
a ampla defesa. Desse modo, ressalta-se que a autonomia da vontade somente sera considerada
plena e isenta de erro ou vicio de vontade, se o autor do fato estiver consciente dos efeitos, do
alcance, e das consequéncias do seu ato de aceitagcdo do acordo de ndo persecucdo penal, em
especial do requisito da confissao.

Neste cenario, a regra do devido processo legal consensual, na forma de principios
estruturantes, tem o conddo de influenciar o desenho normativo dos acordos de ndo persecugao
penal e guiar a interpretacdo constitucional do instituto para a solugdo de problemas concretos,
com o intuito de equilibrar os preceitos da celeridade com as garantias inerentes & ordem
constitucional e a justica penal. Nesse sentido, observa-se que a questdo ndo ¢ de simples
equacionamento, isso porque a justica consensual enfrenta problemas que somente a construgao
de um modelo coerente, integro e previsivel, podera propiciar a seguranca juridica e igualdade
entre os investigados (CUNHA V., 2020, p. 298).

Dessa maneira, ¢ possivel inferir que nao foram apenas os principios ligados ao
exercicio da acao penal que passaram por uma releitura tedrica e pratica, mas também ¢ certo
afirmar que a clausula do devido processo legal percorre os mesmos caminhos para se adaptar
aos novos procedimentos. Cumpre registrar que, para que haja a materializacdo do devido
processo legal consensual faz-se necessario que o procedimento negocial contribua
consideravelmente para a preservagdo e a observancia rigorosa de determinados direitos e
garantias individuais constitucionalmente asseguradas.

Para isso, impde-se que a aplicacdao do instituto seja estruturada a partir da promog¢ao
do didlogo entre as partes para facilitar o atingimento de solugdes eficazes, de modo que a

estipulagdo de condigdes justas e condizentes com o delito imputado facam com que o modelo
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contribua para o objetivo de reduzir os custos da judicializagdo e o tempo de resposta estatal as
lides penais de baixa e média complexidade.

Além do que, diferentemente do plea bargaining norte-americano, os acordos pré-
processuais brasileiros devem observar a correta imputacao do investigado ao delito praticado,
sendo vedada a pratica de overcharging (excesso de acusagdo), que pode ser compreendida
como a estratégia acusatoria consistente em imputar crimes mais graves ou de um maior nimero
de crimes ao acusado, com a finalidade de ampliar os riscos do processo e, assim, aumentar
incentivos para que os acusados firmem acordos penais (CUNHA V., 2020, p. 295).

Aqui cabe lembrar que, mostra-se bastante questionavel a possibilidade de oferecimento
de beneficios a um acusado com a exclusdo ou tratamento distinto aos demais, isso porque a
imposicao de sangdes diferentes para pessoas em situacao juridica idéntica, viola frontalmente
os principios da igualdade, da culpabilidade e do tratamento igualitario basilares como regras
de justica. E, neste ponto reside um dos maiores problemas relacionados aos acordos penais: a
disparidade causada pelo tratamento divergente decorrente de atuagdes e posturas distintas entre
membros do Ministério Publico as quais podem refletir em desigualdades na formalizagao dos
acordos e na imposi¢ao das sancoes.

A Constituicdo Federal de 1988, ao adotar o principio da igualdade, conferiu aos
cidaddos o direito de terem, via de regra, tratamento juridico isondmico conferido pela lei e
pelo Estado em consondncia com os critérios estabelecidos pelo ordenamento juridico. De
forma que, diferenciagdes arbitrarias e discriminagdes desproporcionais que promovem a
desigualdade sdo vedadas ao intérprete ou autoridade publica no exercicio de suas fungoes,
sendo tais condutas passiveis de controle diante de sua inconstitucionalidade (MORAES, 2018,
p. 36).

O 6rgdo acusatorio, ao adotar critérios claros para auxiliar as atribuigdes discricionarias
de seus membros, refor¢a a necessidade de limitacao e controle efetivo aos acordos penais, de
modo a evitar a0 maximo eventuais abusos e arbitrariedades. Ou seja, por meio de orientagdes,
enunciados e mesmo de suas decisdes revisionais, os 6rgaos superiores do Ministério Publico
exercem papel importante ao restringir e limitar eventuais amorfismos que permitam
desuniformidade na aplicacao da lei penal e violagdes aos preceitos do contraditorio e da ampla
defesa.

Sendo que, apesar de diferengas teoricas entre o direito ao contraditorio e o direito a
ampla defesa, € certo que ambos preceitos sdo interdependentes, de modo que o contraditério

nasce do direito de defesa e desdobra-se em duas prerrogativas essenciais: a de informacao e a
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possibilidade de reagdo. Ambas as prerrogativas asseguram as partes a expectativa, efetiva e
concreta, de produzirem suas provas e aduzir suas razdoes em prol da tutela de seus direitos e
interesses. (GRINOVER, 1990, p. 5).

O direito a ampla defesa garante o exercicio do contraditorio, materializando-se em
fun¢do de um de seus elementos constitutivos: a informagdo, e ¢ exprimida através da
oportunidade de reagdo. Assim sendo, o contraditorio pode ser tido, preliminarmente, como o
método de confrontagao das alegagdes adversas e modo de comprovacao da verdade, fundando
a existéncia de uma estrutura dialética entre duas perspectivas. (LOPES JUNIOR, 2020, p. 112).
Consistiria, portanto, no ato de contradizer informacgdes discordantes sustentando
legitimamente em favor de uma decisdo mais benéfica a situacdo existente.

O direito ao contraditorio e a ampla defesa revestem-se do carater de indisponibilidade
em virtude de serem clausulas pétreas inseridas no texto constitucional, as quais conferem aos
acusados em geral tais prerrogativas com todos os meios e recursos a elas inerentes (art.5°, LV,
CF/88)*. Isso porque, decorrem diretamente do disposto no art. 5° LIV da Constitui¢do Federal.

Dessa maneira, ¢ legitimo sustentar que o requerimento da remessa dos autos para
instancia superior do Ministério Publico visando a reavaliagao da decisdo de nao oferecimento
do acordo, devido as consequéncias mais benéficas advindas da celebracdo deste, encaixa-se na
nocao de recurso de defesa previsto na Constituicdo. E, para que este instrumento de insurgéncia
possa ser usufruido plenamente, devem ser garantidas as ferramentas adjacentes como o amplo
acesso a informacao, bem como o conhecimento dos fundamentos que amparam a recusa da
celebragao.

A exigéncia de imputagdes certas e determinadas também possuem forte ligacdo com
os principios do contraditorio e da ampla defesa, de maneira que ndo ¢ viavel que o 6rgao
acusatorio sustente uma acusagcdo fazendo uso de imputagdes genéricas, vagas ou
indeterminadas, sob pena de ser reputada abusiva (SOUZA, 2007, p. 97). A Constitui¢ao
Federal impde ao Ministério Publico a obrigagdo de fornecer ao acusado todas as informagdes
relevantes de sua conduta, oportunizando a efetiva reacdo defensiva as alegagdes de pretensao
punitiva.

De igual modo, durante as tratativas para a celebracdo do acordo de ndo persecugao

penal, o 6rgdo acusatorio deve fornecer ao investigado todos os elementos informativos que

3 Art. 5° LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;
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apoiaram a opinio delicti € que consiste na justa causa a ser analisada posteriormente tanto pela
defesa como pelo Magistrado, nos termos do art. 28-A, § 7° (INFORMACAO VERBAL)*.
Trata-se do dever de informagao, corolario dos principios da boa-fé e do devido processo legal,
que possibilita uma legitima atuagdo da defesa para se insurgir em face de eventuais
ilegalidades, como também para decidir conscientemente sobre os beneficios de consentir ou
ndo com a formalizagdo do acordo.

Isso pois, em um Estado Democratico de Direito a garantia constitucional a ampla
defesa contempla o acesso, por parte dos investigados, aos autos de qualquer investigacao que
lhe diga respeito. Nesta mesma linha, a Simula Vinculante 14°3 do Supremo Tribunal Federal
considera imprescindivel ao direito a ampla defesa a garantia de acesso aos elementos de prova
que ja estejam documentados nos autos do procedimento investigatorio, seja ele inquérito
policial ou procedimento investigatorio conduzido diretamente pelo Ministério Publico
(PINHEIRO; CAVALCANTE; BRANCO, 2020, p. 141). Ressalvando-se, entretanto, que ndo
se trata de um direito absoluto, tendo em vista que a existéncia de diligéncias em curso cujo
sigilo seja imprescindivel para o seu éxito, relativizam tal direito.

Em que pese ndo haver uma formalidade especifica que deva ser observada no
requerimento de remessa dos autos previsto no art. 28-A, § 14, do Codigo de Processo Penal
por auséncia de previsdo normativa expressa, ¢ viavel delinear o seu procedimento com base
na doutrina especializada e na jurisprudéncia. E sob este prisma que serdo verificadas quais as
principais problematicas afetas ao instituto, como também o caminho mais pratico para se
pleitear a revisdo interna corporis da decisao denegatoria do acordo de nao persecugdo penal,
que sera melhor visto em capitulo proprio.

Por fim, infere-se que, embora o acordo de ndo persecucdo penal seja regido pelos
preceitos da autonomia privada, lealdade, eficiéncia, consenso e boa-fé objetiva, certo ¢ que
ainda ha um longo caminho a ser percorrido pelas instituicdes rumo a uma maior
parametrizagdo para sua aplicabilidade de maneira equanime entre os investigados. E neste

contexto que as fung¢des de coordenacdo e revisdo dos 6rgdos superiores dos variados ramos do

3% Esclarecimento fornecido pelo Procurador da Republica, Dr. Daniel de Resende Salgado durante o Curso
EaD: Acordo de ndo persecucgdo penal e justica restaurativa: discussoes pratica e dogmaticas, ESMPU, ago/set,
2022.

35 SUMULA VINCULANTE 14: E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia
de policia judicidria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa
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Ministério Publico t€ém a desempenhar um importante papel de veiculacdo de estratégias
politico-criminais nos seus ambitos de competéncia.

Com o intuito de aprimorar ainda mais o instituto, cumpre ao 6rgao acusatorio se pautar
no respeito as garantias constitucionais, em especial nos principios da ampla defesa e do
contraditorio, corolarios do devido processo legal, na praxis de suas atribuicdes de modo a
conduzir o acordo de ndo persecucdo pelos preceitos da oportunidade e da discricionariedade
regradas, de modo a informar tanto os elementos de conviccdo que levaram a propor a
celebragao do acordo, como também os fundamentos concretos de eventual recusa em oferecer

o beneficio legal.
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4. A SISTEMATIZACAO DO REQUERIMENTO DE REMESSA DOS AUTOS A
INSTANCIA REVISORA DO ART. 28-A, § 14, DO CPP

4.1 A Recusa do Oferecimento da Proposta de Acordo

Nos casos em que o investigado preencher os requisitos objetivos para a celebracdo do
acordo de nao persecucao penal, ¢ imprescindivel que o membro do Ministério Publico, caso
opte em recusar oferecer a proposta de acordo, motive concreta e adequadamente a sua decisdao
(DEZEM, SOUZA, 2020, p. 107). Isso porque, a possibilidade de celebracdo de acordos no
processo penal deve ser compreendida como um direito do investigado ou do réu. Ou seja, o
direito ou ndo a uma solugdo consensual alternativa ao processo formal deve ser
fundamentadamente analisado pelo 6rgao acusatorio.

Por isso, quando satisfeitos os requisitos legais e havendo, por parte do Parquet, um
juizo de insuficiéncia da medida alternativa, optando-se pela via judicial, a atribuicdo exclusiva
do orgdo ministerial deve exteriorizar os elementos faticos e juridicos com base nos quais
entendeu ndo ser cabivel o acordo, conforme sua discricionariedade regrada (CALABRICH,
2020, p. 336). Todavia, esta discricionariedade pauta-se em uma expressao normativa de grande
abertura conceitual, pois nos termos do art. 28-A, caput, do Cédigo de Processo Penal, o acordo
¢ cabivel quando se mostrar necessario e suficiente para reprovagdo e prevengdo do delito.

De modo que, a decisdo estatal deve ser equilibrada e visar a suficiéncia em pelo menos
trés perspectivas distintas, a da justica enddgena - voltada as circunstancias do caso concreto; a
da justica exdgena - sujeita a verificagdo e checagem da opinido publica a respeito dos fatos,
conhecida como accountability; e da justica comparativa - que observa as solugdes propostas
em casos semelhantes (ARAS et al, 2020, p. 198).

A vista disso, tem-se aqui um importante questionamento: qual 0 momento oportuno
para o Ministério Publico apresentar as suas razdes de ndo oferecimento da proposta do acordo
de ndo persecucdo penal?

De acordo com Guilherme Dezem e Luciano Souza (2020, p. 107), a lei nao ¢ clara
neste aspecto. Em um primeiro momento, observa-se pela impossibilidade do oferecimento da
peca acusatoria enquanto nao exaurida a discussdo da possibilidade de celebragao do acordo de

ndo persecucdo penal pelo o6rgao revisor interno do Parquet. Entretanto, esta hipotese implicaria
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na necessidade de o 6rgdo de acusagao notificar previamente o investigado sobre a sua decisao
de ndo oferecimento, algo distante da realidade institucional do Ministério Publico.

Além disso, seguindo esta logica - de que ndo seria possivel oferecer a dentincia
enquanto nao apreciado o requerimento da remessa dos autos para a revisdo da recusa
ministerial - seria viavel que, estrategicamente, o exercicio do pedido de remessa fosse utilizado
pela defesa apenas como forma de postergar o andamento das investiga¢des e do processo. Fato
que torna este posicionamento distante da realidade, seja pela auséncia de previsdo normativa
que determine a obrigatoriedade desta notificacdo, como também pela limitagdo estrutural de
servidores e recursos para o exercicio dessa atribuigao.

Com o intuito de dirimir esta controvérsia, o Superior Tribunal de Justi¢a, na Edi¢ao do
Jurisprudéncia em Teses n° 185: Pacote Anticrime II, item 3, sedimentou o entendimento de
que “ O Ministério Publico ndao é obrigado a notificar o investigado no caso de recusa de
oferecimento de acordo de ndo persecugdo penal - ANPP”, conforme se extrai do seguinte

julgado que aqui ¢ langado como referéncia:

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
DESCAMINHO. ART. 28-A DO CPP. RECUSA DE OFERECIMENTO DO
ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. INTIMACAO DO INVESTIGADO
PELO MINISTERIO PUBLICO PARA FINS DO ART. 28, §14° DO CPP. NAO
OBRIGATORIEDADE. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. REJEICAO DA
DENUNCIA. ERROR IN PROCEDENDO. MANUTENCAO DA DECISAO
AGRAVADA. AGRAVO REGIMENTAL DO MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL, INTERPOSTO COM IDENTICOS OBJETOS E FUNDAMENTOS.
PREJUDICADO. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

I - O acordo de ndo persecugdo penal ndo constitui direito subjetivo do investigado,
podendo ser proposto pelo Ministério Publico conforme as peculiaridades do caso
concreto e quando considerado necessario e suficiente para a reprovagao e a prevencao
da infragdo penal.

IT - O art. 28-A, § 14, do CPP garantiu a possibilidade de o investigado requerer a
remessa dos autos ao 6rgdo superior do Ministério Publico nas hipdteses em que a
Acusagao tenha se recusado a oferecer a proposta de acordo de ndo persecugao penal.
A norma condiciona o direito de revisdo a observancia da forma prevista no art. 28 do
CPP, cuja redagdo a ser observada continua sendo aquela anterior a edigdo da Lei n°
13.964/19, tendo em vista que a nova redagdo esta com a eficicia suspensa desde
janeiro de 2020 em razdo da concessdo de medida cautelar, nos autos da ADI n°
6.298/DF.

IIT - Na legislagdo vigente atualmente que permanece em vigor ndo existe a
obrigatoriedade de o Ministério Publico notificar o investigado em caso de recusa em
se propor o acordo de ndo persecucao penal.

IV - Irretocavel, portanto, o julgamento feito pelo eg. Tribunal a quo, no sentido de
que o Juizo de 1° grau deve decidir acerca do recebimento da dentincia, sem que exija
do Ministério Publico a comprovagdo de que intimou o acusado (ora agravante), até
porque ndo existe condi¢do de procedibilidade ndo prevista em lei.

V - Caso seja recebida a dentincia, sera o acusado citado, oportunidade em que podera,
por ocasido da resposta a acusagdo, questionar o ndo oferecimento de acordo de nédo
persecucdo penal por parte de Ministério Publico e requerer ao Juiz que remeta os
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autos ao 6rgdo superior do Ministério Publico, nos termos do art. 28, caput e 28-A, §
14, ambos do CPP. Precedentes.

VI - Embora seja assegurado o pedido de revisdo por parte da defesa do investigado,
impende frisar que o Juizo de 1° grau analisara as razdes invocadas, considerando a
legislagdo em vigor atualmente (art. 28, caput do CPP), e poderd, fundamentadamente,
negar o envio dos autos a instancia revisora, em caso de manifesta inadmissibilidade
do ANPP, por ndo estarem presentes, por exemplo, seus requisitos objetivos, pois o
simples requerimento do acusado ndo impde a remessa automatica do processo.
Precedentes.

VII - Imperioso destacar que o objeto de agravo regimental interposto pelo Ministério
Publico Federal, com idénticos objetos ¢ fundamentos resta esvaziado e, portanto,
prejudicado.

Agravo regimental desprovido. Julgo, outrossim, prejudicado o agravo regimental do
Ministério Publico Federal.

(AgRg no REsp n° 1.948.350/RS, relator Ministro Jesuino Rissato (Desembargador
Convocado do TJDFT), Quinta Turma, julgado em 9/11/2021, DJe de 17/11/2021.)

A partir deste julgado, resta evidenciado que, ndao tendo o Ministério Publico o dever
legal de intimar previamente o investigado acerca da recusa em ofertar o acordo de ndo
persecucdo penal para que este exerca o direito ao pedido de remessa dos autos para reandlise
da medida, ndo ¢ aceitavel que o 6rgdo julgador venha a constranger o membro do Parquet a
comprovar a intimagdo do acusado. De forma que, em ndo existindo tal condicdo de
procedibilidade da acdo no ordenamento juridico, ndo héa 6bice para que o membro oficiante
ofereca desde logo a dentincia.

Por isso, sempre que os requisitos objetivos para a celebracdo do acordo de ndo
persecucdo penal estejam presumivelmente preenchidos e o membro do Ministério Publico
entender que o acordo de ndo persecu¢do penal ndo se mostra necessario e suficiente para a
prevencao e reprovacdo do delito, este deverd apresentar a fundamentacio da sua decisdo de
recusa de oferecimento do acordo de ndo persecucdo penal na cota que acompanha a dentincia
ou em topico destinado a este fim (CABRAL, 2020, p. 168). Agindo assim restara por cumprida
a exigéncia legal.

Portanto, nos casos em que seria possivel a via consensual e o Parquet oferecer a
dentincia sem a fundamentagdo adequada, ¢ presumivel que o membro do Ministério Publico
entendeu pelo ndo oferecimento de acordo de ndo persecucao penal. Em tal situagdo, ndo tendo
0 Parquet apresentado fundamentos para a decisdo de recusa da via alternativa, deve o Juiz
verificando, em tese, o cabimento da medida, intimar o Ministério Pblico para que se manifeste
sobre essa possibilidade ou para que externe os motivos no caso concreto para ter deixado de
formular a proposta (CALABRICH, 2020, p. 339).

Assim sendo, uma vez oferecida a dentincia pelo 6rgdo acusatorio, com a respectiva

fundamentagao, cabera ao Magistrado recebé-la e ordenar a citacdo do acusado para responder
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a acusagdo no prazo de dez dias, dando seguimento regular ao processo. Apds a citagdo do
acusado, este podera, por ocasido de sua defesa na resposta a acusagdo, requerer ao Juiz a
remessa dos autos ao 6rgao superior de revisao do Ministério Publico para analisar a negativa
do Promotor de Justica ou Procurador da Republica de 1° Grau.

De forma que, cabe ao acusado se manifestar sobre a matéria na primeira oportunidade
em que for chamado aos autos, pois, quedando-se silente, presumir-se-4 que ndo tem interesse
em celebrar o acordo, ou que ndo preenche os requisitos legais para sua celebragdo. Por isso,
Bruno Calabrich (2020, p. 340) entende que a parte tem o 6nus de suscitar a possibilidade de
acordo no primeiro momento em que intervir nos autos, nao sendo possivel que esta etapa seja
instaurada a qualquer tempo, operando-se, portanto, a preclusdo processual da possibilidade de
solucdo pela via consensual.

Isso porque, superada as fases de recebimento da denuncia e da defesa do réu, assentir
com a possibilidade de remeter os autos a instancia revisora do Ministério Publico, poderia
encorajar as partes a assumirem uma postura contraria a eficiéncia e a boa-fé processual. De
modo que, a depender do avango do processo, quando confrontada com situagdes que nao lhe
sejam benéficas - a despeito da produgdo, no curso da instrugdo, de provas contundentes - as
partes poderiam reabrir o debate sobre o cabimento do acordo.

Na mesma linha de raciocinio Douglas Fischer e Eugénio Pacelli (2020 apud

CALABRICH, 2020, p. 339) lecionam que:

Ora, se € certo que as colabora¢des premiadas podem ser formalizadas ao longo do
processo (art. 4°, § 5° da Lei n® 12.850/13), o mesmo nao pode ser dito quanto ao
acordo de ndo persecucao penal, que deveria ser proposto em momento anterior. A
unica possibilidade que conseguimos visualizar de que esta questdo surgir durante o
processo ¢ a de o Ministério Publico oferecer diretamente a dentincia sem ter proposto
o acordo de ndo persecugdo, e apos o recebimento da exordial, o réu se insurgir contra
a auséncia de possibilidade de formalizar o acordo. Assim, concordando o Juiz com o
pleito, o ideal seria suspender o processo até a questdo ser solucionada com a remessa
ao 6rgao superior interno do Parquet em caso de discordancia, nos termos do § 14 do
art. 28-A do Codigo de Processo Penal.

Conforme Rodrigo Leite Ferreira Cabral (2020, p. 169), o pedido deve ser direcionado
exclusivamente ao Magistrado, pois, tendo sido recebida a denuncia e perfectibilizada a relagao
processual, os autos estdo sob a sua responsabilidade para condugdo e apreciacdo. Ademais,
pelo fato de se tratar de um pedido da defesa e nao de um mandamento, cumpre ao Juiz analisar

a existéncia de justa causa e plausibilidade juridica do pleito, podendo, conforme as
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circunstancias do caso concreto autorizem, deferir ou indeferir a remessa dos autos a instancia
revisora do Ministério Publico.

Aqui, entretanto, paira uma duavida: apoiando-se no modelo acusatorio de processo
penal, poderia o Magistrado decidir sobre os requisitos inerentes a discricionariedade do
Ministério Publico para a propositura do acordo de ndo persecucdo penal, de modo a negar
seguimento ao pedido da defesa por entender que a medida ndo € necessaria ou suficiente para
a prevengao e reprovacao do delito? A resposta parece ser negativa, isto pensando no direito
intrinseco do réu a possibilidade de revisao da decisdo do Parquet, notadamente quando a

davida for apenas de ordem discriciondria.

4.2 O Controle Judicial Sobre o Pedido de Remessa

Como visto, o art. 28-A, § 14, do Codigo de Processo Penal enseja a possibilidade de o
proprio acusado recorrer da decisdo de recusa do Parquet, no ambito do proprio Ministério
Publico, devolvendo toda a matéria a superior instancia do 6rgdo. E, uma vez exercido o direito
de requerer a remessa dos autos a instancia revisional na resposta a acusacdo, o Juiz passa a
avaliar, com base nos fundamentos apresentados pelo 6rgdo acusatorio, se a recusa em propor
o acordo de ndo persecucao penal foi motivada pela auséncia de algum dos requisitos objetivos
previstos em lei. Em caso negativo, estara autorizado a determinar a instauragao do incidente
processual especifico para a posterior remessa dos autos na forma do art. 28-A, § 14, do Codigo
de Processo Penal.

Ademais, conforme a Ministra do STJ Laurita Vaz, em decisao proferida nos autos do
HC n°® 664.016/SP, se fosse possivel autorizar a imediata remessa dos autos apos simples pedido
da defesa, esvaziaria a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal na ADI n°® 6.298/DF,
em que, conforme a interpretagdo extraida do art. 28, caput, do Cddigo de Processo Penal, a
ratio decidendi da referida cautelar objetivou justamente evitar o excessivo abalo na autonomia
e gestao administrativa e financeira do Ministério Publico por efeito do envio de milhares de
pedidos de revisao.

E assim dizer, o simples requerimento do acusado nio impde a automatica remessa do
processo para apreciacao interna corporis, de forma que o Juizo, abstendo-se de apreciar o
mérito ministerial, que € verificado quando o pacto nao for celebrado apenas em razao de nao

ser considerado necessario e suficiente para a prevengao do crime, podera negar o envio dos
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autos a instancia revisora caso verifique que pressupostos objetivos para a concessdo do
beneficio ndo estejam presentes.
Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justi¢a, na Edicao do Jurisprudéncia em Teses n°

185: Pacote Anticrime II editou o seguinte enunciado paradigma para resolver a controvérsia:

O controle do Poder Judiciario quanto ao pedido de revisdao do ndo oferecimento do
acordo de ndo persecucdo penal - ANPP deve se limitar a questdes relacionadas aos
requisitos objetivos, ndo é, portanto, legitimo o exame do mérito a fim de impedir a
remessa dos autos ao 6rgdo superior do Ministério Publico.

Tal entendimento pode ser igualmente depreendido no julgado cuja ementa ¢ transcrita

abaixo:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CRIME PREVISTO NO ART. 12 DA
LEI N° 10.826/2003. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. PLEITO DE
REMESSA AUTOMATICA DOS AUTOS PARA A INSTANCIA DE REVISAO
DO MINISTERIO PUBLICO. IMPOSSIBILIDADE. ART. 28-A, § 14, DO CODIGO
DE PROCESSO PENAL. ART. 28, CAPUT, DO MESMO DIPLOMA
NORMATIVO, CUJA REDACAO A SER OBSERVADA E AQUELA ANTERIOR
A EDICAO DA LEI N° 13.964/19. MEDIDA CAUTELAR NA ADI N° 6.298/DF
QUE SUSPENDEU A EFICACIA DA NOVA REDACAO LEGAL. PEDIDO DE
REVISAO A SER FORMULADO PERANTE O JUIZO, O QUAL PODERA
REJEITAR O ENVIO DOS AUTOS EM RAZAO DA AUSENCIA DOS
REQUISITOS OBJETIVOS PARA A CELEBRACAO DO AJUSTE.
NECESSIDADE DE CONFERIR EFETIVIDADE A DECISAO PROFERIDA
PELA SUPREMA CORTE. SUPERACAO DA SUMULA N° 691. ORDEM
CONCEDIDA EM MENOR EXTENSAO.

1. A jurisprudéncia desta Corte ¢ pacifica no sentido de que cabe ao Ministério Ptiblico
avaliar, fundamentadamente, se € cabivel, no caso concreto, propor o acordo de nao
persecu¢do penal. Desse modo, o referido negodcio juridico pré-processual nao
constitui direito subjetivo do investigado. 2. A Lein® 13.964/2019, ao incluir o § 14°
no art. 28-A do Codigo de Processo Penal, garantiu a possibilidade de o investigado
requerer a remessa dos autos ao 6rgdo superior do Ministério Publico nas hipoteses
em que a acusagdo tenha se recusado a oferecer a proposta de acordo. A norma
condiciona o direito de revisdo a observancia da forma prevista no art. 28 do Codigo
de Processo Penal, cuja redagdo a ser observada continua sendo aquela anterior a
edicao da Lei n® 13.964/19, tendo em vista que a redacao dada pela nova lei esta com
a eficacia suspensa em razao da concessao de medida cautelar, pelo Exmo. Ministro
do Supremo Tribunal Federal Luiz Fux, nos autos da ADI n°® 6.298/DF.

3. Assim, ao se interpretar conjuntamente os arts. 28-A, § 14, e 28, caput, ambos do
Codigo de Processo Penal, chega-se as seguintes conclusdes: a) Em razdo da natureza
juridica do acordo de ndo persecucdo penal (negocio juridico pré-processual) e por
ndo haver, atualmente, normal legal que impde ao Ministério Publico a remessa
automatica dos autos ao 6rgao de revisdo, tampouco que o obriga a expedir notificagdo
ao investigado, podera a acusagdo apresentar os fundamentos pelos quais entende
incabivel a propositura do ajuste na cota da dentincia; b) Recebida a inicial acusatoria
e realizada a citagdo, momento no qual o acusado tera ciéncia da recusa ministerial
em propor o acordo, cabe ao denunciado requerer (conforme exige o art. 28-A, § 14,
do CPP) ao Juizo (aplicacdo do art. 28, caput, do CPP, atualmente em vigor), na
primeira oportunidade dada para a manifestacdo nos autos, a remessa dos autos ao
orgdo de revisdo ministerial; ¢) Uma vez exercido o direito de solicitar a revisdo, cabe
ao Juizo avaliar, com base nos fundamentos apresentados pelo Parquet, se a recusa
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em propor o ajuste foi motivada pela auséncia de algum dos requisitos objetivamente
previstos em lei e, somente em caso negativo, determinar a remessa dos autos ao
Procurador-Geral. E dizer, o Juizo, abstendo-se de apreciar o mérito ministerial (o
qual pode ser verificado, por exemplo, quando o pacto ndo for celebrado tdo somente
em razdo de ndo ser necessario e suficiente para a prevencao do crime), podera negar
o envio dos autos a instancia revisora caso constate que os pressupostos objetivos para
a concessao do acordo ndo estdo presentes, pois o simples requerimento do acusado
ndo impode a remessa automatica do processo, em consonancia com a interpretacao
extraida do art. 28 caput, do Cdodigo de Processo Penal, e a ratio decidendi da cautelar
deferida na ADI n° 6.298/DF. De fato, autorizar a imediata remessa dos autos apds
simples pedido da Parte esvaziaria a decisdo proferida pela Suprema Corte na referida
ADI, a qual teve por objetivo justamente evitar o extremo impacto na autonomia e
gestdo administrativa e financeira do Ministério Publico em razdo do envio de
milhares de pedidos de revisao.

4. No caso em exame houve ilegalidade, porquanto o Magistrado de primeira instancia
indeferiu o pleito de remessa dos autos sob o argumento de que a providéncia deveria
ser requerida pela Parte diretamente ao Ministério Publico e, por isso, ndo poderia ser
pedida ao Poder Judiciario. Portanto, é cabivel a concessdo da ordem para determinar
a reandlise do pedido de revisdo.

5. Concedo, em menor extensdo, a ordem de habeas corpus tdo somente para
determinar que o Juizo de origem reavalie a possibilidade do envio dos autos ao 6rgado
de revisdo ministerial, fundamentando sua decisdo com base exclusivamente nos
requisitos objetivos exigidos para o acordo de nio persecugdo penal.

(HC n°® 664.016/SP, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em
14/12/2021, DJe de 17/12/2021.)

Dessa forma, o Poder Judicidrio poderd, sim, examinar diretamente os requisitos mais
objetivos do instituto, como por exemplo existéncia ou ndo de reincidéncia, o montante da pena
minima cominada ao delito, se a pratica da conduta criminosa se deu com ou sem violéncia,
podendo declarar, nestes casos, a existéncia de entrave a suscitar nova avaliacdo do 6rgao
acusatorio.

Do mesmo modo, conclui-se que, ndo cabe ao Poder Judiciario adentrar no ambito da
discricionariedade conferido exclusivamente ao Ministério Publico, tanto em razao da fun¢ao
deste como dominus litis da agdo penal e veiculador de politicas criminais como, também, pela
natureza dos “conceitos juridicos indeterminados” dos requisitos legais subjetivos,
notadamente quanto a “suficiéncia do acordo para reprovacdo e prevencdao” do crime, nos
termos do art. 28-A, caput.

Nesta linha, o decidido pelo Superior Tribunal de Justica nos autos do Agravo

Regimental n® 152.756/SP, de relatoria do Ministro Reynaldo Soares:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
DENUNCIA. CRIMES TIPIFICADOS NO ARTIGO 1°, CAPUTE § 4°, DA LEI N°
9.613/1998, EM CONCURSO MATERIAL COM O ARTIGO 288, CAPUT, DO
CODIGO PENAL. NAO REMESSA DOS AUTOS AO PROCURADOR-GERAL
DE JUSTICA PARA O OFERECIMENTO DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO
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PENAL. DECISAO FUNDAMENTADA. REQUISITO OBJETIVO NAO
PREENCHIDO. PENA EM ABSTRATO SUPERIOR A QUATRO ANOS.
AGRAVO IMPROVIDO.

1. A Lei n® 13.964/19, ao incluir o § 14 no art. 28-A do Codigo de Processo Penal,
garantiu a possibilidade de o investigado requerer a remessa dos autos ao Orgio
Superior do Ministério Publico nas hipéteses em que a acusagao tenha se recusado a
oferecer a proposta de acordo de ndo persecugdo penal na origem.

2. Nada obstante, tal requerimento, por si s6, nao impde ao Juizo de primeiro grau a
remessa automatica do processo ao orgdo maximo do Ministério Publico,
considerando-se que o controle do Poder Judiciario quanto a remessa dos autos ao
orgdo 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 orgdo superior do Ministério Publico (HC 668.520/SP, de minha
relatoria, Quinta Turma, julgado em 10/8/2021, DJe de 16/8/2021).

3. Na hipétese, o representante do Ministério Publico Estadual, fundamentadamente,
justificou que ndo era o caso de oferecimento do acordo de ndo persecugdo penal aos
acusados, notadamente pela auséncia do requisito objetivo desse beneficio legal,
tendo em vista que a pena minima dos delitos imputados aos agravantes, em concurso
material, considerando-se a causa de aumento de pena, superaria o patamar legal de 4
(quatro) anos, ndo sendo o caso, portanto, de remessa dos autos a Procuradoria Geral
de Justica.

4. Agravo regimental improvido.

(AgRg no RHC n° 152.756/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta
Turma, julgado em 14/9/2021, DJe de 20/9/2021.)

Na visao de Rodrigo Leite Ferreira Cabral (2020, p. 170) € perfeitamente aplicavel o
raciocinio da Sumula 696°¢ do Supremo Tribunal Federal, observando que a logica é extensivel
aos casos de negativa de proposta da via consensual, uma vez que: a) em ambas as hipdteses
(suspensao condicional do processo e acordo de ndo persecugdo penal) a lei prevé o cabimento,
em tese, de um pacto que impediria o prosseguimento da persecucao penal pela via judicial e o
Parquet se recusou a propd-la; e b) tanto na negativa da suspensdo condicional do processo
quanto na negativa de proposta de acordo de ndo persecucdo penal ocorrem em momento
posterior ao oferecimento e ao recebimento da denuncia.

A tnica diferenga entre a hipdtese prevista na sumula e os casos envolvendo o acordo
de ndo persecucao penal, ¢ que o Magistrado ndo podera dissentir de oficio, dependendo sempre
de prévia provocagao da defesa para a aplicacdo do § 14 do art. 28-A do Codigo de Processo
Penal, resguardando o respeito a estrutura acusatoria do processo penal.

Assim sendo, apds a verificacao pelo Juizo de que a recusa se deu, exclusivamente, por
critérios sujeitos a discricionariedade ministerial, o Juiz esta vinculado a remeter os autos a
instancia revisora interna do Ministério Publico, a quem cabe a ultima manifestagdo sobre a

matéria.

36 STF - Stmula 696 - Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspens@o condicional do processo, mas
se recusando o promotor de justica em propo-la, o juiz, dissentindo, remetera a questdo ao Procurador-Geral,
aplicando-se por analogia o art. 28 do Codigo de Processo Penal
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Porém, remetidos os autos para reapreciacdo interna corporis da necessidade e
suficiéncia da medida para a prevengdo e reprovacao do delito, podemos fazer os seguintes
questionamentos: a) o que acontece com a acao penal enquanto o pedido de oferecimento da
proposta de acordo de nao persecugdo penal estiver pendente de revisao na instancia superior

do Ministério Publico? b) quais as consequéncias juridicas caso o pleito seja deferido?

4.3 A Suspensdo e a Extin¢ao do Processo

Segundo Guilherme Dezem e Luciano Souza (2020, p. 107), as respostas as questdes
antes suscitadas passam pela suspensdo processual e compreendem até uma possivel extingado
da agdo penal. Pois, enquanto ndo apreciado o pedido de celebragdo pelo 6rgdo superior do
Ministério Publico, o Juiz ndo podera julgar o processo. Ademais, até a solucao da questdo
referente ao acordo de ndo persecugdo penal, a suspensao da tramitagdo processual torna-se
imperativa, tendo em vista que se trata de uma questdo afeta a propria existéncia da demanda.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica de Santa Catarina se manifestou acerca da matéria,
no HC n° 5010662-26.2022.8.24.0000, cujo objetivo era o trancamento da a¢ao penal em que o
paciente figurava como denunciado pela pratica de furto qualificado, com o intuito de viabilizar
a remessa do pedido de revisdo da decisdo denegatoria de oferecimento de acordo de ndo
persecucao penal pelo membro do Ministério Publico.

A relatoria do caso ficou a cargo da Desembargadora Cinthia Beatriz da Silva
Bittencourt Schaefer, que decidiu pela necessidade do trancamento da ag¢ao penal em curso apds
o pedido de remessa dos autos a instancia revisora. E o que se extrai do julgado cujo teor aqui

transcreve-se:

HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO DURANTE O REPOUSO
NOTURNO. PLEITO PARA TRANCAMENTO DA ACAO PENAL E REMESSA
DOS AUTOS A PROCURADORIA-GERAL DE JUSTICA PARA A ANALISE DO
CABIMENTO DE ACORDO DE PERSECUCAO PENAL. VIABILIDADE
PARCIAL. PROMOTOR DE JUSTICA QUE NEGOU A PROPOSTA DE ANPP
SOMENTE NO OFERECIMENTO DA DENUNCIA. DEFESA QUE RESTOU
INVIABILIZADA EM REQUERER A REMESSA DOS AUTOS AO ORGAO
SUPERIOR MINISTERIAL, NOS TERMOS DO ARTIGO 28, § 14, DO CODIGO
DE PROCESSO PENAL, ANTES DO RECEBIMENTO DA EXORDIAL
ACUSATORIA, PORQUANTO SO TEVE CONHECIMENTO DA NEGATIVA
APOS A CITACAO. REMESSA DENEGADA COM FULCRO NA DENUNCIA
TER SIDO RECENTEMENTE RECEBIDA, COM BASE INCLUSIVE EM
PARECER MINISTERIAL. SITUACAO CRIADA PELO PROPRIO ORGAO
MINISTERIAL. PACIENTE QUE, APARENTEMENTE, CUMPRE AO MENOS



57

OS REQUISITOS OBJETIVOS PARA A BENESSE (ARTIGO 28-A, § 2°, DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL). AUSENCIA DE CONFISSAO NO
INTERROGATORIO EXTRAJUDICIAL QUE, A PRINCIPIO, NAO IMPEDE O
ACORDO CASO OCORRA CONFISSAO POSTERIOR DURANTE AS
TRATATIVAS PARA O INSTITUTO DESPENALIZADOR. ARTIGO 23, § 1°, DO
ATO N° 397/2018/PGJ, DO MINISTERIO PUBLICO DE SANTA CATARINA,
ALTERADO PELO ATO N° 043/2020/PGJ. NECESSIDADE IMPERIOSA DA
REMESSA DOS AUTOS A PROCURADORIA-GERAL DE JUSTICA PARA A
ANALISE DA POSSIBILIDADE DE PROPOSITURA DO BENEFICIO.
PRECEDENTES DESTE TRIBUNAL DE JUSTICA. SUSPENSAO DA ACAO
PENAL, UNICAMENTE NO TOCANTE AO PACIENTE, QUE SE IMPOE.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL VERIFICADO.

Embora o acordo de ndo persecug@o penal ndo seja direito subjetivo do investigado, a
recusa por parte do promotor de justica em propor o acordo tdo somente no
oferecimento da denuncia acaba por fulminar a chance da defesa em requerer a
remessa dos autos a Procuradoria-Geral de Justi¢a, nos termos do artigo 28, § 14, do
Codigo de Processo Penal, porquanto sua primeira manifestagao tende a ocorrer apds
a citagdo, momento este posterior ao recebimento da dentincia e em descompasso com
a finalidade da benesse trazida pela Lei n° 13.964/19.

E claro que tal requerimento de remessa nio pode ser banalizado, como em situagdes
de evidente auséncia dos requisitos legais. Todavia, no caso dos autos e, num juizo
perfunctorio, se percebe que o paciente aparenta cumprir a0 menos 0s requisitos
objetivos do instituto despenalizador, ao passo que a negativa de propositura em
conjunto com o oferecimento da dentncia deixa ao livre-arbitrio do promotor de
justica oficiante no primeiro grau, de maneira exaustiva e finalistica, a decisdo sobre
o tema, em inadequacdo com a legislagdo processual, a qual permite ao agente
supostamente praticante de uma conduta criminosa requerer a remessa dos autos ao
Orgio Superior do Ministério Piblico.

Assim, ainda que no caso dos autos a dentncia tenha sido recentemente recebida, a
forma de ocorréncia da negativa do instituto permite o deferimento da remessa dos
autos a Procuradoria-Geral de Justica e consequente suspensdo da agdo penal,
unicamente no tocante ao paciente, até que o Orgdo Ministerial Superior se manifeste
sobre o tema, nos termos do artigo 28 da Lei Processual Penal.

ORDEM CONCEDIDA EM PARTE.

(TJSC, Habeas Corpus Criminal n° 5010662-26.2022.8.24.0000, do Tribunal de
Justi¢a de Santa Catarina, rel. Cinthia Beatriz da Silva Bittencourt Schaefer, Quinta
Camara Criminal, j. 24-03-2022).

Deste modo, observa-se que, em se tratando de questdo cuja solugdo se dard em ambito
distinto do Juizo da a¢do penal, a solugdo razodvel ¢ aguardar a decisdo final a ser proferida
pelo 6rgdo superior de revisdo do Ministério Publico para, em caso de manutencdo da recusa,
prosseguir com o andamento regular do processo. Ainda, ¢ possivel concluir que a efetiva
remessa dos autos para reandlise da possibilidade de celebrar a avenca deve gerar,
necessariamente, a instauracao do incidente de acordo de nao persecucgdo penal.

Isso porque, a decisdo do 6rgdo superior acerca da celebragdo do acordo deve estar
contida nos autos da acdo da principal como forma de resguardar a autoridade do Poder
Judiciario no controle da relagao processual, fazendo com que ela se desenvolva regularmente.

Além disso, a criacdo de um incidente proprio auxilia a manutencdo da publicidade das



58

fundamentagdes da decisdo revisional as partes, de forma a observar os ditames da boa-fé
processual.

Por fim, caso o 6rgdo superior do Parquet revise a decisdo de recusa do membro de 1°
grau decidindo pela possibilidade de celebracao da avenca, o Magistrado que preside o processo
devera considerar afastada a justa causa da acdo penal e assim extinguir o feito com a respectiva
retomada da fase pré-processual. Trata-se de uma solucdo juridica que busca manter a
celebracao do acordo de nao persecugdo penal ao momento anterior a perfectibilizagdo da
relagcdo processual.

Nesta linha de entendimento o STJ, no RHC n° 150060 - PR, decidiu pela extingdo da
acdo penal e pela retomada da fase pré-processual para que seja possivel a celebracio do pacto

despenalizante:

RECURSO EM HABEAS CORPUS. RECUSA DO MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL EM OFERECER ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL - ANPP.
DENUNCIA RECEBIDA. POSTERIOR DECISAO DA SEGUNDA CAMARA DE
COORDENACAO E REVISAO DO PARQUET FEDERAL INDICANDO A
POSSIBILIDADE DO ACORDO. RETOMADA DA FASE PRE-PROCESSUAL.
INICIO DA ACAO PENAL. INVIABILIDADE. PARECER ACOLHIDO.

1. O propésito do acordo de ndo persecugdo penal é [...] o de poupar o agente do delito
e o aparelho estatal do desgaste inerente a instaurag¢do do processo-crime, abrindo a
possibilidade de 0 membro do Ministério Ptblico, caso atendidos os requisitos legais,
oferecer condi¢des para o entdo investigado (e nao acusado) nao ser processado, desde
que necessario e suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime (AgRg no HC
628.647/SC, Ministro Nefi Cordeiro, Rel. p/ Acérddo Ministra Laurita Vaz, Sexta
Turma, DJe 07/06/2021).

2. Hipotese em que, apds o recebimento da denuncia, a Camara de Coordenagdo e
Revisdo do Ministério Publico Federal determinou o retorno dos autos ao Procurador
da Republica para (re)analise dos requisitos exigidos para a celebragdo do acordo no
caso concreto, havendo, portanto, a retomada da fase pré-processual. Assim, a
aparente existéncia de justa causa para o inicio da agdo penal foi afastada.

3. Recurso provido para que seja tornado sem efeito o recebimento da denuncia na
Agdo Penal n° 5005235-44.2020.4.04.7005, extinguindo-a, por consequéncia.
Prejudicada a andlise do pedido de reconsideracdo da decisdo liminar, formulado as
fls. 341/342

(STJ, Recurso em Habeas Corpus n° 150060 - PR (2021/0210432-8) do Superior
Tribunal de Justica relator Ministro Sebastido dos Reis Junior, Sexta Turma, j.17-08-
2021)

Pelo exposto, ¢ possivel sintetizar que, toda vez que o Ministério Publico entender que,
embora o investigado preencha os pressupostos objetivos para a celebragdo do acordo de nao
persecucao penal, o pacto ndo seja cabivel devido a sua desnecessidade ou insuficiéncia para a
prevengcdo ou reprovacao do delito, estard obrigado a lancar manifestacdo escrita e

fundamentada acerca da sua decisdo de recusa.
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Como visto anteriormente, a oportunidade adequada para a realizacdo dessa recusa
fundamentada ¢é por ocasido do proprio oferecimento da dentincia, na cota que a acompanha,
ou em topico destinado a este fim. Isso porque, com o oferecimento da pega exordial acusatdria,
o Ministério Publico externa o seu parecer quanto a presenga de justa causa a fundamentar a
deflagracdo da persecucdo penal em sede judicial.

A partir da recusa do Parquet em oferecer a proposta da via consensual mais benéfica
ao acusado, o Juiz daréd seguimento natural ao processo, recebendo-a e ordenando a citagcao do
acusado. Neste momento, fica facultado ao demandado exercer ou ndo o seu direito de remessa
dos autos a instancia revisora do Ministério Publico para reanalise da possibilidade de se firmar
acordo de ndo persecucdo penal, previsto no art. 28-A, § 14, do Codigo de Processo Penal.

Nessa situagdo, entendendo que faz jus ao beneficio consensual, o acusado devera no
momento e prazo da resposta a acusacao (art. 396 e 396-A, do CPP), ou no primeiro momento
que for possivel se manifestar nos autos, insurgir-se em face da recusa do 6rgdo acusatorio,
postulando ao Magistrado que conduz o processo a remessa dos autos para o 6rgao de revisao
ministerial (CABRAL, 2020, p. 172).

Pleiteado o requerimento de remessa dos autos na resposta a acusacao, o Juiz deve
analisar a viabilidade juridica do requerimento, sendo plausivel o indeferimento da remessa
quando, por exemplo, ndo estiverem preenchidos algum dos requisitos de ordem objetiva
presentes no art. 28-A do Coédigo de Processo Penal, situacdo em que deverad negar seguimento
ao recurso e dar regular seguimento ao processo.

Por outro lado, verifica-se que o Poder Judicidrio ndo deve se imiscuir nas atribui¢cdes
discricionarias vinculadas a conducdo da politica criminal do 6rgdo acusatorio, em especial
quando a recusa se der apenas com fulcro nos requisitos subjetivos. Neste caso, o Juiz
suspendera o curso da tramitacao da ag¢ao penal e remeterd ao 6rgao superior de revisao interna
do Ministério Publico, nao estando, in casu, autorizado a avaliar a plausibilidade e a pertinéncia
ou nao de tais requisitos.

Assim, cumpre exclusivamente ao 6rgdo imediatamente superior do Ministério Publico
oficiante avaliar as razdes especificas que no caso concreto elencadas pelo membro oficiante
no 1° grau, podendo anuir com a posicao inicial, devolvendo ao Juizo com a palavra final da
instituicdo no sentido do desinteresse na realiza¢do do acordo de ndo persecucao penal, situacao
que cumprird ao Juiz do caso tdo somente dar seguimento ao processo penal instaurado contra
o réu. Todavia, caso a instancia revisora entenda por discordar das justificativas apresentadas,

devera designar outro Promotor de Justi¢a ou Procurador da Republica para celebrar o acordo,
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hipotese em que haverd o afastamento da justa causa para a agdo penal, restando autorizada a

retomada da fase pré-processual para a celebragdo da avenca.
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CONSIDERACOES FINAIS

A inser¢do de medidas alternativas ao processo penal formal tem sido proposta como
uma possivel resposta ao fenomeno global da expansao do Direito Penal, objetivando contribuir
para ampliar os esfor¢os de contencao da intervencao penal, direcionando a agdo do sistema
criminal judicial aos casos mais graves. Tem-se entdo que, segundo os discursos oficiais e
declarados, a justica penal consensual representaria um novo rumo politico-criminal tracado
pelo ordenamento juridico brasileiro que, pautada no modelo eficientista do processo penal,
possui o condao de funcionalizar e abreviar o tempo despendido para a aplicagdo de uma sancao
estatal ao infrator da norma penal, desafogando o Poder Judiciario.

Nessas condi¢cdes e com o intuito de conferir uma parametrizacdo internacional das
medidas alternativas ao processo formal, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas editou a
Resolugdo n® 45/110, mais conhecida como as Regras de Toquio. Este regramento atribuiu as
autoridades competentes a possibilidade de evitarem que o sujeito submetido ao aparato
criminal responda a um processo formal e tenha contra si uma decisdo restritiva de liberdade,
além de possibilitar ao interessado reclamar a autoridade estatal sobre eventuais lesoes a direito
individual envolvido nas medidas alternativas.

Viu-se entdo que, sendo o Brasil influenciado por tais regras, o pais vem adotando no
ambito do direito interno mecanismos concretos de diversificagdo das sangdes penais,
promovendo fortes mudangas nos preceitos tedricos do exercicio da a¢ao penal, de modo que o
principio da obrigatoriedade cedeu espago para os critérios de oportunidade e consensualidade,
aqui exercidos pelo Ministério Publico. A partir dai, verificou-se um movimento de
“administrativizagdo” das sanc¢des penais por intermédio da celebracdo de acordos realizados
diretamente entre o 6rgao acusatério e a defesa, relegando ao Poder Judiciario um papel de
homologador de tais pactos.

E neste contexto que surge o chamado acordo de ndo persecugdo penal. A positivagio
deste instituto no Cddigo de Processo Penal autoriza expressamente o Ministério Publico a
possibilidade de, nos casos previstos em lei, administrar a sangao penal. Esta solugdo que tem
como um dos objetivos desafogar o sistema criminal, tornando-o mais célere e mais efetivo,
ainda se mostra mais benéfico ao investigado, uma vez que apds o seu cumprimento, este tem

a sua punibilidade extinta sem ter contra si o registro de antecedentes criminais.
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A efetivacdo do instituto demanda, entretanto, alguns critérios. Ainda que possua
clausulas abertas sujeitas a discricionariedade ministerial, tem-se como imprescindivel
delimitar os critérios que o Parquet deva langar mao ao propor o beneficio ao investigado. Pois,
embora seja necessario que o o0rgdo acusatorio fundamente de forma concreta e adequada a
opcdo de prosseguir com a persecucdo penal pela via judicial e ndo propor o referido acordo,
sd0 necessarios parametros que auxiliem o acusado a requerer a remessa dos autos a instancia
revisora do Ministério Publico, nos termos do art. 28-A, §14, do Cédigo de Processo Penal. Isto
viabiliza a participacdo da defesa nos procedimentos internos do 6rgdo acusatorio, o que
legitima ainda mais a justica penal consensual, resguardando os principios do devido processo
legal e seus corolarios - do contraditorio e da ampla defesa.

Por fim, objetivou-se neste estudo sistematizar a aplicabilidade do § 14 do art. 28-A do
Cddigo de Processo Penal, valendo-se para tanto da doutrina especializada e de alguns julgados
de segunda e superior instancia existentes sobre o tema. No exame da matéria, conclui-se que,
na atual estrutura funcional do Ministério Publico, o investigado ndo precisa ser notificado
previamente acerca da decisdo ministerial que deixou de lhe oferecer o acordo, estando
autorizado o imediato oferecimento da denuncia, desde que esteja acompanhada da
fundamentagdo da recusa, haja vista que esta podera ser oportunamente contestada na primeira
ocasido que a defesa se manifestar nos autos - quando da resposta a acusa¢dao, ou em momento
similar nos procedimentos especiais.

Viu-se, ainda, que na atual sistematica, o requerimento da defesa deve ser direcionado
ao Juiz competente, para que este possa exercer o seu papel de controle, indeferindo-o quando
incabivel, como por exemplo quando o demandado ndo preencher os requisitos objetivos
definidos pela norma processual. Todavia, quando cabivel, notadamente quando fundamentada
a negativa da proposta no mérito discricionario do 6rgao acusatério, cumpre seja instaurado um
incidente especifico, suspendendo o curso da agdo penal até que se efetive a reavaliagdo pela
instancia revisora do 6rgao, sendo que, quando o pleito da defesa for acolhido, importard na
extingdo do processo, com o retorno do feito a fase pré-processual visando a celebragdo da

avenga que, restando cumprida, extinguira a punibilidade do demandado.
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