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CAPITULO 1

UM PANORAMA SOBRE 0 ACORDO
DE NAO PERSECUCAO PENAL
(ART. 28-A, CPP) - VERSAO
MODIFICADA E ADAPTADA
A LEI ANTICRIME

Rodrigo Leite Ferreira Cabral'

Sumario - 1. Introdugao - 2. Influéncias para a criagao do acordo de nao per-
secucao penal - 3. Razbes politico-criminais para o acordo de ndo persecucao
penal - 4. Sobre os requisitos para a celebracdo do acordo de ndo persecucao - 5.
Conclusédo - 6. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

A avaliagdo geral de quem trabalha no sistema de justiga criminal
brasileiro é de que as coisas nao vao nada bem. Sente-se que, cada vez
mais, aumentam os numeros da cifra oculta. Assim, um grande percen-
tual de delitos que sdo cometidos, jamais chegam as agéncias estatais
de persecugdo penal. Constata-se, também, que a investigacdo criminal
no Brasil é, em termos gerais, um grande fracasso. Em regra, a autoria e
participagdo em delitos somente é identificada quando existe prisdo em
flagrante dos envolvidos. Ademais, verifica-se que os casos que efetiva-
mente chegam as Varas Criminais tém, normalmente, tramitagao mo-
rosa e sofrem com um infindavel numero de incidentes e dificuldades

- Doutor em Ciéncias Juridicas e Politicas pela Universidad Pablo de Olavide/Espanha. Mes-
tre em Criminologia y Ciencias Forenses pela mesma Instituicdo. Foi pesquisador-visitante
do Max-Planck-Institut para Direito Penal Estrangeiro e Internacional em Freiburg/Alema-
nha. E Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado do Parana.
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burocraticas. Obter uma sentenga penal com transito em julgado, parece
algo quase inalcangavel para os delitos graves.

O problema estd posto e as alternativas para a sua solu¢ao devem
ser buscadas, de forma obstinada, por aqueles que, de algum modo, tém
compromisso com a aprimoramento do nosso sistema penal, sob pena
de o quadro acima delineado deteriorar-se, ainda mais, e, quem sabe,
chegarmos a um patamar praticamente intoleravel.

Uma das alternativas mais promissoras para tornar o sistema mais
eficiente, eficaz e adequado repousa na implementac¢ao de um modelo de
acordo no ambito criminal. Com isso, seria estabelecido um sistema com
a eleicao inteligente de prioridades, levando para julgamento plenario (¢
dizer, processo penal com instrugéo e julgamento perante o Juiz) somen-
te aqueles casos mais graves. Para os demais casos, de pequena e média
gravidade, restaria a possibilidade da celebracao de acordos que evita-
riam o full trial, economizando-se tempo e recursos publicos e langcando
mao de uma interven¢do menos traumatica para esses tipos de delitos.

E evidente que essa ndo é uma solucio perfeita. Num mundo ideal,
a melhor opgdo seria levar todos os casos a um juizo plendrio. No entan-
to, temos que lidar com os problemas reais, de pessoas de carne e osso.
Nosso pais longe estd desse mundo ideal, os recursos sao escassos e as
praticas ilicitas sdo elevadas. Existe uma carga desumana de processos
que se acumulam nas Varas Criminais do pais, que causam sérios pre-
juizos e atrasos no oferecimento de Justica as pessoas, de alguma forma,
envolvidas em fatos criminais.

O diagnéstico da imprescindibilidade de solugdes alternativas a per-
secu¢do em juizo de todos os casos penais nao é exclusivo do Brasil. Por
exemplo, em paises como a Alemanha, a conclusio acerca da necessi-
dade da implantagao do principio da oportunidade ¢ apresentada como
inexoravel, inclusive por penalistas que sdo abertamente contrarios ao
instituto do acordo, como é o caso de Bernd SCHUNEMANN. Referido
professor reconhece que:

“O idedrio do século XIX, de submeter cada caso concreto a um juizo oral
completo (audiéncia de instrugdo e julgamento), reconhecendo os principios
da publicidade, oralidade e imediagdo somente é realizdvel em uma socie-
dade sumamente integrada, burguesa, na qual o comportamento desviado
cumpre quantitativamente somente um papel secunddrio. Nas sociedades
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pos-modernas desintegradas, fragmentadas, multiculturais, com sua propa-
gagdo quantitativamente enorme de comportamentos desviados, ndo resta
outra alternativa que a de chegar-se a uma condenagdo sem um juizo oral
detalhado, nos casos em que o suposto fato se apresente como tdo profunda-
mente esclarecido jd na etapa da investigacdo, que nem sequer ao imputado
interessa uma repeticdo da producio da prova em audiéncia de instrugdo e
julgamento.™

A conclusao pela imprescindibilidade da implementagdo de um sis-
tema penal de acordo é tdo amplamente aceita, que ha autores, como
ROSA e LOPES JUNIOR, que chegam a afirmar que somente: “Os juris-
tas desatualizados insistem em excluir os institutos da Justica Negociada
do ambiente processual brasileiro, lutando por manter a ilha moderna do
processo penal e o fetiche pela decisdo penal de mérito como o tinico meca-
nismo de descoberta e de produgdo de sangoes estatais.”

De tal maneira, é possivel concluir que a realizagdo de acordos pe-
nais no Brasil - apesar de nao ser a tnica e suficiente alternativa para a
resolugdo dos graves problemas de nosso sistema — afigura-se como uma
medida imprescindivel e urgente para deflagrar um sério processo de
aprimoramento e reforma do modo com que ¢é realizada a nossa perse-
cugdo penal.

Foi precisamente essa necessidade de buscar-se solugoes céleres
e efetivas, que inspirou a edi¢do do art. 18 da Resoluc¢do n. 181/17, do
Conselho Nacional do Ministério Publico (posteriormente, reformado
pela Resolugdo n. 183/18), que criou a possibilidade da celebragdo de
acordo de ndo persecugdo penal e que, também, levou o legislador a in-
serir o art. 28-A em nosso Cddigo de Processo Penal, que estabeleceu,
formalmente em lei, o aludido acordo de nao persecu¢io penal, que sera
objeto de estudo nesta parte do trabalho.

2 SCHUNEMANN, Bernd. Cuestiones Bdsicas de la Estructura y Reforma del Procedimiento Penal
bajo una Perspectiva Global, in Obras. Tomo I, Rubinzal-Culzoni: Buenos Aires, 2009, p. 423.
Traducéo minha.

3 MORAIS DA ROSA, Alexandre; LOPES JUNIOR, Aury. Saldao penal e a popularizagdo da 16-
gica da colaboracéo premiada pelo CNMP, in: http://www.conjur.com.br/2017-set-22/limite-
-penal-saldao-penal-popularizacao-logica-colaboracao-premiada-cnmp, consultado no dia
09.10.2017.
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A criagao do acordo por meio de Resolugao do CNMP gerou bas-
tante polémica, especialmente com relagdo a sua constitucionalidade?,
sem embargo, desde a sua edigdo, o instituto encontrava-se em pleno
vigor e ja vinha sendo aplicado em um consideravel numero de casos®.

Nada obstante essa inclusao do instituto no Cédigo de Processo Pe-
nal, é importante fazer aqui uma breve retrospectiva de sua cria¢éo, in-
clusive, para contextualizar o conteudo normativo da nova Lei.

2. INFLUENCIAS PARA A CRIACAO DO ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL

Quando o Conselho Nacional do Ministério Publico criou, por meio
de resolugao, o acordo de ndo persecugio, me parece, que se tinha bas-
tante claro que a melhor forma de ampliar o emprego do consenso em

4 No sentido da constitucionalidade dessa criacdo via Resolucdo, cf.: CABRAL, Rodrigo Lei-
te Ferreira. Um panorama sobre o acordo de nédo persecucdo penal (art. 18 da Resolucéo
n. 181/17-CNMP, com as alteracdes da Resolucdo n. 183/18-CNMP), versdo ampliada e re-
visada, in Acordo de Nao Persecucao: Resolugdo n. 181/2017 do CNMP. Rogério Sanches
Cunha, Francisco Dirceu de Barros, Renee do O de Souza e Rodrigo Leite Ferreira Cabral
(orgs.). Salvador: Juspodivm, 2020, pp. 30 e ss. No sentido da inconstitucionalidade des-
sa criacdo, confira-se, por todos, cf.. ANDRADE, Mauro Fonseca; BRANDALISE, Rodrigo da
Silva. Resolucdo n. 181 do CNMP - artigo 189, in Investigacao Criminal pelo Ministério Pu-
blico: Comentarios a Resolucdo n. 181 do Conselho Nacional do Ministério Publico. FIS-
CHER, Douglas; ANDRADE, Mauro Fonseca. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017, pp.
212 e sequintes. E importante registrar que foram ajuizadas, ainda no ano de 2017, duas
Acoes Diretas de Inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal sustentando
a inconstitucionalidade do instituto, as ADIs n. 5.790 e 5.793, respectivamente, pela As-
sociacdo dos Magistrados do Brasil (AMB) e pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),
que foram distribuidas ao Min. Ricardo Lewandowski, que, aparentemente, ndo chegou a
vislumbrar inconstitucionalidade patente, ja que ndo decidiu ouvir o CNMP, a Camara dos
Deputados e o Senado, sem apreciar, de plano, o pedido de concessdo de medida cautelar.
Com a edicdo da Lei n. 13.964/19, que inseriu o art. 28-A, CPP, ao que tudo indica, a alega-
¢do de inconstitucionalidade formal restara prejudicada.

> Ainda néo foi realizada uma estatistica nacional sobre o niUmero de acordos de néo perse-
cucao penal celebrados. No entanto, a titulo de exemplo, s6 no Ministério Publico Federal
foram realizados, até 04/11/2019, mais de mil acordos de nao persecucéo (nesse sentido,
vide: https://www.conjur.com.br/2019-nov-27/mpf-firmou-mil-acordos-nao-persecucao-
-penal). Além disso, o préprio MPF elaborou, por meio de orientacdo conjunta n. 03/2018,
das 22, 42 e 52 Camaras de Coordenacao e Revisao, elaborou recomendacdo aos Membros
do Ministério Publico Federal a respeito da celebracdo de ANPPs. Interessante notar, tam-
bém, que a Corregedoria Regional da Justica Federal, expediu oficio o Circular n. 8721150,
em que, implicitamente, recomenda a aplicagdo do instituto no ambito do TRF 12 Regido.



nossa persecucdo penal seria a aprovac¢ao de lei nesse sentido, pelo Con-
gresso Nacional®.

Infelizmente, a vida quotidiana nem sempre oferece solu¢des ideais
e, esperar por elas, muitas vezes, pode custar muito caro ou pode nos
oferecer respostas demoradas demais.

A situacao do Sistema Penal brasileiro vinha se deteriorando. A im-
punidade e a falta de credibilidade vinham (e vém) acarretando uma
série de movimentos em nosso tecido social, que sdo altamente nocivos
e que, uma vez instalados, acarretam extrema dificuldade para a recupe-
racao da normalidade.

Nesse sentido, basta observar os preocupantes movimentos de mi-
licias, de grupos de exterminio e de justiceiros que vém se espalhando,
com uma forga cada vez maior, em nossa sociedade. Na propria policia,
tem-se notado um grande sentimento de revolta contra a impunidade.
No meio de certas facgdes policialescas e no seio de muitas comunida-
des e agrupamentos menos esclarecidos, a revolta contra a impunidade
tem se transformado em um aberto ataque aos direitos humanos. Como
se nao fosse possivel punir, respeitando-se os direitos fundamentais.
Esse movimento de rebelido contra o sistema normativo posto, ainda
que muitas vezes camufle tentativas de legitimar a violéncia policial, ndo
pode ser ignorado ou menosprezado, ja que representa um sério sintoma
de uma situagdo pré-falimentar do sistema penal’.

& O que veio acontecer, posteriormente, pela Lei n. 13.964/19, com a inclusdo do art. 28-A,
CPP, a exemplo do que ocorreu, como se verd, no caso francés e alemao.

7 Sobre esse movimento de resisténcia e rebelido contra o sistema normativo e que é de-
corrente da auséncia de reconhecimento, derivada da impunidade e falta de credibili-
dade do sistema de justica criminal, pode ser compreendido com a seguinte explicagao
de HONNETH: “(...) os motivos de resisténcia social e da rebelido se forma no quadro de ex-
periéncias morais que procedem da infragdo de expectativas de reconhecimento profunda-
mente arraigadas. Tais expectativas estdo ligadas na psique as condi¢bes da formagdo da
identidade pessoal, de modo que elas retém os padrées sociais de reconhecimento sob os
quais um sujeito pode se saber respeitado em seu entorno sociocultural como um ser ao mes-
mo tempo auténomo e individualizado; se essas expectativas normativas s@o desapontadas
pela sociedade, isso desencadeia exatamente o tipo de experiéncia moral que se expressa no
sentimento de desrespeito. Sentimentos de lesdo dessa espécie sé podem tornar-se a base
motivacional de resisténcia coletiva quando o sujeito é capaz de articuld-los num quadro de
interpretagdo intersubjetivo que os comprova como tipicos de um grupo inteiro.” HONNETH,
Axel. Luta por Reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. Trad. Luiz Repa.
Sdo Paulo: Ed. 34, 2003, p. 258.
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Tal contexto exigia (e exige) — ndo um Direito penal de emergéncia -
mas o desenvolvimento de um movimento sério de solugéo institucional
dos nossos problemas.

Por essas razdes — apesar da constatagdo de que a solugdo legislativa
seria a ideal - é que o Conselho Nacional do Ministério Publico acabou
optando por prever, por meio de Resolu¢io, a possibilidade da celebra-
¢do do acordo de nao persecugio penal.

Como se vera, essa solugdo, sem autorizacgdo legal, foi adotada, tam-
bém, em outros paises de tradigdo claramente democrética. E dizer, ndo
¢ a primeira vez que a implementag¢do do consenso na persecugdo penal
derivou de iniciativas institucionais, mesmo sem respaldo legal.

Ademais, vale lembrar que a Assembleia Geral das Nagdes Unidas,
ja em 14 de dezembro de 1990, por meio da Resolugao n. 45/110, conhe-
cida como Regras de Toquio, ja havia chamado a atenc¢ao sobre a neces-
sidade da implementacao de medidas alternativas ao processo penal, a
serem tomadas antes do inicio da persecugio em juizo.

Nesse sentido, o item 5.1. da referida Resolugado, recomendava que:

“Sempre que adequado e compativel com o sistema juridico, a policia, o Mi-
nistério Publico ou outros servicos encarregados da justica criminal podem
retirar os procedimentos contra o infrator se considerarem que ndo é neces-
sdrio recorrer a um processo judicial com vistas a prote¢do da sociedade,
a prevengdo do crime ou da promogio do respeito pela lei ou pelos direitos
das vitimas. Para a decisdo sobre a adequagdo da retirada ou determinagdo
dos procedimentos deve-se desenvolver um conjunto de critérios estabeleci-
dos dentro de cada sistema legal. Para infracdes menores, o promotor pode
impor medidas ndo privativas de liberdade, se apropriado.”

No sistema brasileiro, em que o Ministério Publico é o titular da
acdo penal, a unica solugdo viavel para o acolhimento da referida Re-
solugdo da ONU, era (e é) a adogdo de critérios oportunidade pelo MP,
com a possibilidade de abrir-se mao da agdo penal, mediante cumpri-
mento de obrigagdo de natureza nao privativa de liberdade, exatamente
nos termos propostos pelo CNMP e agora acolhidos pelo art. 28-A do
Codigo de Processo Penal.

Assim, ainda que a Resolu¢do da ONU nao consubstanciasse norma
vinculante, é certo que essa recomendacdo tem forga de soft law, no sen-
tido de impor um constrangimento ao Brasil, para a implementagao de



tais medidas, o que somente reforca o acerto do legislador na amplia¢ao
do nosso sistema de acordo, relativamente aos delitos de pequena e mé-
dia gravidade.

Essa, também, foi uma fortissima fonte de apoio para que o Con-
selho Nacional do Ministério Publico buscasse implementar o acordo
de ndo persecugdo penal, por meio de uma Resolugdo, nao aguardando,
pois, a edicdo de uma Lei Federal, o que somente veio a ocorrer, como se
sabe, mais de dois anos depois da Resolugao n. 181/17 e possivelmente
catalisada pela propria normativa do CNMP.

a) Da experiéncia estrangeira da implementa¢ao do acordo.

Afora a recomenda¢ao da ONU, verifica-se que, em outros paises, a
solugdo para os problemas de excesso de carga de trabalho, que dificul-
tam a plena efetivacao de uma Justi¢a Criminal, foram enfrentados por
meio da ado¢ao de um sistema de acordos penais.

Tal solugdo, porém, nem sempre decorreu de uma decisao do legis-
lador, como se vera a seguir, ao se discorrer sobre a experiéncia francesa
e alema (que foram, também, importantes fontes de inspiracdo para a
criagao do acordo de ndo persecugdo penal).

i) A experiéncia francesa:

Na Franga, as primeiras experiéncias de solu¢des alternativas para
0s casos penais surgem ndo da lei, mas sim da iniciativa pessoal de jui-
zes e promotores de justica, que se conscientizaram da incapacidade da
Justica Penal de lidar com a grande carga de trabalho decorrente da per-
secucdo penal da delinquéncia de menor importancia®.

De tal maneira, o surgimento do acordo penal na Franga:

“(...) é resultado de um processo ideoldgico protagonizado, por um lado,
pela contestagdo em relagdo ds instituices repressivas, consideradas estig-
matizantes, ineficazes e lentas, que passam a ser dinamizadas pela busca
de solugdes de diversificagio’, e, por outro lado, do enaltecimento da figura
da vitima, ndo apenas no ambito penal, como também no dmbito social em
geral. (...) Nesse contexto, surgem as primeiras experiéncias de mediagio
penal, que ndo tinham fundamento normativo, com excegdo do principio da

8 ETXEBERRIA GURIDI, José Francisco. El modelo francés de mediacién penal, in: La mediacion
penal para adultos. Una realidad en los ordenamientos juridicos. Valencia: Tirant lo Blanch,
2009, p. 181.
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oportunidade, previsto no CPP. Ndo é de estranhar, pois, que essas primeiras
manifestagdes de regulagdo de conflitos, de forma extrajudicial, tenham sur-
gido de modo desordenado e sem grande uniformidade.’

Assim, como se vé, a realizagdo dos acordos na Franca iniciou-se
sem prévia autorizagao legislativa, o que levou a uma profusao desorde-
nada desses negocios juridicos.

Em virtude dessa pratica, inicialmente, heterogénea é que surgiu,
pela primeira vez, um processo de institucionalizagdo dos acordos pe-
nais na Franca, por meio da Nota de Orientagdo do Ministério da Justica,
de 03 de junho de 1992.

Referida regulamentagdo, em um segundo momento, fundamentou
a aprovacgao da Lei n. 92-2, de 04 de janeiro de 1993, que promoveu uma
importante reforma no procedimento penal francés, incorporando a
mediagao penal em seu sistema legal™.

Essa intervencdo do legislador serviu precipuamente para suprir as
dificuldades derivadas de uma pratica forense nao regulada, buscando,
fundamentalmente, assegurar, também, o respeito a igualdade no trato
dos delinquentes!'.

O acordo francés guarda muita semelhan¢a com o modelo adotado
pelo art. 18 da Resolugéo n. 181/17 do Conselho Nacional do Ministério
Publico (mesmo porque serviu de fonte de inspira¢ao para o CNMP) e
agora pelo art. 28-A do Cédigo de Processo Penal, uma vez que na Franga:

‘0 Promotor pode oferecer ao defensor a opgdo diversionista para o seu caso,
evitando o julgamento criminal padrdo, em troca da admissio da culpa e
do preenchimento de condigies, como o pagamento de multa, a entrega dos
objetos utilizados no delito (ou objetos obtidos em virtude dele), a perda da
carteira de motorista ou da autorizagdo de caca durante determinado pe-
riodo de tempo, a prestagdo de servicos d comunidade e/ou a reparagdo do
dano causado a vitima.*?

° Ibidem., pp. 181-182.

1 |bidem., p. 183.

" Ibidem., p. 183.

2 LANGER, Maximo. From legal transplants to legal translations: The globalization of plea bar-
gain and the Americanization thesis in criminal procedures, in World Plea Bargain: consen-



Ademais, a semelhanga do previsto do acordo de ndo persecugdo
penal, no sistema francés, ‘caso o investigado ndo aceite a oferta, ou ndo
preencha os requisitos para o acordo, o Promotor simplesmente iniciard o
procedimento formal”, ou seja, oferecera dentincia®.

A grande vantagem que a Resolugao do CNMP ostentava em relagao
as praticas iniciais francesas, é que ela ja trazia detalhadamente as hipo-
teses em que era possivel celebrar o acordo, evitando-se, assim, a profu-
sao desordenada de acordos, com prejuizos ao principio da igualdade.

ii) A experiéncia alema:

Na Alemanha ocorreu situagdo semelhante a francesa. O acordo pe-
nal iniciou-se em virtude das praticas dos Promotores de Justica e Juizes,
apesar da auséncia de lei prevendo tal possibilidade.

Sobre o fundamento da criagao do acordo penal na Alemanha,
TURNER consigna que:

“O acordo penal foi introduzido na Alemanha pela prdtica dos atores proces-
suais, como resposta ao aumento do niimero de casos complexos no sistema
de justica criminal. Juizes e promotores queriam economizar tempo e recur-
sos, a medida que a carga de trabalho crescia. Defensores buscavam uma
seguranga maior e penas menores para os réus, em troca de sua cooperagao.
Considerando que a legislagdo ndo autorizava esses acordos, essa prdtica se
desenvolveu de forma lenta e, inicialmente, se limitava aos casos de delitos
sem violéncia.™

sual procedures and the avoidance of the full criminal trial. Durham: Carolina Academic
Press, 2010, p. 75.

3 Idem.

% TURNER, Jenia. Plea bargain across the borders. New York: Aspen Publisher, 2009, p. 74.

> ldem, p. 74. Assim, também, consignam VASCONCELLOS e MOELLER: “Na Alemanha os
acordos consensuais surgiram na prdtica forense, sem qualquer autorizagédo legal, desen-
volvendo-se de modo informal até a consagragdo de sua importdncia na postura dos atores
processuais, 0 que incitou o judicidrio e, posteriormente, o legislativo a atuarem para sua re-
gulag@o.” VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de; MOELLER, Uriel. Acordos no processo penal
alemdo: descri¢cdo do avango da barganha da informalidade a requlamentagéo normativa, in
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, num. 147, p. 15. Nesse sentido, sustenta TUR-
NER que: “A adog¢do pela Alemanha do ‘plea bargain’ ilustra como as praticas dos atores da lei
podem se espalhar para novos territérios, sem uma intengéo deliberada de importar conceitos
estrangeiros. O acordo penal na Alemanha se desenvolveu informalmente e néo em virtude da
introdugéo de uma norma legal.” TURNER, Jenia. Plea bargain across the borders. New York:
Aspen Publisher, 2009, p. 73.
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Ademais, como explica SCHUNEMANN, ‘esses acordos informais
funcionam de forma similar ao plea bargaining dos Estados Unidos; sem
embargo, com uma diferenga: na Alemanha ndo contém acordos formais,
mas sim apenas um acordo baseado na confianga e, por outro lado, neles o
acusado ndo se declara culpado (guilty plea), mas apenas formaliza uma
confissdo que é valorada pelo Tribunal como meio de prova geral para a
sua culpabilidade.™®

A legalidade desses acordos foi questionada perante o Bundesge-
richtshof (BGH), tribunal semelhante ao nosso Superior Tribunal de Jus-
tica, que reconheceu, no dia 28 de agosto de 1997, que “os acordos (Abs-
prachen), que tenham por objeto a confissdo do acusado em troca de uma
diminuig¢do da pena, sdo fundamentalmente possiveis. Eles ndo violam os
principios constitucionais e processuais.”"’

De tal maneira, conforme ensina ROXIN, para o referido Tribunal,
‘¢ possivel um arquivamento com imposigio de condigoes, caso exista con-
senso entre o acusado e a Promotoria™®.

Posteriormente, o legislador alemao acabou prevendo expressamen-
te a possibilidade do acordo®. Sobre essa possibilidade, o Bundesverfas-
sungsgericht, o Tribunal Constitucional aleméao, no dia 19 de marco de
2013, consignou que: “O legislador pretendeu fortalecer um procedimento
comunicativo e aberto de negociagio perante a Corte, mas ndo chegou a
introduzir um novo modelo de processo consensual”™

E continua a Corte Constitucional alema, no referido voto: “com o
objetivo de realizar essa tarefa, o legislador, ndo apenas pretendeu norma-
tizar o contetido permitido para o acordo e seu procedimento, como tam-
bém enfatizar, através de um conceito legal, que a sua celebragdo somente
pode ocorrer por meio de um acordo transparente, ptiblico e com plena

6 SCHUNEMANN, Bernd. Cuestiones bdsicas de la estructura y reforma del procedimiento penal
bajo una perspectiva global, in Revista de Derecho Penal y Criminologia, vol. 25, nim. 76,
2004, pp. 179-180. Traducdo minha.

7" BGH 4 StR 240/97 - Urteil vom 28. August 1997 (LG Dortmund). Corpo do voto. Traducdo
minha.

8 ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2003, p. 100.

9 E interessante consignar que a reforma legal operada na Alemanha, néo chegou a inovar
nas praticas legais, mas tdo somente apresentou uma regulamentacdo mais detalhada.

20 BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 19. Marz 2013 - 2 BvR 2628/10 - Rn. (1-132). Corpo
do voto. Tradugdo minha.
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documentagdo, de modo a permitir um pleno e efetivo controle judicial,
entendido por ele como necessdrio.”

Como se pode verificar, a Suprema Corte alema reconheceu a pos-
sibilidade da realizagdo de acordos penais (mesmo sem previsdao em lei
- ja que, como dito, o legislador nao chegou a criar um processo consen-
sual). O tnico reparo imposto pela Corte foi a necessidade da realizagdo
de um acordo publico, transparente e formalizado, j& que, anteriormen-
te, os acordos realizados eram informais e baseados apenas na confianga.

Aqui, a exemplo do que ocorreu no modelo francés, o sistema apre-
sentado pela Resolugdo n. 181/2017, do CNMP, apresentou uma grande
vantagem em relagdo ao sistema alemao.

Isso porque — além de nao ter surgido da simples pratica, mas sim de
um ato normativo autdbnomo do Conselho Nacional - a resolu¢do impds
uma negociagdo transparente, com necessidade de filmagem em audio e
video de todo procedimento negocial, devendo o acordo ser devidamen-
te celebrado por escrito e assinado pelo Membro do Ministério Publico,
pelo investigado e por seu defensor.

Feita essa breve alusdo as experiéncias estrangeiras que influencia-
ram a criagdo do acordo de ndo persecu¢ao penal, importante agora
compreender suas razdes politico-criminais.

3. RAZOES POJ_I'TICO-CRIMINAIS PARA 0 ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL

Existem solugdes conhecidas para o problema do excesso de traba-
lho no Sistema de Justica Criminal, que podem ser resumidas em trés
distintas medidas: a) o aumento proporcional do nimero de juizes e
promotores para fazer frente ao excesso de servico; b) a descriminali-
zagdo de delitos, a ponto de diminuir drasticamente o nimero de pro-
cessos; e ¢) a ampliagdo substancial da possibilidade de celebragdo de
acordos em matéria penal, fundamentalmente para os crimes de média
e baixa lesividade.

21 BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 19. Marz 2013 - 2 BvR 2628/10 - Rn. (1-132). Corpo
do voto. Tradugdo minha.



CAPITULO 4

ACORDO DE NAO PERSECUCAO
PENAL: ALTERNATIVA A
JUDICIALIZACAO DO CASO PENAL

Antonio Henrique Graciano Suxberger!

Sumario - 1.Introducao - 2. Da Jurisdicionalidade da pena - 3. O direito de acdo
como garantia constitucional: a inafastabilidade da jurisdicao - 4. O interesse pro-
cessual como categoria inafastavel no exercicio da acao penal - 5. Uma pena que
nao é pena? - 6. Uma inevitavel consideracao criminoldgica - 7. Consideragoes
finais — 8. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Em 7 de agosto de 2017, o Conselho Nacional do Ministério Publico
editou a Resolugdo n. 181, que “dispde sobre instauragao e tramitagdo
do procedimento investigatdrio criminal a cargo do Ministério Publico”
Em dezembro de 2019, o acordo de ndo persecu¢io penal é positiva-
do formalmente no Cédigo de Processo Penal pela Lei n° 13.964 - po-
pularmente nominada como Lei ou Pacote Anticrime. Para formalizar
o acordo de nio persecu¢ao penal, o legislador inseriu o art. 28-A no
Codigo de Processo Penal (CPP), bem assim criou hipétese especifica
de manejo do recurso em sentido estrito contra a decisdo judicial que
recusar a homologacao do acordo celebrado entre o titular da agdo penal

' Doutor e Mestre em Direito. Pés-Doutor pelo lus Gentium Conimbrigae (IGC) da Universida-
de de Coimbra. Professor Titular do Programa de Mestrado e Doutorado do Centro Univer-
sitario de Brasilia (UniCEUB) e dos cursos de especializacdo da Fundacdo Escola Superior
do Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios (FESMPDFT). Promotor de Justica no
Distrito Federal. O presente trabalho decorre da revisao e atualizacdo, com novos pontos
de problematizacao, do artigo publicado na 32 edicdo do livro Acordo de néo persecugdo
penal: Resolugdo 181/2017 do CNMP com as alteragdes feitas pela Res. 183/2018, editado pela
prestigiosa Juspodivm em 2020. Com a edicdo da Lei n° 13.964, sdo outros os pontos de
discussao sobre o instituto. O autor, mais uma vez, agradece aos organizadores pela opor-
tunidade de revisitar essas reflexées.
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e o investigado - este sempre assistido por seu advogado (inciso XXV do
art. 581 do CPP).

Nos termos do Cddigo, o acordo de nao persecugao penal deve ser
entendido como negdcio juridico-processual celebrado entre o Minis-
tério Publico e o investigado confesso de crime praticado sem violéncia
ou grave ameaga contra a pessoa. O Ministério Publico e o investiga-
do, sempre assistido por seu defensor, celebram um acordo por meio do
qual, seguidamente a confissdo extrajudicial do investigado, sdo avenga-
das determinadas condigdes assemelhadas a penas restritivas de direito.
Homologado o acordo judicialmente e, se regularmente cumprido, ope-
ra-se extingao da punibilidade do fato sem a judicializagdo da imputagao
penal noticiada e sem solugéo de culpa pelo fato criminoso.

E medida despenalizadora, pois formaliza alternativa a formalizagdo
da acusagdo em juizo e, caso cumpra suas finalidades, autoriza a extingao
da punibilidade do fato. Nisso reside o ponto mais relevante do acordo
de ndo persecugdo penal formalizado no CPP: se, antes, quando da pre-
visdo por Resolucdo, o cumprimento do ANPP ensejava o arquivamento
da investigagdo pelo Ministério Publico por auséncia de interesse pro-
cessual; com a lei, o cuamprimento regular do acordo autoriza a extingao
da punibilidade do fato noticiado por ato judicial. Se, antes, o acordo
derivava da regulamenta¢ao da discricionariedade persecutéria do Mi-
nistério Publico (o poder de decidir sobre o aforamento da a¢ao penal);
com a lei, o acordo se equipara a outras medidas despenalizadoras da
legislacao, especialmente a transacao penal, para solucionar a punibi-
lidade do fato noticiado sem a que se solucione a culpa penal em juizo.

O acordo de nédo persecu¢ao penal, ao autorizar excepcionalmente
que o Ministério Publico deixe de exercitar a acdo penal, reconheceu
entre nds um espago proprio de oportunidade para o exercicio da agdo
penal ou verdadeiramente minudenciou o que se entende por interesse
processual para o exercicio desse direito de acao? A resposta a esse ques-
tionamento tem por pano de fundo compreender a natureza juridica das
condigdes acordadas pelas partes no acordo: afinal, sio penas?

O debate apaixonado, portanto, que coloca o acordo de nio per-
secucdo penal em aparente tensido com a garantia constitucionalmente
prevista de inafastabilidade da jurisdi¢do - prevista no inciso XXXV do
art. 5.° da Constituicdo da Republica — reclama apreciacao que revisa a
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propria teoria geral do processo. Para tanto, enfrentaremos a compreen-
sao do que se entende por jurisdicionalidade da pena e como o direito de
acao se concretiza por meio da garantia da tutela judiciaria. Na sequén-
cia, buscaremos explicitar as razdes que amparam a opgao legislativa de
extingdo da punibilidade do fato em razao do acordo que evita a agdo
penal. Enfrentaremos a natureza juridica das medidas responsabiliza-
¢do trazidas no bojo do acordo de nao persecugao-penal - sdo penas no
sentido estrito e, por conseguinte, jurisdicional do temo? Ao fim, pre-
tende-se uma inevitavel considera¢ao de ordem criminolégica, que ver-
sa sobre as consequéncias para o sistema de justica criminal da adogao
do acordo de ndo persecugao penal como medida de aprimoramento da
atuagdo pré-processual do Ministério Publico e se essa previsao implica
maior controle, ou ndo, da atuacao persecutdria do Estado.

Metodologicamente, o artigo se vale de revisdo da literatura, presti-
giando, tanto quanto possivel, autores e obras reputadas como tradicio-
nais e classicas sobre os temas versados. Ainda, ocupa-se de revisitar as
razdes juridicas que subjazem a escolha do legislador no detalhamento
do instituto.

2. DA JURISDICIONALIDADE DA PENA

A ligdo tradicional que nos ¢é transmitida, no Direito Processual Pe-
nal, vincula-se ao caréter inafastavel e indelével da jurisdi¢ao como meio
de realizagdo da pena no Estado de Direito. A chamada jurisdicionaliza-
¢30 da pena deriva da compreensdo de que o processo penal viabiliza o
pronunciamento sobre o fato tido como relevante para o Direito Penal.
Nao haveria, pois, pena sem a manifestagao jurisdicional, pois a solugao
das questdes atinentes ao direito de punir do Estado - jus puniendi — pas-
sam necessariamente pela manifestacdo do Poder Judiciario.

Lauria Tucci, pois, visualiza, a partir dessa compreensao de jurisdi-
cionalizagdo da pena, o que ele chama de cardter inevitdvel da jurisdigdo
penal, isto é, sua inevitabilidade para realizagdo da pena conduz a sua
necessidade, afinal, a imposicdo de san¢do penal s6 é possivel por meio
do que ele chama de agdo judicidria.” Se a jurisdigdo penal se apresen-

2 TUCCI, Rogerio Lauria, Teoria do Direito Processual Penal: jurisdicao, acao e processo
penal (estudo sistematico), Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 42.
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ta como meio inafastavel para a realizagdo da sang¢do penal, surge dai a
compreensdo de que o Estado tem o dever-poder de processar e julgar
causas criminais.

A discussao a respeito da inevitabilidade da jurisdi¢ao penal conduz
necessariamente ao que se compreende como o contetido dessa mesma
jurisdi¢ao penal. Lauria Tucci, uma vez mais aqui referenciado, sustenta
que esse conteudo deve ser entendido como o poder-dever jurisdigao
de processar e julgar as causas penais somada a fun¢do de administrar a
justica criminal e a atividade em que o exercicio desta fungéo se efetiva
(o processo penal propriamente dito).* Assim, o processo penal destina-
-se a resolucao de importante conflito de interesses publicos. Presta-se,
verdadeiramente, a remover eventual desacordo entre o Estado e o par-
ticular que se veja acusado de pratica criminosa a respeito da existéncia
da infragdo penal, sua autoria e a correspondente san¢io.

Nao se pretende afirmar ou discutir se o contetido do processo penal
reproduz, ou nao, o conteddo do processo tal como compreendido na
teoria geral do processo ou mesmo pelo Direito Processual Civil. E de ha
muito conhecida a discussao de que o Direito Processual Penal trilha ca-
minho préprio, mas, s por isso, ndo rechaca por completo as licdes clas-
sicas a respeito de temas como coisa julgada, agdo, jurisdi¢ao e processo.
E certo, e afirmamos tal compreensio arrimados tanto no pensamento
de Lauria Tucci* como também de Jacinto Nelson de Miranda Couti-
nho’, que a compreensio de lide a ser solucionada por meio do proces-
so penal, inafastavel e inevitavel, é a materializagdo de dois interesses
contrastantes, mas justapostos. De um lado, o Estado, que persegue a
puni¢ao do culpado como corolario de sua titularidade do poder-dever
de punir (jus puniendi); de outro lado, o particular, a quem interessa o
resguardo e a asseguracao de seu direito de liberdade, que assume fei¢ao
indisponivel, vale destacar.

Essa conflituosidade que informa o processo penal nao coloca es-
ses atores de forma neutra ou desideologizada. Alids, essa apresentagdo
verdadeira dos atores da persecu¢do penal, desde o juiz até as partes, é

3 Ibid., p.45.

4 Ibid., p.47.

5 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda, A lide e o contetido do processo penal, Curitiba:
Jurud, 1989, p. 47-48.
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uma exigéncia da propria democracia que deve informar o processo pe-
nal. Néo se exige que o legislador ou mesmo o julgador seja tomado por
neutro, mas que se apresente e procure, a vista dos resultados praticos
do direito, assumir um compromisso efetivo com as reais aspiracdes das
bases sociais. Se tal assertiva ¢ verdadeira em relagao ao legislador e ao
préprio juiz, com maior razao quando dirigida aos atores do processo (as
partes) e as aspiragdes politico-criminais que realizam quando atuam no
sistema de justica criminal.

O mito da obrigatoriedade da realizagao da pena por meio do pro-
cesso penal é carregado dessa pretensao de neutralidade ja rechagada ha
bastante tempo até mesmo pelo positivismo juridico, que prestou consi-
deravel contribui¢ao por meio da ligao de, sob um enfoque estritamente
formal, a democracia exige uma prévia delimitagdo das regras do jogo.®
Sabendo-se de antemdo como atuam os atores do sistema de justica cri-
minal, a prépria pretensio de inevitabilidade do processo passa a ser
mais bem compreendida. Afinal, hd razao para se exigir a realizagdo do
processo penal, com todos os seus custos e gravames, como meio inafas-
tavel de realizagdo de interesses sociais, mesmo naqueles casos em que a
solucao de eventual conflito ndo seja exatamente necessaria por meio do
processo? Vejamos a seguir.

3. O DIREITO DE ACAO COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL: A
INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO

A Constitui¢ao de 1988 previu, no inciso XXXV do art. 5.°, a garan-
tia constitucional da inafastabilidade da jurisdigdo: “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”. Trata-se de ga-
rantia que assegura justamente o direito do cidaddo de ter sua pretensao
apreciada e, se o caso, tutelada pelo Poder Judiciario por meio da tutela
jurisdicional.

Apresentamos a tutela judiciaria, tal como positivada na Constitui-
¢do0, como uma garantia (e ndo como um direito). Afinal, o que asse-
gura o mencionado inciso XXXV é o direito de agdo. A eventual con-
fusdo entre o que seja a garantia constitucional e o seu conteudo por

6 Por todos, BOBBIO, Norberto, O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo,
4. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992, p. 12.
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ela instrumentalizado - o direito de a¢ao - nao raro conduz ao préprio
esvaziamento das garantias. Alids, uma das razdes que explicam a falta
de efetividade de preceitos normativos no direito brasileiro é justamente
a frequente confusdo entre o que sejam os direitos e as garantias que os
asseguram e, o que ¢ mais grave, a redugdo das garantas desses direitos a
compreensdo estritamente juridica dessas garantias.’”

A agdo penal, portanto, é compreendida justamente como o exer-
cicio do direito a jurisdicdo penal. E esta, como ja destacamos anterior-
mente, assume carater de inevitabilidade ou inafastabilidade quando
temos um conflito entre a pretensdo de fazer realizar o poder punitivo
do Estado e o direito de liberdade do particular que se veja acusado de
pratica criminosa. Afinal, se o jus puniendi é manifestacao do atributo de
soberania do Estado, que toma para si o0 monopolio da forga legitimada,
¢ for¢oso concluir que a pena se da justamente por meio do brocardo
latino nulla poena sine judicio. E dizer: o jus puniendi do Estado se ma-
terializa, quando presente o conflito penal, por meio do processo penal.
E este, por 6bvio, se realiza por meio da provocagao, da instigagdo, do
ensejo nominado agao penal. O jus puniendi, portanto, é afirmado como
um direito de coa¢do indireta, pois s6 se mostra realizavel processual-
mente.® E util, nesse sentido, a li¢do de Frederico Marques, que afirma a
imprescindibilidade do exercicio do direito a jurisdi¢ao (propositura da
acdo penal) “toda vez que o poder de império do Estado se acha sujeito
a limitagdes no seu exercicio, por depender de apreciagao jurisdicional”’
Assim, a agdo penal é resultante das garantias individuais que tornam
o jus puniendi um direito de coagdo indireta: afinal, ninguém pode ser
condenado a uma pena criminal sendo por meio de uma sentenca judi-
ciaria. Como esse pronunciamento deve resultar de um processo e deri-
var de uma autoridade judiciaria, a agdo penal torna-se imprescindivel,

7 Sobre a relevancia da distingdo entre direitos e garantias para a efetividade de prescricdes
normativas, cf. SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano, O Direito nas Politicas Publicas: o
déficit de efetividade dos direitos € um problema normativo ou institucional?, in: CALHAO,
Antoénio Ernani Pedroso; MENEZES, Rafael Lessa Vieira de Sa (Orgs.), Direitos Humanos e
Democracia: estudos em homenagem ao Professor Vital Moreira, Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2018, p. 111-127.

8 TUCCI, Teoria do Direito Processual Penal: jurisdi¢ao, acao e processo penal (estudo
sistematico), p. 82.

9 MARQUES, José Frederico, Elementos de direito processual penal - vol. 1, 2. ed. Campi-
nas: Millenium, 2000, p. 346.
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“porque os drgdos jurisdicionais e o processo judicidrio ndo se iniciam
sem provocagao que tire o érgao julgador da inércia, e instaure instancia
penal”'®

Entretanto, cabe aqui realizar uma distin¢ao absolutamente relevan-
te para o tema que tratamos no presente estudo. Toda solugdo de res-
ponsabilizagdo de alguém que seja veja na iminéncia de responder a um
processo-crime passa necessariamente pela persecucao penal deduzida
em juizo? A todo e qualquer exercicio de responsabilizagao promovido
pelo Estado corresponde inafastavelmente o exercicio da agdo penal?

A resposta imediata que se da a essa pergunta conduziria a ideia de
que toda e qualquer hipdtese de responsabilizacdo da pessoa que possa
figurar como acusada numa persecu¢ao penal passaria pela acdo penal
aforada perante o Poder Judiciario. No entanto, é preciso rememorar que
o exercicio do direito de agdo assume um sentido material e igualmente
um sentido processual. Afinal, a agdo penal nio se confunde sempre e
sempre com o exercicio da pretensao do Estado que busca a responsabi-
lizagao do particular por possivel pratica criminosa.

A pretensao, vale dizer, apresenta-se como género de que a agao é
espécie. A toda pretensdo corresponde uma agao, é certo, mas isso impli-
ca que o exercicio da agdo penal deve necessariamente ocorrer mesmo
naqueles casos em que esteja presente a conflituosidade que é prépria do
contetdo do processo penal?

Pontes de Miranda presta licdo inestimavel para a resposta a essa
questdo. Com efeito, quando distingue pretensdo de agdo, Pontes de
Miranda leciona que “a exigibilidade através de 6rgaos do Estado de
corpo que tutele o direito [...] ndo se limita a justica. Quando se fala
de acionabilidade e de exigibilidade judicial como sinénimos, parte do
quod plerunque fit. Somente com essa adverténcia é possivel usar-se a

. 7 *+» 11
sinonimia.

A partir dessa consideragdo, Pontes de Miranda extrai que a agao
se exerce principalmente por meio de a¢ao (entendida como remédio
juridico processual), isto é, por meio do exercicio da pretensdo a tutela

0 Jbid., p. 347.
""" MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de, Tratado das A¢des - Tomo I: Agéo, classifica-
¢ao e eficacia, 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1972, p. 110.
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juridica que o Estado criou (a agdo penal a que se refere o art. 41 do
CPP). A agdo (materialmente considerada), contudo, exerce-se de outros
modos. “Nem sempre é preciso ir-se contra o Estado para que ele, que
prometeu a tutela juridica, a preste; nem, portanto, estabelecer-se a rela-
¢do juridica processual, na qual o juiz haja de entregar, afinal, a prestagiao
jurisdicional. A a¢ao nada tem com a pretensao a tutela juridica”.'* Avan-
¢ando nessa distingao, Pontes de Miranda sublinha que “a coergao juri-
dica nem sempre ¢é judicial”'®* Porém, vale o esclarecimento: a pretensao
a tutela juridica ¢ irrenuncidvel, ainda que sejam renuncidaveis o direito,
a pretensao ou a agdo que, invocando aquela, a parte deduza in judicium.

Nesse ponto é que a licdo ponteana guarda pertinéncia com o nosso
tema de estudo. Assim Pontes de Miranda conceitua a agdo, compreen-
dida no sentido material, do seguinte modo:

A agio existe durante todo o tempo que medeia entre nascer e precluir ou,
ou por outro modo se extinguir. Como veremos, a prescri¢ao nao a faz
precluir; sé lhe encobre a eficacia. A deductio in iudicium é acidental, na
duragido da agdo; tdo acidental, tdo estranha ao conteddo daquela (= tdo
anterior ¢ ela a0 monopdlio da justica pelo Estado), que se pode dar (e é
frequente dar-se) que se deduzam em juizo a¢des que nio existem, tendo
o Estado, por seus juizes, de declarar que ndo existem, ou ndo existiam
quando foram deduzidas.'

Mutatis mutandis, o jus puniendi estatal é a agdo de direito material a
que se refere o jurista alagoano. E sua realizagdo por meio da agdo penal
dé-se como elemento acidental. E a regra, certamente, mas néo significa
que seja inafastavel em todo e qualquer caso em que presente esse jus
puniendi. Essa ligdo ficara mais clara na sequéncia.

Pontes de Miranda afirma que a agdo ocorre na vida da pretensao,
ou do direito mesmo, quando a pretensao exercida nao ¢ satisfeita e o
titular age (reminiscéncia do ato de realizagao ativa dos direitos e preten-
soes) ou quando, nas hipdteses de pretensdes que venham sendo satisfei-
tas por atos positivos ou negativos, ocorre a interrup¢ao dessa conduta

2 Jbid. p.110-111.
B bid, p.111.
“ Ibid., p. 114.
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duradoura.'” Traduzida tal licdo ao nosso campo de estudo, o direito de
acao penal s6 surge quando a pretensdao, compreendida como o direito
de punir do Estado nio se veja satisfeita de outro modo. Pontes de Mi-
randa da lapidar metafora para a compreensao do tema: “a agdo ¢ infla-
macao do direito ou da pretensao”.'®* Quando se deduz o direito de agao
em juizo (in iudicium), “ha direito deduzido, pretensao deduzida e agdo
deduzida; ndo ha direito a pretensdo, nem direito a agdo”."”

Assim, o direito de agdo seria o direito de “agdo’, direito e pretensao
a tutela juridica, que, exercendo-se, suscita a “agdo”. O direito, portanto,
a tutela juridica, com a sua pretensdo (jus puniendi, no nosso caso) e
o exercicio dessa pelas agdes (agdo penal), é direito, no mais rigoroso
sentido, pois “o Estado ndo ¢é livre de prestar, ou nao, a prestagdo jurisdi-
cional, que prometeu desde que chamou a si a tutela juridica, a Justi¢a”
E arremata Pontes de Miranda: “O Estado tem o dever correspondente
a esse direito, que ¢ direito subjetivo e dotado de pretensao, um de cujos
elementos ¢ a ‘agdo, o remédio juridico processual”.'®

O resgate do escdlio de Pontes de Miranda se mostra relevante por-
que é frequente a confusdo entre o que seja uma afirmada inafastabilida-
de da jurisdi¢ao (prevista constitucionalmente) com a obrigatoriedade
de provocagio dessa jurisdicdo. E patente a existéncia de um direito sub-
jetivo material, aqui compreendido como veiculo do jus puniendi, que
se mostra presente na tensao ou conflito entre a pessoa do acusado e o
Estado antes e fora do processo. Mas ha de ser igualmente clara a ideia
de que o direito subjetivo processual nao se confunde com esse direito
subjetivo material: a razao de ser do direito subjetivo processual é tornar
efetivo o direito material. E, se o direito material ja se mostra efetiva-
do, ha razdo para o exercicio “esvaziado” dessa a¢ao penal em juizo? A
resposta é claramente negativa, pois, na expressao do jurista alagoano,
numa situa¢do assim, a a¢do (o direito de a¢do) niao ocorre na vida da
pretensdo (jus puniendi).

5 Ibid., p. 115.
% Ibid., p. 116.
7 Ibid.
8 Ibid.
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4. OINTERESSE PROCESSUAL COMO CATEGORIA
INAFASTAVEL NO EXERCICIO DA ACAO PENAL

O direito de acdo penal é o direito instrumentalmente conexo a uma
situacdo concreta, isto é, a uma determinada pretensdo (no campo extra-
penal) ou a um interesse socialmente relevante (no ambito penal)."” Essa
licao merece particular destaque, pois, afinal, deve-se perquirir em todo
e qualquer caso se a situagdo concreta enseja, ou nao, essa pretensao ou
esse interesse socialmente relevante. Se esvaziadas essas duas razdes, nao
havera vinculac¢do do direito de a¢ao abstratamente considerado com a
situa¢do concreta que o justifica no caso particular.

Como veremos mais adiante, a admissdo do acordo de nio per-
secucdo penal esvazia tanto a pretensao prdpria do campo extrape-
nal como também o interesse socialmente relevante que justificaria a
incidéncia da resposta penal. Na medida em que o acordo, como se
vera, promove responsabiliza¢ao do investigado por resposta diversa
da pena privativa de liberdade e igualmente atende aos reclamos de
satisfacdo da vitima (esta, pela reparacdo do dano) e da coletividade
(por meio da renuncia a bens e direitos equivalente aos efeitos genéri-
cos da condenagdo), nio se vislumbra razao juridicamente relevante a
reclamar o exercicio da agdo penal em juizo.

O legislador de 2019, na Lei n° 13.964, reconhece, numa nitida de-
cisdo politico-criminal, que o espectro de criminalidade abrangido pelo
acordo de ndo persecugao penal admite resposta estatal diversa da tradi-
cional e estigmatizante persecu¢io penal em juizo. Ao formalizar o acor-
do de nao persecugao penal no CPP, o legislador atende aos reclamos,
inclusive manifestados no sistema multinivel de protecao de direitos hu-
manos (Conselho da Europa, Organizagao dos Estados Americanos, Na-
¢oes Unidas), de reservar a opgao politico-criminal de formalizar acu-
sagdes em juizo somente aos casos de necessdria resposta sancionatdria
grave. Se 0 caso ndo atrai resposta grave, é recomendavel que o Estado
disponha de alternativas a judicializa¢ao do caso. O acordo de nao per-
secugdo penal, assim, coloca-se como mais uma alternativa a judicializa-
¢do de casos penais, ladeando institutos como o da transagdo penal que
se dirige a crimes de menor potencial ofensivo.

' TUCCI, Teoria do Direito Processual Penal: jurisdicdo, acao e processo penal (estudo
sistematico), p. 101.
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A agdo penal condenatoria tem por objetivo o reconhecimento da
prevaléncia do interesse punitivo (jus puniendi) sobre a liberdade (jus
libertatis), para que seja imposta ao réu o preceito sancionatério da
norma penal incriminadora. A razdo dessa preocupagio é explicavel de
modo singelo: trata-se do aforismo latino nec delicta maneant impuni-
ta, isto é, os delitos ndo devem ficar impunes. Contudo, tomando-se a
evolucgdo do sistema de justica criminal até o quadro que vislumbramos
hoje, em que a resposta penal muitas vezes assume destaque mais por
sua forca estigmatizante e por problemas estruturais na concretizagao
da pena privativa de liberdade (superlota¢do carceraria, fracasso nas
politicas de prevengao especifica positiva da pena - ressocializagdo -,
dificuldade de demonstra¢ao empirica de atendimento as finalidades
de prevencao da pena como um todo, etc.), é preciso perquirir se toda
e qualquer resposta dirigida ao enfrentamento da criminalidade passa
pela jurisdicionalizagdo dos conflitos penais. Ou, indo ao ponto que
aqui interessa, se ha efetivamente exigéncia de judicializa¢ao daqueles
casos em que sequer ha conflito entre as razdes que informam o proé-
prio contetido do processo penal.

Héa quem entenda que a obrigatoriedade inafastavel do exercicio da
acao penal decorre do principio publicistico que informa o processo pe-
nal como um todo. Lauria Tucci projeta a regra da agdo penal de inicia-
tiva publica obrigatdria como decorréncia desse principio publicistico.
Por isso, o Ministério Publico, segundo Tucci, “tem o dever funcional
indeclinavel de - recebendo os autos de investigacao criminal ou pegas
de informagdes, demonstrativos de cometimento de infragao penal, por
determinada pessoa fisica — aforar, no prazo legal, a respectiva agao de

conhecimento de carater condenatorio”?

No entanto, mesmo Rogério Lauria Tucci, um arduo defensor dessa
obrigatoriedade do exercicio da agdo penal e da inevitabilidade da ju-
risdicdo penal, quando explica o exercicio da titularidade da a¢ao penal
pelo Ministério Publico, o faz reconhecendo de modo incontornavel que
essa titularidade de afericao traduz relevante espaco decisorio. Para ser-
mos fieis a licao doutrinaria, convém registra-la textualmente:

2 Ibid, p. 117.



