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CAPITULO3

ARQUITETURA DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO

A Lei n. 13.964/19 introduziu, no sistema legislativo nacional, o
acordo de ndo persecugdo penal, ao inserir o art. 28-A no Codigo de
Processo Penal, que tem a seguinte redagéo:

“Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o inves-
tigado confessado formal e circunstancialmente a pratica de
infracdo penal sem violéncia ou grave ameaga e com pena
minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera
propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que necessario
e suficiente parareprovacao e prevencao do crime, mediante as
seguintes condic¢des ajustadas cumulativa e alternativamente:
| - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na
impossibilidade de fazé-lo;

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

Il - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por
periodo correspondente a pena minima cominada ao delito
diminuida de um a dois tercos, em local a ser indicado pelo
juizo da execucao, na forma do art. 46 do Decreto-Lei n° 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal);

IV - pagar prestacdo pecunidria, a ser estipulada nos termos
do art. 45 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Coédigo Penal), a entidade publica ou de interesse social, a ser
indicada pelo juizo da execucao, que tenha, preferencialmente,
como fungdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes
aos aparentemente lesados pelo delito; ou

V - cumprir, por prazo determinado, outra condigao indicada
pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel
com a infragcdo penal imputada.
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§ 1° Para afericao da pena minima cominada ao delito a que
se refere o caput deste artigo, serao consideradas as causas de
aumento e diminuicdo aplicaveis ao caso concreto.

§ 20 O disposto no caput deste artigo nao se aplica nas
seguintes hipdteses:

| - se for cabivel transacdo penal de competéncia dos Juizados
Especiais Criminais, nos termos da lei;

Il - se o investigado for reincidente ou se houver elementos
probatérios que indiquem conduta criminal habitual, reiterada
ou profissional, exceto se insignificantes as infracdes penais
pretéritas;

Il - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores
ao cometimento da infracdo, em acordo de ndo persecucao
penal, transacao penal ou suspensao condicional do processo;
e

IV - nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou
familiar, ou praticados contra a mulher por razées da condicao
de sexo feminino, em favor do agressor.

§ 3° O acordo de ndo persecucdo penal sera formalizado por
escrito e sera firmado pelo membro do Ministério Publico,
pelo investigado e por seu defensor.

§ 40 Para a homologacdo do acordo de nao persecucao penal,
sera realizada audiéncia na qual o juiz devera verificar a sua
voluntariedade, por meio da oitiva do investigado na presenca
do seu defensor, e sua legalidade.

§ 5° Se o juiz considerar inadequadas, insuficientes ou
abusivas as condig¢des dispostas no acordo de ndo persecugao
penal, devolverd os autos ao Ministério Publico para que seja
reformulada a proposta de acordo, com concordancia do
investigado e seu defensor.

§ 6° Homologado judicialmente o acordo de ndo persecucao
penal, o juiz devolverd os autos ao Ministério Publico para que
inicie sua execucao perante o juizo de execucao penal.

§ 7° O juiz podera recusar homologacgao a proposta que nao
atender aos requisitos legais ou quando néo for realizada a
adequacao a que se refere o § 5° deste artigo.

§ 8° Recusada a homologacdo, o juiz devolvera os autos
ao Ministério Publico para a andlise da necessidade de
complementacdo das investigacdes ou o oferecimento da
denuncia.

§ 90 A vitima serd intimada da homologacdo do acordo de nao
persecucdo penal e de seu descumprimento.
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§ 10. Descumpridas quaisquer das condi¢des estipuladas no
acordo de ndo persecucao penal, o Ministério Publico devera
comunicar ao juizo, para fins de sua rescisdo e posterior
oferecimento de denuncia.

§ 11. O descumprimento do acordo de ndo persecucdo penal
pelo investigado também poderd ser utilizado pelo Ministério
Publico como justificativa para o eventual ndo oferecimento
de suspensdo condicional do processo.

§ 12. A celebracdo e o cumprimento do acordo de ndo
persecucdo penal ndo constarao de certidao de antecedentes
criminais, exceto para os fins previstos no inciso Ill do § 2°
deste artigo.

§ 13. Cumprido integralmente o acordo de nao persecucao
penal, o juizo competente decretard a extingdo de punibilidade.
§ 14. No caso de recusa, por parte do Ministério Publico, em
propor o acordo de ndo persecucdo penal, o investigado
poderd requerer a remessa dos autos a 6rgdo superior, na
forma do art. 28 deste Codigo.”

Apresentada a disciplina legal, cumpre, agora, examinar a arqui-
tetura do acordo de ndo persecug¢ao penal, verificando os requisitos
objetivos e subjetivos para a sua celebragdo, assim como os seus pres-
supostos de existéncia, validade e eficicia e as condi¢oes que devem
ser nele estabelecidas, examinando, também, a sua natureza juridica,
as consequéncias do seu cumprimento e descumprimento e todos os
elementos e circunstincias relevantes para a plena compreensao do
instituto.

3.1. NATUREZA JURIDICA DO ACORDO DE NAO
PERSECUGCAO PENAL

Para compreender plenamente o acordo de ndo persecucio penal
¢ fundamental entender a sua natureza juridica e as razdes pelas quais
esse instituto foi criado.

A natureza juridica do instituto pode ser vista a partir de duas
perspectivas. Uma consistente na natureza juridica do préprio acordo
e outra verificando qual é a natureza juridica das condigdes assumidas
no bojo do ANPP.
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a) Negécio juridico que veicula politica criminal do Ministério Publico

Atualmente, a politica criminal ¢ um dos temas mais importantes
do Direito Penal, gracas a ascensao dos sistemas funcionalistas, que
elevaram a compreensao das suas fungdes a um patamar privilegiado,
ndo s6 na compreensdo dos elementos do conceito analitico de crime,
mas também no desenho concreto da configuragao e atuagdo das ins-
tituicdes que operam junto ao Sistema Penal.

Um dos precursores do uso desse aspecto no sistema penal foi
Franz von LISZT, que defendia a necessidade de que os penalistas
passassem a levar em considerag¢io critérios de politica criminal, muito
embora defendesse a necessidade de uma clara divisdo entre Direito
Penal e politica criminal.

Para von LISZT, a politica criminal era nada mais do que “a in-
vestigagdo sistemdtica sobre as causas do delito, assim como os efeitos da
aplicagdo da pena; os principios segundo os quais o Estado deve combater
o crime por meio de punigdo e das instituicoes a ele relacionadas’™.

Depois do enfraquecimento da influéncia lisztiana, a politica
criminal, por um tempo, foi deixada de lado pelos penalistas. O uso
desse conceito, porém, foi posteriormente resgatado e remodelado
por Claus ROXIN, em sua antoldgica obra Politica Criminal e Sistema
Juridico Penal (Kriminalpolitik und Strafrechtssystem), cuja grande
novidade foi precisamente propugnar a necessidade de uma vinculagao
indissociavel entre Direito Penal e Politica Criminal®.

Para ROXIN, o Direito Penal é uma das formas de concretizaciao
das finalidades juridico-penais, ndo sendo possivel desvincular-se o de-
senvolvimento da dogmatica penal de uma politica criminal adequada®*.

1 ROXIN, Claus. Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2. ed. Berlim: De Gruyer, 1973,
p. 04.

2 von LISZT, Franz. Kriminalpolitische Aufgaben, in Strafrechtliche Aufsitze und
Vortrége, 2. Vol. Berlim: De Gruyer, 1905, p. 292.

3 ROXIN afirma que o caminho correto consiste em “deixar introduzir no Sistema do
Direito Penal as decisdes valorativas da Politica Criminal”> ROXIN. Kriminalpolitik
und Strafrechtssystem, p. 10. Sobre essa evolugio e a relagao conflituosa entre Direito
Penal e Politica Criminal, veja-se: MUNOZ CONDE, E. Edmund Mezger e o Direito
Penal de seu tempo - Estudos sobre o Direito Penal no Nacional-Socialismo. Trad.
Paulo César Busato. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, em especial as pp. 01-100.

4  ROXIN. Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, pp. 40-41.
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Essa premissa funcionalista do Direito Penal, atualmente, é

amplamente admitida’ e, para que ela seja plenamente realizada, é
imprescindivel que efetivamente mergulhemos a atuagdo criminal nos
ideais politicos-criminais de nosso sistema, seja na fase legislativa, seja
na fase de aplicagdo da lei penal.

Nesse segundo momento, de aplicagdo concreta da norma penal,

o Ministério Publico, por ser o titular da agdo penal publica, figura
como o grande protagonista, uma vez que seus Membros, na quali-
dade de agentes politicos®, tém a prerrogativa e o dever funcional de
escolher prioridades politico-criminais na concretizagdo dos objetivos
da persecucdo penal’.

A ideia funcionalista tem acolhida majoritaria pela doutrina penal atual, apesar da
existéncia de novas perspectivas para a teoria do delito, como a Teoria da Agao Signi-
ficativa (que pessoalmente adoto como a mais adequada), que — apesar de assentar-se
nas ideias da Filosofia da Linguagem - também defendem a necessidade da existéncia
de uma pretensédo de legitimidade do Direito Penal, mantendo-se a ideia de que o
Direito Penal deve ter uma relagdo interna com a Politica Criminal.

Como assenta a cléssica licio de MEIRELLES, ‘os agentes politicos exercem fungées
governamentais, judiciais e quase-judiciais, elaborando normas legais, conduzindo os
negécios publicos, decidindo e atuando com independéncia nos assuntos de sua compe-
téncia. Sdo as autoridades publicas supremas do Governo e da Administra¢do na drea
de sua atuagdo, pois ndo estdo hierarquizadas, sujeitando-se apenas aos graus e limites
constitucionais e legais de jurisdicdo. Em doutrina, os agentes ptiblicos tém plena liberdade
funcional, equipardvel a independéncia dos juizes nos julgamentos (...)”. MEIRELLES,
Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 24a. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 70.
Ademais, como afirma JUSTEN FILHO, “(...) os agentes politicos sdao aqueles investidos
das competéncias politicas fundamentais, aos quais cabem as decisées mais importantes
quando aos fins e aos meios de atuagdo estatal..” JUSTEN FILHO, Mar¢al. Curso de
Direito Administrativo. 11a ed. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 891. No caso do Ministério
Publico, cabe a seus Membros realizar e capitanear a politica criminal de persecu¢io
penal no pais.

Conforme afirma BUSATO: “(...) as elei¢des de diretrizes politico-criminais referentes a
atuagdo do Ministério Publico tém, necessariamente, grande influéncia nos rumos que
seguird o Direito penal brasileiro, tanto no estudo da dogmdtica, da Politica Criminal,
como no desenvolvimento de uma necessdria linguagem propria que corresponda aos
objetivos visados pelo Estado com a aplicagdo das consequéncias juridicas do delito. Nio
tenho qualquer divida de que cada Promotor de Justiga, em sua atuagdo politico-criminal
cotidiana, ao decidir, a respeito dos rumos interpretativos de cada impulso da Justica
Criminal, traz a lume os pontos que vio ser objeto de discussdo técnico-juridico. (...)
Assim, é muito importante que o Ministério Publico esteja consciente do papel determi-
nante que exerce na evolugdo do desenvolvimento dogmdtico do Direito penal brasileiro,
dado que suas opgoes politico-criminais representam um papel de verdadeiro filtro’
das questoes que doravante tendem a ser postas em discussdo.” BUSATO, Paulo César.
Reflexdes sobre o Sistema Penal do nosso tempo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
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Nessa ideia, inclui-se, inegavelmente, a atribui¢do de definir di-
retrizes e estabelecer prioridades, cobrando a adequada distribuicao
dos meios, necessariamente escassos, com que se conta para conseguir
a investigacgdo e persecu¢do mais adequada dos delitos®.

A realizagdo de opgdes politico-criminais® passa necessariamente
pela realizacao de uma selecdo de casos penais que ostentem maior
relevancia dentro da politica de persecucio penal adotada pelo Mi-
nistério Publico™.

E precisamente com base no poder/dever do Ministério Ptiblico
de realizar uma adequada politica criminal, extraido fundamentalmen-
te da sua titularidade da a¢do penal, ostentando o monopolio da a¢ao
penal publica (“Anklagemonopol™!), é que se manifesta a possibilidade
da celebragio de acordos de ndo persecu¢ao penal.

Assim, e esse é um aspecto muito importante, é fundado precisa-
mente no seu poder de realizar politica-criminal de persecugéo penal,

pp. 69-70. Uma das propostas do professor portugués PEREIRA, no que diz respeito
ao dominio do inquérito pelo Ministério Publico é: ‘explicitar a responsabilidade do
Ministério Piblico em matéria de execugio da politica puiblica e ‘revelar’ o principio da
oportunidade, definindo critérios sobre as prioridades a seguir na investigagdo crimi-
nal” PEREIRA, Rui. O Dominio do Inquérito pelo Ministério Publico in Jornadas de
Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais. Lisboa: Almedina, 2004, p. 131.

8  VIVES ANTON, Tomaés Salvador. La Libertad como pretexto. Valencia: Tirant lo
Blanch, 1995, p. 274.

9  Sobre essa fungao politico-criminal, vale trazer a experiéncia de atuagao do Ministério
Publico alemao: “No processo de criminalizagdo, o Ministério Piiblico (MP) forma, depois
das instancias de controle informal e formal fora do sistema de Direito Penal, assim
como da Policia, a terceira instdncia no quadro do processo seletivo de criminalizagdio.
E a instancia de entrada da Justica penal, na qual sdo realizadas importantes mudangas
de rumo para o ulterior curso do processo. (...) Por causa da prdxis corrente, de que 0
Ministério Priblico, mediante diretrizes e disposicoes, estabelece critérios generalizados de
aplicagdo para as determinagoes penais do Cédigo Penal’, conclui-se que atua ‘também
como legislador antes do legislador’ (Backes, 1986, 320).” ALBRECHT, Peter-Alexis.
Criminologia: Uma Fundamentagao para o Direito Penal. Curitiba: ICPC; Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 299.

10 Sobre a discricionariedade na investigagdo criminal, vale trazer o estudo de Costa:
“Como em todos os sistemas de peritos, a discricionariedade tem um sinal positivo.
Refere-se a liberdade de atuagdo profissional. Nesse caso, ao invés de negativa, a dis-
cricionariedade torna-se parte intrinseca da profissdo. O problema deixa de ser a sua
existéncia, mas sim as formas de limitd-la e estruturd-la” COSTA, Arthur Trindade M.
E possivel uma Politica Criminal? a discricionariedade no Sistema de Justiga Criminal
do DE Soc. estado. 2011, vol. 26, n.1, p. 102.

11 ROXIN; SCHUNEMANN. Strafverfahrensrecht, p. 75.
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que pode o Ministério Publico buscar alternativas para dar respostas
mais céleres e adequadas aos casos penais de baixa e média gravidade,
por meio de acordos penais.

Desse modo, a natureza juridica do acordo de ndo persecu¢ao
penal é caracterizada por um negdcio juridico que consubstancia a poli-
tica criminal do titular da acéo penal publica na persecucio dos delitos.

No acordo de nao persecu¢ao penal ha um consenso, um acordo
de vontades, em que o investigado voluntariamente concorda em pres-
tar servigos a comunidade ou pagar prestacao pecuniaria (ou cumprir
outro requisito previsto na Lei), em troca do compromisso do Minis-
tério Publico de nao promover a agdo penal e de pugnar pela extingao
da punibilidade, caso a avenga seja integralmente cumprida'

No entanto, o Ministério Puiblico somente realizara esse acordo
caso exista uma vantagem politico-criminal para a persecu¢ao penal,
cujos pardmetros de avaliagdo encontram-se previstos no art. 28-A do
Codigo de Processo Penal, mas que tém subjacentes a ideia de que se
0 MP abrir mio da persecucido penal estara realizando uma eleicdo
de prioridade, é dizer, estard priorizando a persecugdo penal em juizo
dos crimes mais graves.

Desse modo, para a celebra¢do do acordo devem redundar os
seguintes beneficios ao Estado no caso concreto: (i) agilizagdo da
resposta aos casos penais por meio do acordo, evitando-se a instru-
¢do processual e todos os atos que ocorrem no iter processual, como
alegacoes finais, sentenca e recursos; (ii) realizacao das finalidades
politico-criminais da pena, é dizer, o acordo deve cumprir uma fungéo
preventiva no caso concreto; (iii) deve necessariamente existir uma
vantagem probatdria em caso de descumprimento do acordo, consis-

12 Sobre o consenso na persecugio penal, COSTA ANDRADE consigna, citando AME-
LUNG: “(...) é patente a funcionalidade do consentimento do ponto de vista social em
geral e do sistema processual em especial. Como refere AMELUNG, que ao tema tem
dedicado a mais aturada reflexdo: ‘Também o Estado soberano estd empenhado na
cooperagdo consentida do interessado, em ordem d superagdo por via de acordos de
situagdes dificilmente ultrapassdveis, dessa forma evitando o arrastamento de conflitos.
Uma afirmagdo que so se refor¢a a luz da teoria socioldgica do sistema: se todos os
cidaddos de que o Estado espera alguma coisa levassem ao emprego da forca, entdo o
sistema politico viveria, segundo essa concepgao, a sua Sexta-Feira das Trevas”” COSTA
ANDRADE, Manuel da. Consenso e Oportunidade, in O novo Cddigo de Processo
Penal. Coimbra: Almedina, 1988, p. 332.
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tente na confissdo do investigado, em audio e video, que podera ser
utilizada no processo penal, pelo Ministério Publico, como elemento
de corroboragao e de busca de fontes de prova.

De tal maneira, cabe aqui refor¢ar que a natureza juridica do
acordo de nao persecugido penal é a de negécio juridico, em que o
Ministério Publico veicula uma politica criminal (elei¢do de priorida-
des), regrada pelos termos do art. 28-A do Cddigo de Processo Penal.

b) Obrigagbes assumidas como equivalentes funcionais da pena

Uma importante questao, que surge quando do exame do acordo
de ndo persecugao penal - e que também emergiu quando da criagdo
da transagdo penal - consiste em saber qual seria a natureza juridica
das obrigac¢oes assumidas pelo investigado no negécio juridico.

A primeira tese seria no sentido de que as obrigagdes previstas
no acordo de ndo persecu¢io tém natureza de penal’.

No entanto, parece bastante claro que o acordo ndo impoe pe-
nas, apenas estabelece direitos e obriga¢oes de natureza negocial. O
investigado somente cumpre as obrigagdes se quiser, nao existindo a
possibilidade do cumprimento forgado.

Por isso é possivel afirmar que o investigado, ao cumprir tal obri-
gacdo (v.g. pagamento de multa ou prestagdo de servigo a comunidade),
ndo esta cumprindo pena, justamente por faltar uma das caracteristicas
fundamentais do conceito de pena, que é a sua imperatividade.

13 Essa parece ser a posi¢cdo de AMORIM, ao comentar o acordo de ndo persecugio
penal, ainda quando da vigéncia apenas da Resolugio n. 181/17-CNMP: “E mais do
que evidente estarmos a tratar de sangdo penal. A prépria resolugdo 181/CNME, no
seu art. 18, esclarece que o acordo de ndo persecugio penal se aplica a delitos cometidos
sem violéncia ou grave ameaga. Alids, diga-se que, fossemos considerar seriamente tal
argumento (de que ndo se trata de sangdo penal), teriamos a inevitdvel indagagdo sobre
a qual a natureza dessa sangdo consensual. Noutras palavras, deixaria o Ministério
Piiblico de exercer obrigatoriamente a agio penal publica condenatoria, para aplicar
diretamente a pretensio punitiva estatal de qual natureza?” AMORIN, Pierre Souto
Maior Courinho de. Observagoes sobre a Resolugdo n. 181/2017 do CNMP, in JAR-
DIM, Afranio da Silva, Direito Processo Penal: Estudos, pareceres e cronicas, 15. ed.
Salvador: Juspodivm, 2018, p. 907. A argumentacgio, sem embargo, estd equivocada
e é pouco convincente, conforme se verd no decorrer desta obra.
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E dizer, na pena o Estado pode impor coercitivamente o seu cum-
primento, independentemente da vontade do condenado.

A caracteristica da imperatividade, pode ser identificada no se-
guinte desenvolvimento realizado por HART e exposto por VIVES
ANTON e COBO DEL ROSAL:

“1) A pena deve implicar sofrimento ou outras consequéncias con-
sideradas normalmente como ndo prazerosas. 2) Deve ser imposta,
em decorréncia de uma violagdo a Lei. 3) Deve ser infligida a um
suposto ou atual violador da lei, em decorréncia de tal violagdo. 4)
Deve ser administrada conscientemente por pessoas distintas do réu.
5) Deve ser imposta e administrada por uma autoridade constituida,
segundo o sistema legal contra o qual praticou-se a transgressdo.”™

Como ja consignado, no caso do acordo de nao persecugio, o
investigado cumpre o acordo se quiser. Se nao quiser, ndo podera o
Ministério Publico obriga-lo a cumprir, mas tdo somente oferecer a
acdo penal, ainda que contando com a vantagem de ja existir a sua
confissdo formal. Jamais, porém, repito, podera ser imposto coerci-
tivamente ao investigado o cumprimento de sua parte do acordo, de
modo que é de se rechacar a tese de que esse acordo consubstancia a
imposi¢do de uma pena®.

Ademais, deve-se ter em conta que as obrigag¢des decorrentes do
negocio juridico tém como objeto prestagdes claramente disponiveis.
E dizer, a prestacao de servio e o pagamento de valores inserem-se

14 VIVES ANTON, Tomés Salvador; COBO DEL ROSAL, Manuel. Derecho Penal, Parte
General. 5 ed. Valéncia: Tirant lo Blanch, 1999, p. 795. Na conceituagdo apresentada
por GRECO, também, estd patente essa caracteristica da imperatividade, ao dizer que:
“as penas sio maus especialmente graves, de natureza fisica ou comunicativa, impostos
pelo Estado, que se infligem como reagdo objetiva em virtude de um suposto delito.”
GRECO. Lo vivo y lo muerto en la teoria de la pena de Feuerbach, p. 228.

15 Nesse sentido, GALAIN PALERMO afirma, sobre o contexto portugués, cujo especi-
fico raciocinio vale aqui, que: “O facto de as condi¢des, obrigagdes (regras) e instrugoes
(injungoes) ndo possuirem um cardcter coercitivo, ou seja, ndo obrigarem o provdvel
autor ao cumprimento de tais medidas, permite afirmar que estas sio, na verdade, meras
liberalidades deste suposto autor, tendo claro o objectivo de desvincular-se do problema
penal” GALAIN PALERMO, Pablo. Suspensido do Processo e Terceira Via: Avan¢os
e retrocessos do Sistema Penal, in Que futuro para o Direito Processual Penal?, sim-
pdsio em homenagem a Jorge Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos de Cédigo
de Processo Penal portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 626.
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no ambito de liberdade, de disponibilidade, que o investigado detém
na celebragao de negdcios juridicos. Afinal, todos os dias sao firma-
dos contratos com esses objetivos, como se pode ver dos contratos de
trabalho ou contratos de compra e venda, por exemplo.

Esse debate, também, existe no direito comparado, sendo que
ha quem defenda que medidas semelhantes as previstas no acordo de
ndo persecucdo penal teriam natureza de ‘quase penas” ou “substitutos
encobertos de penas”'® (nao cheguei a identificar autores que defendam
se tratar de pena).

No entanto, ndo parece adequado falar-se em penas, quase penas
ou substitutos de penas, uma vez que, como ja dito, ndo haveria a nota
de imperatividade idonea a vincular a medida a uma san¢éo penal,
além do que uma conclusédo que tal poderia apresentar sérios riscos de
vulneragéo ao principio da presun¢ao de inocéncia ou mesmo criar o
perigo de intentos de execucdo for¢ada de tais medidas.

Sobre o tema, estamos com COSTA ANDRADE ao afirmar que:

“Seguro parece, desde logo - escreve na ultima edicdo (1986)
do grande comentdrio de LOWE/ROSENBERG, que nesta parte
seguimos de perto — que as injungées e as regras de conduta ndo
sdo nenhuma pena no sentido do direito penal material. Nem con-
figuragio sequer uma sangdo de natureza para-penal’. Por outro
lado, ndo pode esquecer-se que elas sempre representam a inflic¢do
de um mal que s tem lugar por causa da conduta do arguido e
das consequéncias que desencadeou. O que equivale a afirmar
que as injungdes e regras de conduta figuram como ‘equivalentes
funcionais’ de uma sangdo penal: sé assim se explica que se espere
delas a realizagdo do mesmo interesse puiblico, por via de regra e em
alternativa, satisfeito através da aplicagio de uma pena™®

Concordamos com essa proposi¢do, uma vez que mais adequada,
ja que: (i) com efeito, nao ha imperatividade nas condigdes, de modo

16 Idem, pp. 624-625.

17 Como consigna o préprio GALAIN PALERMO: “Conceitualmente e tecnicamente,
ndo estamos frente a um castigo no sentido juridico, ainda que do ponto de vista fdctico
a reparagdo exima o autor de uma acusagdo formal, de um processo devido e de um
antecedente penal.” Idem, p. 620.

18 COSTA ANDRADE. Consenso e Oportunidade, p. 353.
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que ndo podem elas ser consideradas como penas ou ‘Guase-penas’; (ii)
as condi¢des tém natureza negocial e somente podem ser avengadas pe-
lo Ministério Publico quando efetivamente se cumprirem as finalidades
preventivas da pena, caso contrario, ndo podera ser firmado o acordo.

Assim, é possivel concluir que a natureza juridica das condigoes,
previstas no acordo de ndo persecu¢ao penal, ¢ de uma obrigagdo
negocial, que se concretiza como um equivalente funcional da pena.

3.2. REQUISITOS OBJETIVOS PARA O ANPP

O art. 28-A do Cddigo de Processo Penal estabelece tanto re-
quisitos de natureza objetiva (vinculados ao fato objetivo), quando
de natureza subjetiva (vinculados ao investigado) para que possa ser
realizado o acordo de ndo persecucio penal.

Os requisitos de natureza objetiva sdo relacionados: a) a pena
minima cominada ao delito; b) ao emprego de violéncia e grave amea-
¢a no cometimento do delito; ¢) a necessidade do cumprimento das
fungoes politico-criminais.

Existem, também, vedacdes a possibilidade de celebra¢ao do acor-
do, que constituem, também, requisitos obj etivos. Nesses casos, nio é
possivel o ANPP quando o fato envolver delito: d) em que seja possivel
a transac¢do penal; e) cometido no ambito de violéncia doméstica ou
familiar ou praticado contra a mulher por razdes da condigdo de sexo
feminino, em favor do agressor.

Por fim, para a celebragdo do acordo, f) a investigagdo criminal
deve estar madura para o oferecimento de dentincia, ndo sendo, por-
tanto, caso de arquivamento.

A seguir serdo analisados cada um desses requisitos objetivos,
exigidos pelo art. 28-A, do Codigo de Processo Penal, para que seja
possivel celebrar acordo de nao persecugao penal.

a) Pena minima inferior a quatro anos (CPP, art. 28-A, caput)

O artigo 28-A, caput, do Cédigo de Processo Penal afirma ser
cabivel o acordo de nao persecugdo penal para os delitos cuja pena
minima seja inferior a 4 (quatro) anos, levando-se em consideragio as
causas de aumento e diminuig¢do aplicaveis ao caso concreto.
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Com esse requisito objetivo, buscou-se, ainda que de forma aproxi-
mativa, descortinar-se a eventual pena que o investigado receberia caso
condenado e - uma vez constatado que, provavelmente, ndo seria o caso
de aplica¢do de pena privativa de liberdade, mas sim restritiva de direito
— acabou o legislador optando por possibilitar a celebragao do acordo
de ndo persecugio penal, como solucio alternativa ao processo penal.

Nesse sentido, o art. 28-A do Coédigo de Processo Penal acabou
por se utilizar de baliza similar a prevista no art. 44 do Cédigo Penal,
que disciplina a substitui¢ao da pena privativa de liberdade por restriti-
va de direitos, aqueles que, dentre outros requisitos, sejam condenados
a pena ndo superior a 04 (quatro) anos.

E importante salientar, porém, que existe uma pequena diferencga
entre os dois dispositivos, vez que, enquanto o art. 28-A, CPP, estabe-
lece como critério a pena minima inferior a quatro anos (¢ dizer, até
3 anos, 11 meses e 30 dias), o art. 44, I, do Cédigo Penal afirma que
¢ cabivel a substitui¢ao para penas ndo superiores a 4 (quatro) anos,
o que engloba as penas aplicadas em quatro anos. Ha, portanto, uma
diferenca de um dia entre os dois institutos (ndo saberia aqui dizer
qual foi o motivo dessa distin¢ao).

Ademais, ¢ importante frisar que, para chegar-se ao valor da pena
minima cominada ao delito, deve-se levar em consideragdo as causas
especiais de aumento e diminuigao, previstas no Coédigo Penal, parte
geral e especial, e na Legislacao Penal extravagante, aplicaveis ao caso
a ser examinado, tudo isso nos termos do § 1°, do art. 28-A do Cddigo
de Processo Penal®.

19  Assim, entendeu o Supremo Tribunal Federal: “Conforme exposto no acérdio atacado,
o paciente néo tem direito ao beneficio, haja vista que as penas minimas dos crimes
que lhe sdo imputados, somadas (concurso material - art. 69 do CP), totalizam exa-
tamente 4 anos de reclusio, quantum este superior ao limite previsto no art. 28-A do
CPP, que estabelece a ‘pena minima inferior a 4 (quatro) anos™. STF - HC 201610 AgR,
Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 21/06/2021,
PROCESSO ELETRONICO DJe-123 DIVULG 24-06-2021 PUBLIC 25-06-2021.
Em sentido similar, é a sumula n. 243 do STJ, que trata da suspensido condicional
do processo: “O beneficio da suspensdo do processo nio é aplicivel em relagio ds
infragoes penais cometidas em concurso material, concurso formal ou continuidade
delitiva, quando a pena minima cominada, seja pelo somatdrio, seja pela incidéncia da
majorante, ultrapassar o limite de um (01) ano.” Assim, também, a Simula n. 723, do
Supremo Tribunal Federal: “Ndo se admite a suspensdo condicional do processo por
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Com efeito, ao estabelecer essa incidéncia para o acordo de nao
persecucdo penal, a projecdo de eventual pena fica mais realista e ade-
quada, pois, no caso concreto, caso incida alguma causa de aumento
ou diminuigdo, seguramente haverd reflexos na fixagdo da pena defi-
nitiva, que é utilizada como critério para avaliar o cabimento ou nao
da substituicdo da pena.

Desse modo, na incidéncia das causas de aumento, para esta-
belecer-se a pena minima, deve-se operar abstratamente o aumento
minimo previsto na Lei e na hipdtese de concorrer uma causa especial
de diminuigéo, deve-se considerar a diminui¢ao maxima prevista em
lei. Assim procedendo, chega-se & pena minima.

Vale salientar, por fim, o critério a ser utilizado para a verifica-
¢ao do cumprimento do requisito objetivo é sempre a imputagao feita
na denuncia, ndo sendo possivel realizar-se um mero progndstico de
eventual e incerta desclassificagao. Esse tema tem grande importancia
pratica para o crime de trafico de drogas, uma vez que, se a imputa-
¢do feita na dentncia for a do crime de trafico, previsto no art. 33,
caput, da Lei n. 11.343/06, ndo estara preenchido o requisito objetivo,
ja que a pena minima € de cinco anos, enquanto eventual aplicagao da
minorante do §4°, do art. 33, da Lei de Drogas, ja viabilizaria o cumpri-
mento da pena minima para o ANPP. O uso do parametro objetivo do
trafico minorado, no entanto, somente podera ser utilizado se houve
aditamento da acusa¢ao ou desclassificagao da imputagao. Enquanto
a acusagdo for do tipo basico do trafico sera incabivel o ANPP, diante
do ndo preenchimento do requisito objetivo da pena minima®.

crime continuado, se a soma da pena minima da infragdo mais grave com o aumento
minimo de um sexto for superior a um ano.”

20 Assim tem decidido o Superior Tribunal de Justiga: “Consoante o disposto no § 1° do
art. 28-A do Cddigo de Processo Penal, para a aplicagio do Acordo de Nao Persecugido
Penal, na aferigdo da pena minima cominada ao crime serdo consideradas as causas
de aumento e diminui¢io, as quais, de acordo com o entendimento pacificado nesta
Corte Superior, devem estar descritas na dentncia, ndo sendo possivel considerar
a pena minima apurada apds a aplicagdo da causa de diminuigao, reconhecida so-
mente por ocasido da prolacido da sentenga condenatéria” STJ - AgRg no AREsp n.
2.059.445/SP, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 16/8/2022,
DJe de 22/8/2022. Nesse sentido: ST] - AgRg no HC n. 788.988/SC, relator Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 9/5/2023, DJe de 15/5/2023;
STJ - AgRg no HC n. 602.072/AL, relator Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta
Turma, julgado em 23/8/2022, DJe de 30/8/2022; STJ - EDcl no AgRg no AgRg no
AREsp 1635787/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA
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b) Nao cometido com violéncia ou grave ameaca (CPP, art. 28-A,
caput)

A Lei estabelece como requisito objetivo para o acordo de nao
persecucio penal que o crime apurado ndo tenha sido cometido com
violéncia ou grave ameaga.

O legislador, portanto, realiza uma clara - e legitima - opgao po-
litico-criminal de nao beneficiar pessoas que tenham praticado delitos
que envolvam violéncia ou grave ameagca. Isso porque, a pratica de
crimes com essas caracteristicas consubstancia a realizagao de injustos
mais reprovaveis, uma vez que mais elevado o desvalor da a¢ao*.

Alias, é importante ter-se claro que o horizonte interpretativo
desse requisito objetivo é precisamente o inciso I, do art. 44, do Codi-
go Penal, que prevé as hipdteses de substituicdo da pena privativa de
liberdade pela restritiva de direitos.

TURMA, julgado em 04/08/2020, DJe 13/08/2020); ST] - AgRg no HC 584.807/SP, Rel.
Ministro JOAO OTAVIO DENORONHA, QUINTA TURMA, julgado em 13/10/2020,
DJe 19/10/2020. Ha julgado do STJ entendendo o seguinte: “PENAL. AGRAVO RE-
GIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS. ART. 33, § 4°, DA
LEI 11.343/2006. POSSIBILIDADE DE ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL
(ANPP). DESCRICAO DOS FATOS NA DENUNCIA. DESNECESSIDADE. EXCES-
SO DE ACUSAGAO (OVERCHARGING) NAO DEVE PREJUDICAR O ACUSADO.
AGRAVO DESPROVIDO. 1. No precedente do AgRg no REsp 2.016.905/SBE, a Quinta
Turma do ST] estabeleceu que, em casos de alteragdo do enquadramento juridico ou
desclassificagdo do delito, é possivel aplicar o ANPB, desde que preenchidos os requisitos
legais. Esse precedente reconheceu a aplicagio adaptada da Stimula 337/ST], que prevé
ser cabivel a suspensdo condicional do processo na desclassificagdio do crime e procedén-
cia parcial da pretensdo punitiva. 2. Foi constatado um equivoco na descrigdo dos fatos
narrados para a imputagdo do art. 33, caput, da Lei 11.343/2006 (trdfico de drogas)
ao acusado. Isto posto, é necessdrio que o processo retorne a sua origem para avaliar a
possibilidade de propositura do ANPE, independentemente das consequéncias juridicas
da aplicagio da minorante do art. 33, § 4°, da Lei 11.343/2006 (trdfico privilegiado) na
dosimetria da pena, ou seja, para reduzir a pena. 3. Uma vez reconhecida a aplicagio
da minorante do trdfico privilegiado, os patamares abstratos de pena estabelecidos na lei
situam-se dentro do limite de 4 anos para a pena minima, previsto no art. 28-A do CPP.
Além disso, com a aplicagio da minorante neste STJ, o acusado tem direito ao ANPB,
mesmo se o Parquet tiver descrito os fatos na dentincia de maneira imperfeita, pois o
excesso de acusagdo (overcharging) néo deve prejudicar o acusado. 4. Agravo regimental
ndo provido.” (ST] - AgRg no REsp n. 2.098.985/SC, relator Ministro Ribeiro Dantas,
Quinta Turma, julgado em 26/2/2024, DJe de 28/2/2024.)
21 BITENCOURT. Tratado de Direito Penal, Parte Geral, p. 678.
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Uma vez mais, o art. 28-A do Codigo de Processo Penal, ao fim e
ao cabo, acaba por realizar uma projecio, ainda que aproximada, sobre
a possibilidade de substituicao de uma eventual futura pena.

Em outras palavras, o legislador possibilitou o acordo para aqueles
investigados que, ao que tudo indica, seriam efetivamente beneficia-
dos pela substitui¢do da pena privativa de liberdade pela restritiva
de direito.

A palavra violéncia, aqui empregada pelo legislador, em uma
interpretagdo sistematica do proprio Cédigo de Processo Penal, res-
tringe-se, desde a nossa dtica, a violéncia contra a pessoa, nao estando
incluida na vedacio os crimes cometidos com violéncia contra as coisas
(v.g. furto mediante rompimento de obstdculo)®.

Violéncia, de acordo com a melhor doutrina, significa “todo
acontecimento fisico de carater agressivo que constitui um exerci-
cio de for¢a fisica™. Essa violéncia contra a pessoa pode ser tanto a
violéncia dolosa (v.g. crime de roubo), quanto a violéncia culposa
(v.g. homicidio culposo)*. Isso porque, a distinta responsabilidade
subjetiva (desvalor de acdo) nao tem relagdo com o resultado objetivo
da conduta (desvalor de resultado), de modo que é possivel existir
crimes dolosos violentos e ndo violentos, da mesma forma que pode
haver delitos culposos violentos e ndo violentos. Ndo ha nenhuma
interrelagao entre violéncia e dolo.

Ademais, o legislador nao delimitou a restrigdo ao ANPP para
os delitos cometidos com violéncia a uma determinada modalidade
de imputagdo subjetiva (o dolo), como o fez, por exemplo, no para-

22 No mesmo sentido, com relagdo a possibilidade de substitui¢do da pena privativa, por
restritiva de direito: Idem, p. 678.

23 ROBLES PLANAS, Ricardo. Leciones de Derecho Penal, Parte Especial. Barcelona:
Atelier, 2015, p. 243. Em sentido semelhante, KINDHAUSER (ao comentar o crime de
roubo): “A violéncia deve ser dirigida contra uma pessoa, ou seja, deve estar relacionada
contra o corpo, a vida ou a liberdade de movimento da vitima.” KINDHAUSER, Urs.
Nomos-Kommentar zum Strafgesetzbuch. § 249. KINDHAUSER, Urs; NEUMANN,
Ulfrid; PAEFFGEN, Hans-Ulrich Ulfrid (org.). Baden-Baden: Nomos-Verl.-Ges., 2010,
p. 1460. Obviamente, existem a¢des que consubstanciam o emprego de forga fisica
(ou mecanica), mas que decorrem de agdes culposas, em virtude da inobservancia do
dever de cuidado. O mais claro exemplo disso é o homicidio culposo.

24 Relativamente ao crime de homicidio culposo veja-se o excurso infra, realizado para
argumentar especificamente sobre essa modalidade de delito.
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grafo unico do art. 71, do Cédigo Penal®, nem previu expressamente
a possibilidade de ANPP para todos dos delitos culposos, como feito
no caso do art. 44, 1, in fine, CP.

CUNHA e BRASILEIRO defendem que a violéncia que impede a
celebragdo do acordo é aquela presente na conduta e nao do resultado?®,
razdo pela qual seria cabivel ANPP para crimes violentos culposos. Sem
embargo, ha vérios casos de crimes culposos em que ha “violéncia na
conduta” Se alguém atropela uma pessoa na calgada, o crime é violento.
Se esse atropelamento se deu por descuido ou porque o autor queria
matar a vitima, nada altera essa concluséo. O trabalhador que fecha a
prensa no braco do companheiro de trabalho, por descuido ou porque
queria lesiond-lo, age de forma igualmente violenta nas duas hipdteses.
Em suma, duas condutas idénticas podem ser, da mesma forma, dolosas
ou culposas, o que altera a maior gravidade da conduta é a existéncia
ou nao de compromisso do autor com o resultado ou significado de sua
conduta, de modo que, com o devido respeito, ndo se pode acolher os
argumentos expendidos por referidos autores. Assim, ndo vejo como
fazer a distingdo proposta pelos doutos autores, razdo pela qual é de
se concluir que o legislador - ao nao fazer distingao entre violéncia

25 Assim, também, é a posigdo de BITENCOURT a respeito da possibilidade de subs-
tituigdo de pena privativa de liberdade por restritiva de direito, cujo raciocinio é
perfeitamente aplicavel a espécie: “Ao disciplinar a substitui¢do de penas privativas
de liberdade, o legislador, claramente, afastou aquelas infracbes penais cometidas com
violéncia ou grave ameaga a pessoa, independentemente de serem dolosas ou culposas’.
BITENCOURT. Tratado de Direito Penal, Parte Geral, p. 678. Nédo bastasse isso, a
Lei n. 14.071/20, que entrou em vigor em 2021, expressamente proibiu a substituigdo
da pena nos seguintes casos de homicidio culposo e lesdo culposa no transito: “Art.
312-B. Aos crimes previstos no § 3° do art. 302 e no § 2° do art. 303 deste Codigo
ndo se aplica o disposto no inciso I do caput do art. 44 do Decreto-Lei n° 2.848, de
7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal)”. Por outro lado, o Conselho Nacional dos
Procuradores-Gerais manifestou-se pela possibilidade do acordo em crimes culposos,
conforme se verifica do enunciado 23, elaborado sobre a Lei Anticrime: “E cabivel o
acordo de ndo persecugdo penal nos crimes culposos com resultado violento, uma vez
que nos delitos desta natureza a conduta consiste na violagdo de um dever de cuidado
objetivo por negligéncia, impericia ou imprudéncia, cujo resultado é involuntdrio, nio
desejado e nem aceito pela agente, apesar de previsivel.”

26 CUNHA, Rogério Sanches. Pacote Anticrime: Lei 13.964/19: Comentarios as alteragdes
no CP, CPP e LEP. Salvador: Editora Juspodivm, 2020, pp. 129-135. LIMA, Renato
Brasileiro de. Cédigo de Processo Penal Comentado/ Renato Brasileiro de Lima,
5. ed. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 249.





