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RESUMO

Este trabalho apresenta uma analise da tendéncia de expansdao dos mecanismos de consenso
no ordenamento juridico brasileiro, com enfoque especial no acordo de ndo persecugdo penal
instituido pela Resolucdo 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico.
Considerando o colapso no sistema de justiga criminal brasileiro, caracterizado pela
morosidade, ¢ indispensavel que haja uma reformulagdo no processo penal a fim de alcancar
maior efetividade. E necessario, no entanto, que essa busca por efetividade se dé em
consonancia com os principios constitucionais do processo e com as garantias fundamentais
dos acusados. Nesse cenario, uma das tendéncias de maior destaque ¢ a introdugdo dos
mecanismos de consenso no processo penal. A Constitui¢do Federal foi responsavel por abrir
espaco para processo penal consensual ao prever a possibilidade de transa¢do. A partir de
entdo, alguns institutos foram criados pelo legislador, como a transacdao penal, a suspensao
condicional do processo e a colaboragdo premiada. Tais mecanismos implicam na
flexibilizagdo do principio da obrigatoriedade da acdo penal, a partir de critérios objetivos
previstos em lei. O acordo de ndo persecucdo penal consiste em mais um mecanismo de
consenso, criado por meio de resolugdo de oOrgdo administrativo, tendo a sua
constitucionalidade amplamente questionada. E necessério, portanto, analisar as nuances e os

contornos do novel instituto, destacando seus pontos positivos € negativos.

Palavras Chaves: justica consensual; acordo de ndo persecucdo penal; obrigatoriedade da agdo
penal; ministério publico; plea bargaining.
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INTRODUCAO

O principio da obrigatoriedade era praticamente inquestionavel nos paises
continentais, cujo ordenamento juridico estd calcado na tradicdo do common law. Tendo como
objetivo a submissdo de cada caso concreto a um juizo oral com instrugdo e julgamento, a
obrigatoriedade impde que, diante dos elementos de um crime, o 6rgdo acusador oferte a
exordial a fim de obter um provimento jurisdicional, impondo a san¢do cabivel.

No entanto, o crescimento vertiginoso dos comportamentos desviados em nossa
sociedade, somado a morosidade do poder judiciario em lidar com todos os processos que
chegam as cortes criminais, resultaram em intensos questionamentos acerca da efetividade do
sistema penal. Além disso, fatores como o alto indice de reincidéncia, o descrédito da justiga
perante a sociedade e a seletividade do publico-alvo demonstram que o nosso sistema penal se
encontra em colapso.

Nesse cendrio, algumas propostas de transformag¢do do processo penal, em sua maioria
importadas a partir de modelos estrangeiros, comegaram a ganhar espago entre os
profissionais da area juridica no Brasil, especialmente dentro dos orgdos responsaveis pela
concretizacdo do poder punitivo estatal.

A principal delas consiste na introdugdo dos mecanismos de consenso, tendo como
objetivo principal acelerar os procedimentos para dar racionalidade e efetividade ao sistema
penal. Nesse sentido, a propria Constituicdo federal inaugurou o modelo de justica
consensual, prevendo a possibilidade de transa¢do penal no direito brasileiro.

Seguindo a tendéncia de expansao dos espacos de consenso, o Conselho Nacional do
Ministério Publico criou o acordo de ndo persecu¢do penal por meio da Resolucdo n°
181/2017 para os crimes de média gravidade, a fim de que o Ministério Publico e o Poder
Judicidrio se empenhem com mais afinco no combate aos crimes mais complexos.

A partir desse panorama, o nosso estudo pretende abordar os diversos aspectos do
acordo de ndo persecu¢do penal e a sua relagdo com o nosso ordenamento juridico. Para isso,
analisaremos os fundamentos do processo penal brasileiro, o modelo de consenso no qual se
inspirou a criacao do acordo e os institutos ja existentes em nosso ordenamento juridico.

No primeiro capitulo, analisaremos os contornos de alguns dos principios que

norteiam o processo penal, trazendo os ensinamentos de renomados processualistas penais.



Serao apresentados os conceitos, o alcance e os contornos de sua aplicagdo no processo penal.
Dentre esses principios, destacamos o principio da obrigatoriedade, sobre o qual pairam
diversas controvérsias acerca de sua vigéncia no nosso ordenamento juridico.

Em seguida, colocados os fundamentos do processo, analisaremos a justica consensual
como uma alternativa ao processo conflitivo para a resolugdo dos litigios penais, trazendo
algumas defini¢des, classificagdes e contornos, bem como as justificativas adotadas para a sua
introducdo no sistema de justica brasileiro. Além disso, estudaremos o plea bargaining
norte-americano, observando o seu procedimento e as suas peculiaridades e finalmente,
abordaremos a relacdo entre a justica consensual e o principio da oportunidade.

Indo adiante, faremos um exame dos mecanismos de consenso ja existentes no direito
brasileiro, iniciando por aqueles criados no ambito dos Juizados especiais e posteriormente
passando a colaboragdo premiada. Nesse ponto, analisaremos os seus aspectos legais,
esmiucando os critérios definidos em lei e as suas consequéncias para o réu.

Por fim, trataremos sobre o acordo de nao persecucdo penal, trazendo de inicio a
discussdo acerca da sua constitucionalidade. Nesse sentido, apresentaremos os diversos
posicionamentos doutrinarios, apontando os argumentos favoraveis e desfavordveis a sua
constitucionalidade. Veremos ainda os requisitos e as hipoteses de vedacdo, explorando o
dispositivo da resolu¢do que regula o instituto, indicando os pontos louvaveis e trazendo
criticas aos pontos negativos. Observaremos ainda as consequéncias do crumprimento ¢ do
descumprimento do acordo e os seus reflexos no jus puniendi. Por fim, traremos a discussao
acerca do acordo como direito subjetivo do réu ou como uma faculdade do 6rgao acusador.

Com essa pesquisa objetivamos responder os seguintes questionamentos: a) o
principio da obrigatoriedade estd vigente no nosso ordenamento juridico?; b) o principio da
obrigatoriedade pode ser mitigado em favor da adogdo de critérios de oportunidade? c) ¢
possivel a adog¢dao da oportunidade dentro da legalidade?; d) o nosso ordenamento juridico
estd aberto para novos espacos de consenso?; e) o acordo de ndo persecucdo penal ¢
constitucional?; f) quais os critérios e as consequéncias previstos na resolu¢ao?; g) o acordo

de ndo persecucao penal deve ser considerado um direito subjetivo do réu?



1. UMA ANALISE DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO PENAL

Em um Estado Democratico de Direito, o processo penal deve ser conduzido e
aplicado de acordo com as normas vigentes no seu ordenamento juridico, assegurando-se os
direitos e garantias fundamentais.

Por ordenamento juridico, entende-se o contexto de produ¢cdo normativa, que pode se
expressar por meio de principios, regras, técnicas de produ¢io e de integra¢do proprias.' De
acordo com Nucci, o ordenamento juridico “constitui um sistema logico e coordenado,
imantado por principios, cuja meta ¢ assegurar a coeréncia na aplicacdo das normas de

diversas areas do direito.””?

Juridicamente, portanto, os principios t€ém carater normativo e
integram o ordenamento juridico.

Em sintese, os principios podem ser definidos como normas com alto grau de
abstracdo, que atuam como verdadeiros vetores interpretativos, protegendo direitos
fundamentais e servindo de instrumento para a integra¢do, conhecimento e aplicacao do
direito positivo.?

No nosso ordenamento juridico, os principios do processo penal estdo contidos em sua
maioria no texto da Constituicdo Federal Brasileira. Contudo, € possivel encontrarmos alguns
principios também na legislagdo infraconstitucional. Tais principios, além de garantir a
unidade do sistema normativo, protegem os direitos fundamentais e servem de estrutura para
as garantias fundamentais.

Assim, a discussdo acerca da introdugdo de novos mecanismos no processo penal,
ainda que visem a racionalizacdo do sistema dando-lhe maior eficiéncia, deve ser
acompanhada pelo respeito aos principios processuais penais. E a partir de seus contornos que
sera possivel construir um modelo de processo calcado na Constituigdo, mantendo-se
preservadas as garantias do acusado.

Desse modo, antes de adentrarmos as questdes relativas a justica consensual,

analisaremos alguns principios do processo penal e a sua abrangéncia no nosso ordenamento

' BASTOS, Athena. Ordenamento Juridico: Conceito, regras e principios. Disponivel em:
<https://blog.sajadv.com.br/ordenamento-juridico/>. Acesso em 16 de outubro de 2019.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 4* Ed. rev.,atual. e
ampl. - Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 27

3 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 40. ed., rev. e atual. Sdo Paulo, Malheiros,
2017, p. 99.
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juridico. Vale destacar, no entanto, que esses postulados devem ser encarados ndo apenas em

sua feigdo principioldgica, mas também como garantias para o acusado.

1.1- O Devido Processo Legal

O Devido Processo Legal consiste em um principio indispensavel para a realizagdo da
Justica Criminal, estando previsto no artigo 5°, LVI da Constituicdo Federal Brasileira,
segundo o qual “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal.”™

Tendo origem na remota Magna Carta de 1215, o “due process of law” exige o devido
cumprimento das regras processuais e procedimentais pré-estabelecidas no ordenamento
juridico, a fim de limitar o poder punitivo estatal em face do individuo. Isso porque as

institui¢des do Estado responsaveis pela persecugdo penal ndo podem ter poderes ilimitados,

estando igualmente adstritas as regras do jogo. Nesse sentido, Marllon Souza afirma que:

“o devido processo significa que o Estado deve respeitar todos os direitos
fundamentais do acusado desde o inicio das investigagdes, passando pela agdo penal,
até a eventual execu¢do da pena. Se houver qualquer desrespeito por parte dos
orgdos estatais aos direitos do réu, o sistema legal deve estabelecer medidas de
protecdo do cidaddo em face de agdes arbitrarias ou ilegais realizadas pelos agentes
do estado abusando de seu poder.™
Em uma perspectiva mais abrangente, o devido processo legal visa propiciar varios
instrumentos, postos a disposi¢do das partes pela lei, tais como o direito a uma sentenga
fundamentada, o direito de produzir provas, de obter um julgamento imparcial proferido por
juiz natural, dentre outros igualmente importantes.®
Nao ha como se falar em devido processo legal sem que ele se desenvolva perante juiz
natural, em contraditorio, assegurada a ampla defesa, com atos publicos e decisdes motivadas,

assegurando-se ao acusado a presuncao de inocéncia e devendo o processo ser concluido em

prazo razoavel.

* BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil. DF, Brasilia. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 01 de setembro de 2019.

> SOUZA, Marllon. Plea Bargaining no Brasil - Salvador: Editora Juspodivm, 2019, p. 56.

8 VALE, Ionilton Pereira do. Principios constitucionais do processo penal na visio do Supremo Tribunal
Federal. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, p. 222.

7 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal - 3. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, p. 79.

11


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

Assim, pode-se afirmar que o devido processo legal consiste em um principio regente
de todo o processo, e dele derivam véarios outros principios, como por exemplo o principio da
isonomia, o principio do juiz natural, o principio do contraditério e da ampla defesa, o
principio da proibig¢do de provas obtidas por meios ilicitos, o principio da publicidade dos atos
processuais, o principio do duplo grau de jurisdi¢do e entre outros. Veremos alguns desses

principios a seguir.

1.2- O Contraditorio

Como consectario do devido processo legal, o contraditorio consiste na “ciéncia
bilateral dos atos ou termos do processo e a possibilidade de contrarid-los.”® Em outras
palavras, o contraditorio abriga os elementos da informacgao de todos os atos processuais, € a
possibilidade de reagao. De acordo com Nucci, o contraditorio pode ser definido como a
oportunidade concedida as partes para contestar, impugnar, contrariar ou fornecer uma versao
propria acerca de alguma alegagdo contraria ao seu interesse.’

E importante destacar que a garantia do contraditério se concretiza com a oportunidade
para manifestacao, ainda que a parte opte por se manter inerte. Nao € necessario, portanto, que
todos os elementos sejam contraditados, uma vez que nem sempre ha controvérsia sobre
determinados fatos ou provas.

Normalmente o contraditério ¢ observado do ponto de vista da defesa, e de fato a
garantia ¢ mais evidente em relagdo a ela. Com isso, ndo se ignora que a acusagdo também
pode se valer da referida garantia, sob pena de negarmos uma protecao eficiente em relagado
aos direitos da vitima e da préopria coletividade. No entanto, o contraditorio constitui uma
garantia intrinsecamente ligada ao direito de defesa, uma vez que o réu se encontra em
situagdo mais vulneravel, por ter o seu direito de liberdade ameacgado.

Em sede de processo penal, ¢ indispensavel ainda que o contraditorio seja pleno e
efetivo, pois além de proporcionar ao réu o conhecimento da imputacao que paira contra a sua
pessoa, oportunizando a sua defesa, ¢ indispensavel que haja defesa técnica, sendo

inadmissivel a existéncia de uma acusagdo sem defesa.'” Ndo se pode admitir um contraditorio

¢ JUNIOR, Américo Bedé Freire; SENNA, Gustavo. Principios do processo penal: entre o garantismo e a
efetividade da sang@o. S@o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 129.

® NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 4* Ed. rev.,atual. e
ampl. - Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 398.

10 JUNIOR, Américo Bedé Freire; SENNA, Gustavo. Principios do processo penal: entre o garantismo e a
efetividade da sang@o. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 132.
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meramente formal, mas deve-se verdadeiramente proporcionar 0os meios necessarios para as
partes se manifestarem e produzirem provas no seu interesse.

Atualmente, o contraditorio se aproxima ainda do principio da paridade de armas, uma
vez que além do direito a participagdo, deve ser garantida a mesma intensidade e extensao de
participagdo para ambas as partes. Considerando as necessidades técnicas do processo, a lei
deve propiciar a autor e réu uma atuacao processual em plano de igualdade, dando a ambas as

partes analogas possibilidades de alegagdo e prova.'

De acordo com Aury Lopes Jr. A
esséncia do processo estd na simétrica paridade da participacao dos interessados, refor¢ando o
papel das partes e do contraditério.'?

A busca de um tratamento paritario ndo pode se restringir ao campo formal, visto que
em determinadas situacdes ¢ possivel que haja um tratamento especial a uma das partes, com
o intuito de compensar eventuais desigualdades. Ou seja, o juiz deve suprir, em carater
assistencial, as deficiéncias defensivas de uma parte que a coloquem em posicdo de
inferioridade, para que ambas se apresentem de modo concreto nas mesmas condigdes de
acesso a tutela jurisdicional dos seus interesses. '

Com efeito, pode-se dizer que, em regra, ha uma disparidade entre as partes no

processo penal. Conforme destaca Antonio Scarence Fernandes:

A acusacdo normalmente esta afeta a 6rgdo oficial. Tem este todo o aparelhamento
estatal montado para ampara-lo. O acusado tem de contar somente com as suas
proprias forgas e o auxilio de seu advogado. Essa situacdo de desvantagem justifica
tratamento diferenciado no processo penal entre acusagdo e defesa, em favor desta, e
a consagracgao dos principios do in dubio pro reo e do favor rei. Ademais, o direito
em jogo no processo penal ¢ a propria liberdade do individuo, so6 restringivel por
condenagdo quando o juiz adquira pleno convencimento de que ficaram
inteiramente evidenciadas a pratica do crime e a sua autoria.'*

Pensar o contraditorio implica em garantir a igualdade de tratamento, de modo que as
partes desfrutem das mesmas oportunidades de sucesso final. Por essas razdes, existem

algumas regras no Processo Penal que objetivam igualar as desigualdades na justica criminal,

" FERNANDES, Antonio Scarence. Processo penal constitucional - 7* ed. rev., atual. € ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 56.

2 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal - 16 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p 42.

13 JUNIOR, Américo Bedé Freire; SENNA, Gustavo. Principios do processo penal: entre o garantismo € a
efetividade da sang@o. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 281.

¥ FERNANDES, Antonio Scarence. Processo penal constitucional - 7* ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 57.
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como por exemplo, a existéncia de agdes de impugnacao e recursos exclusivos da defesa ou
que visem beneficiar apenas o acusado.

Entretanto, a paridade de armas est4 longe de ser uma realidade em grande parte das
acOes penais que tramitam na justiga brasileira. Nao raras vezes, a acusagao conta com todo o
aparato institucional para assisti-lo em sua sua pretensdo, enquanto a defesa ndo conta com

estrutura suficiente para enfrentar o 6rgao acusador.

1.3- Da Ampla Defesa

Inerente a garantia do contraditdrio esta a ampla defesa. De acordo com essa garantia,
ao réu ¢ assegurado o direito de se valer de amplos e extensos métodos para se defender da
acusagdo, visto que € parte hipossuficiente ante a for¢a do Estado.'” Por meio dessa garantia é
assegurado ao réu produzir provas e apresentar alegacdes e impugnagdes que sejam
favoraveis a sua pretensao.

O legislador constituinte consagrou de modo expresso a ampla defesa, conforme se
observa do teor do art 5°, LV, da Constituicao, segundo o qual “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, € aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”'®. No entanto, ainda que ndo houvesse
previsdo expressa na Constituigdo, € possivel afirmar que a sua adogao seria inevitavel, pois a
ampla defesa ¢ uma consequéncia do devido processo legal, sendo indispensavel a um
processo justo e democratico."’

O direito de defesa abrange o direito a autodefesa e o direito a defesa técnica. A
autodefesa ¢ promovida pelo proprio acusado, que podera influenciar o convencimento do juiz
por seus proprios argumentos. De acordo com Badaro, a autodefesa pode ser subdividida em
(1) direito de presenga; (2) direito de audiéncia; (3) direito de postular pessoalmente.'® O
direito de presenga ¢ exercido com o comparecimento em audiéncias, enquanto o direito de

audiéncia consiste no direito de ser ouvido pela autoridade judiciaria, sendo exercido, em

5 VALE, lonilton Pereira do. Principios constitucionais do processo penal na visio do Supremo Tribunal
Federal. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2019, p. 272.

6 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. DF, Brasilia. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 01 de setembro de 2019.

'7 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé; SENNA, Gustavo. Principios do processo penal: entre o garantismo e a
efetividade da sang@o. S@o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 179.

'8 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal - 3. ed. rev., atual. ¢ ampl. - Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2015, p. 50.
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regra, no interrogatorio. Por sua vez, o direito de postular estaria presente na possibilidade de
recorrer pessoalmente conforme previsto no artigo 577 do Coédigo de Processo Penal: “O
recurso poderd ser interposto pelo Ministério Publico, ou pelo querelante, ou pelo réu, seu
procurador ou seu defensor.”"

O direito de autodefesa ¢ dispensavel pelo réu, ndo podendo o acusado ser obrigado a
comparecer aos atos do processo e tampouco a se explicar sobre os fatos, uma vez que a
Constitui¢do lhe assegura o direito ao siléncio (art 5°, LXIII da CF).?

J& a defesa técnica ¢ exercida por profissional habilitado, com capacidade postulatoria
e técnica, a fim de garantir a paridade de armas entre acusagdo e defesa. Nesse sentido, o
artigo 261 do Codigo de Processo Penal estabelece que “nenhum acusado, ainda que ausente
ou foragido, sera processado ou julgado sem defensor”. Por essa razdo, ¢ facultado ao réu
constituir defensor de sua confianga e se ndo o fizer, lhe serd obrigatoriamente nomeado
defensor pelo juiz.

No processo penal, a defesa deve sempre ser ampla e efetiva, ndo podendo ser
meramente formal. Nessa perspectiva, o magistrado pode inclusive desconstituir advogado
nomeado pelo réu, e facultar a nomeacdo de outro. Corrobora com esse entendimento a
sumula 523 do STF, segundo a qual “No processo penal, a falta de defesa constitui nulidade
absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulard se houver prova de prejuizo para o réu”. Em
outras palavras, ndo sendo efetiva a defesa, pode haver anulacao do processo.

Assim, cabe primeiramente ao Juiz a fiscalizagdo da ampla defesa, e também ao 6rgao
acusatorio, ao menos quando se tratar do Ministério Publico, ja que este, segundo a
Constitui¢do, tem a fun¢do de preservacdo da ordem constitucional e da lei.”!

Praticas como a reiterada omissao do defensor, auséncia de inquiricao de testemunhas,
formulacdo de alegacdes puramente formais e genéricas, concordancia no pedido de
condenagdo pelo Ministério Publico, falta ou inépcia de alegagdes finais e falta ou inépcia das

razdes de recurso®, implicam em clara violagdo ao direito de defesa efetiva.

® BRASIL. DECRETO-LEI N° 3.689, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3689.htm> Acesso em 20 de setembro de 2019.

2 Art. 5° (...) LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado; (BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicio da Republica
Federativa do Brasil. DF, Brasilia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 01 de setembro de 2019.

2! NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 4° Ed. rev.,atual. e
ampl. - Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 369.

22 VALE, Ionilton Pereira do. Principios constitucionais do processo penal na visio do Supremo Tribunal
Federal. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2019, p. 280.
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A garantia da ampla defesa resulta ainda em uma série de garantias para os acusados
em processo judicial, dentre as quais destacamos: a) o direito ao siléncio; b) o direito de ndo

auto-incriminag¢ao e o c) direito a informacao pessoal do inteiro teor da acusagao.

1.4- Duracio Razoavel Do Processo

O principio da duragdo razoavel do processo se encontra expresso no artigo 5°,
LXXVIII, segundo o qual “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a

razoavel duragéo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”.”

O tempo de duragdao do processo ¢ um elemento intrinsecamente ligado ao devido
processo legal. A legislacao estabelece o procedimento adequado, que conta com varios atos
sincronizados, objetivando a colheita de provas e as manifestagdes das partes, a fim de que
seja proferido o pronunciamento jurisdicional adequado. Contudo, ¢ necessario que o lapso
temporal entre o inicio do processo e a sua conclusdo ndo seja procrastinado de modo
excessivo, sob pena de macular a efetividade do processo.

No processo penal, a questdo do tempo ¢ ainda mais grave em fungdo dos bens
juridicos envolvidos em discussdo. Interessa ao acusado o julgamento rapido, fazendo cessar
o constrangimento decorrente do processo, sobretudo porque a sua liberdade esta em jogo.

Nesse sentido, ¢ importante destacar que o processo penal, por si so, ja configura um
drama na vida do acusado, uma vez que seus efeitos perante a sociedade sdo extremamente
deletérios e estigmatizantes, ainda que ao final resulte em absolvi¢do. De acordo com Aury
Lopes Jr, o proprio “processo se transforma em pena prévia a sentenca, através da
estigmatizacdo, da angustia prolongada, da restricao de bens e, em muitos casos, através de
verdadeiras penas privativas de liberdade aplicadas antecipadamente (prisdes cautelares)”

A duracdo razoadvel do processo implica ainda na observancia do tempo de duragdo da
prisdo cautelar. O excesso da custddia provisoria implica em ilegalidade da medida, uma vez
que a liberdade nao pode continuar sendo cerceada por tempo ilimitado.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos, que foi introduzida no direito

brasileiro em 1992, tendo status supralegalidade de acordo com o Supremo Tribunal Federal,

estatui no artigo 7.5 que:

2 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constitui¢do da Reptblica Federativa do Brasil. DF, Brasilia. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 01 de setembro de 2019.
2 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 87.
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“[...] toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga
de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem
direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade,
sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a
garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo"*

Em sintese, a Convencdo Americana de Direitos Humanos vai além do preceito
constitucional ao prever que, nos processos penais, se a duragao do processo exceder o prazo
razoavel, o acusado tem o direito de ser posto em liberdade.? Neste caso, conforme Leciona
Badaro, o excesso de prazo torna a prisdo ilegal, ensejando o relaxamento pela autoridade
judicial, conforme o artigo 5°, LXV da Constitui¢do Federal.”’

Assim, a duragdo razoavel do processo ndo pode ser vista apenas sob a Otica da
efetividade da persecu¢do penal, mas também como um direito do acusado em obter o
julgamento em tempo razoavel.

A razoavel duragdo do processo estd ligada ainda ao principio da celeridade, também
conhecido como economia dos atos processuais. A economia significa “o bom uso dos
instrumentos formais, colocados a disposi¢do das partes e do juiz, para que haja o mais
adequado funcionamento e andamento dos atos processuais, culminando com um resultado
eficiente e util”.*®

A celeridade do processo tem ganhado especial destaque nos ultimos anos em funcao
da evidente morosidade do sistema judicidrio. Os clamores populares contra a impunidade
tem ecoado entre os operadores do direito, que tem buscado cada vez mais a simplificagao dos
procedimentos e a aceleragdo dos processos.

Contudo, a busca da celeridade ndo pode resultar na supressao dos direitos
fundamentais. E necessario que haja uma harmonizacio, garantindo-se ao acusado todos os
seus direitos de forma plena. O aceleramento do processo deve ocorrer de modo cauteloso,

pois do contrério, teremos o sacrificio lento e paulatino dos direitos fundamentais, levando o

Estado Democratico de Direito a 6bito.?

% COSTA RICA. CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS. San José. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>, Acesso em 25 de setembro de 2019.
2% BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal - 3. ed. rev., atual. ¢ ampl. - Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, p. 70.

2 Art. 5°(...) LXV - a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judicidria;

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 4* Ed. rev.,atual. e
ampl. - Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 460.

» LOPES JUNIOR, Aury; BADARO, G. H. Apud NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais
penais e processuais penais. 4* Ed. rev.,atual. e ampl. - Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 363
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Nesse sentido, ndo se pode esquecer que 0 processo serve nao apenas como um meio
para aplicacdo da pena, mas também como um efetivo instrumento de garantia dos direitos e
liberdades individuais. O processo deve, portanto, servir como instrumento de limitagdo da
atividade estatal, estruturando-se de modo a garantir plena efetividade aos direitos individuais
constitucionalmente previstos.*® Assim é que os fins utilitaristas ndo podem ser utilizados para

justificar meios escusos, que sacrifiquem direitos dos acusados.

1.5- Principio Da Obrigatoriedade Da Acio Penal

A Constituicao Federal Brasileira, no seu artigo 129, I, atribuiu ao Ministério Publico
a titularidade da agdo penal piblica, excepcionando-a apenas na hipdtese de inércia do Orgao
Ministerial, onde permite-se que seja intentada a agdo penal privada subsidiaria da publica.*!

A discussdo que tem se prolongado durante os anos ¢ se o Ministério Publico deve
necessariamente propor a agao penal quando estiver diante de elementos suficientes de autoria
e materialidade, ou se deve existir espaco para uma atuacao discricionaria ou oportuna.

No Brasil, era praticamente inconteste a vigéncia do principio da obrigatoriedade. De
acordo com este principio, sempre que as autoridades publicas tomarem conhecimento de
fatos que se enquadrem como fatos puniveis segundo o ordenamento juridico vigente, €
obrigatorio o inicio da persecug@o penal. Assim, nenhum critério utilitario ou relacionado com
a pouca gravidade do fato criminoso poderia ser empregado para fundamentar a nao
propositura da dentincia.”

De acordo com a doutrina tradicional, o principio da obrigatoriedade seria um
subprincipio decorrente da legalidade. Para Nucci “a legalidade impde a obrigatoriedade da
acdo penal”. Assim, “havendo elementos suficientes, comprovando a materialidade e a autoria

de crime de agdo publica incondicionada, deve o Ministério Publico atuar™*’. No mesmo

% LOPES JUNIOR. Aury, apud TAVORA, Nestor. Curso de direito processual penal - 12 ed. rev. e atual.
Salvador: Ed. Juspodivm, 2017, p. 92

31 BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil. DF, Brasilia. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 01 de setembro de 2019.

32 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justi¢a criminal negocial: analise das tendéncias de
expansio dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015, p. 47.

33 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 4* Ed. rev.,atual. e
ampl. - Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 110
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sentido, Silva Jardim sustenta a decorréncia necessaria entre os principios da legalidade e da
obrigatoriedade, sendo este conatural aquele.**

Essa associac¢do indiscutivel entre a legalidade e a obrigatoriedade encontra algumas
dificuldades conceituais, tendo em vista a possibilidade da préopria lei estabelecer hipoteses
para deixar de acusar, com base em critérios de politica criminal. Nesse caso, questiona-se se
haveria adoc¢do do principio da legalidade com a flexibilizacdo da obrigatoriedade, ou se a
legalidade também estaria sendo violada.

Por essa razdo, a obrigatoriedade da acdo penal ndo pode ser confundida com o
principio da legalidade. De acordo com Vinicius Gomes de Vasconcellos, a legalidade pode
ser entendida como a imposi¢do de “que os atores estatais da justi¢a criminal pautem suas
posturas e suas decisdes em conformidade e, portanto, a partir das previsdes legais, das
imposic¢des e limitagdes previstas em Lei para o seu atuar”. ¥

Desse modo, seria plenamente possivel a defini¢do objetiva em lei das hipoteses em
que, mesmo diante dos requisitos de materialidade e autoria, o Orgdo acusador se abstenha de
iniciar a persecucao penal. Neste caso, haveria flexibilizacdo da obrigatoriedade da agdo
penal, sem, contudo, afastar-se da legalidade, uma vez que os atores processuais ainda
estariam adstritos ao que a lei preceitua.

Superada a questdo conceitual, permanece a discussdo doutrindria a respeito da
consagracao ou ndo do principio da obrigatoriedade no ordenamento juridico brasileiro. De
acordo com os seus defensores, o principio se encontra consagrado de modo implicito em
diversos dispositivos legais, dentre os quais, predomina o artigo 24 do Codigo de Processo
Penal, o qual prescreve que nos crimes de agdo publica, esta serd promovida por dentncia do
Ministério Publico. Haveria, portanto, uma imposi¢do para o Ministério Piblico de promover
a denuncia na agio penal publica.*

No mesmo sentido, sustenta-se que o artigo 28 do CPP¥ atribui ao juiz a
responsabilidade de zelar pela obrigatoriedade da agdo, ao determinar que, na hipdtese de

arquivamento requerido pelo acusador, possa remeter o feito a Chefia do Ministério Publico

3% JARDIM, Afranio Silva, apud, VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal
negocial: analise das tendéncias de expansao dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo:
IBCCRIM, 2015, p. 49.

3 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justi¢a criminal negocial: analise das tendéncias de
expansio dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015, p. 46.

3 BRASIL. DECRETO-LEI N° 3.689, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3689.htm> Acesso em 20 de setembro de 2019.

37 1dem
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para reavaliacdo do caso. Além disso, os artigos 42 ¢ 576 do CPP, que ndo permitem que o
promotor desista da agdo ou do recurso, iriam ao encontro da ideia de obrigatoriedade da agdo
penal.*®

Apesar da inexisténcia de previsao expressa da obrigatoriedade, a doutrina majoritaria
sustenta de modo firme a sua vigéncia, a0 menos como regra, no ordenamento juridico
brasileiro.

Ha no entanto, crescente doutrina no sentido de que o principio da obrigatoriedade nao

estaria mais em vigor no direito de brasileiro. De acordo com André Luis Alves de Melo:

“Na legislag@o ordinaria o artigo 24 do CPP ndo estabelece a obrigatoriedade, mas
apenas esclarece que a denuncia ¢ atribuicdo do Ministério Publico, o que ¢
corroborado pelo art. 100, §1° do Codigo Penal. Ja o art. 28 do CPP também ndo
estabelece as razdes de arquivamento, logo estas podem ser por motivo de politica
criminal.”*

No mesmo sentido, Américo Bedé Junior afirma que o principio da obrigatoriedade se
encontra em Obito, haja vista a impossibilidade fisica dos Membros do Ministério Publico
darem conta de todos os delitos praticados.*’

A partir dessa discussdo, pensa-se que os artigos 24 e 28 do CPP realmente ndo trazem
a obrigatoriedade da ac¢ao penal. Contudo, o principio se encontra erigido de forma clara nos
artigos 42 e 576 do CPP*, segundo o qual o Ministério Publico ndo pode desistir da ac¢édo
penal ou do recurso. Ora, se ndo ¢ permitido ao 6rgdo acusador dispor da pretensdo punitiva
ap6s o oferecimento da dentncia ou da interposi¢do do recurso, ndo ¢ possivel falar em
oportunidade, a ndo ser nos casos permitidos em lei.

Entretanto, embora se admita a obrigatoriedade como um principio vigente no nosso
ordenamento juridico, ¢ evidente que ele pode ser mitigado por razdes de politica criminal.
Alias, como veremos adiante, essa flexibilizagdo ja vem ocorrendo ha varias décadas.

Assim, realizadas essas consideragdes a respeito dos principios que norteiam o
processo penal brasileiro, passemos a explanar os contornos da justica consensual como um

instrumento de resolugdo dos conflitos penais.

3% FERNANDES, Antonio Scarence. Processo penal constitucional - 7 ed. rev., atual. e ampl. S3o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 203.

3 MELO, André Luis Alves de. et al. Acordo de niio persecucio penal — a Resolucdo n° 181/2017 do CNMP.
Salvador, Editora Juspodivm, 2019, p. 174

4 ibdem, p. 331.

‘1 BRASIL. DECRETO-LEI N° 3.689, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm> Acesso em 20 de setembro de 2019.
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2- JUSTICA CONSENSUAL COMO UM MEIO DE RESOLUCAO DOS CONFLITOS
NA JUSTICA CRIMINAL

2.1- Justica Consensual: nocoes gerais

Nos paises de tradigdo romano-germanica, o direito sempre foi observado e aplicado
do ponto de vista do processo, isto ¢, a resolugdo de um conflito, em regra, ¢ resolvida por
meio da heterocomposi¢do. Assim, somente apos a marcha processual, haveria a resolugao do
litigio por meio de um pronunciamento jurisdicional.

Essa caracteristica ¢ ainda mais evidente no processo penal, visto que estd em jogo a
liberdade de um individuo, de modo que, aos olhos dessa tradi¢ao, a imposi¢ao de uma san¢ao
somente seria possivel se observado o devido processo legal, que pressupde investigagao,
denuncia, processo, ampla defesa, contraditorio, producao de provas, sentenca e duplo grau de
. . s~ 4D . . ~ . .
jurisdi¢dao™. Portanto, ainda que o quisessem, as partes nao poderiam resolver o conflito de
modo consensual.

Em contraposicdo, a Justica Criminal Consensual, notadamente conhecida pelo plea
bargaining, consiste em uma hipotese de resolugdo consensual do conflito onde os envolvidos
constroem de modo conjunto as consequéncias da pratica criminosa. De acordo com Vinicius
Vasconcellos, a justica consensual:

E o modelo que se pauta pela aceitagio (consenso) de ambas as partes — acusagdo e
defesa — a um acordo de colaboragdo processual com o afastamento do réu de sua
posicdo de resisténcia, em regra, impondo encerramento antecipado, abreviagdo,
supressao integral ou de alguma fase do processo, fundamentalmente com o objetivo
de facilitar a imposicdo de uma sancdo penal com algum percentual de redugdo, o

que caracteriza o beneficio ao imputado em razdo da rentincia ao devido transcorrer
do processo penal com todas as garantias a ele inerentes.*

A Justica Consensual pode ser dividida em varios submodelos, sendo 0 mais comum o
modelo negocial, onde o titular da agdo penal tem a possibilidade de ofertar um acordo ao
suposto autor do delito, a fim de evitar o tramite processual conflitivo ou de obter elementos

probatérios que colaborem com a perseguicdo ao crime organizado. A Justica Consensual

2 MOUSQUER, Shaiane Tassi. Breves considera¢des sobre a conformagio ética e juridica da colaboragio
premiada. Sistema de Justiga Criminal. Série Pés-graduacao. Brasilia: ESMPU, 2018, p 309.

4 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansdo dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015, p. 55.
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abriga também o modelo reparador, que tem como objetivo maior a reparacao de danos e a
pacificacdo interpessoal e social do conflito.** Aqui é onde se encontra a justica restaurativa.

Originada nos paises da tradicdo do common law, a justica consensual vem sendo
ampliada em diversos paises, justificando-se em diversas construgdes teoricas, dentre as
quais, a necessidade indispensavel para o funcionamento efetivo da justica criminal
contemporanea®. Isso porque, considerando o crescimento da criminalidade e a morosidade
do Judiciario, bem como a preocupacdo com o prazo razoavel do processo, a justica
consensual tem se apresentado como uma das saidas para a efetividade da Justica.

No Brasil, sempre houve forte resisténcia a abertura para a justica criminal consensual,
imperando de forma absoluta os principios da indisponibilidade no processo e da
obrigatoriedade da a¢do*. Contudo, o surgimento de problemas na concretizagdo do poder
punitivo estatal tem levado ao crescimento de propostas no sentido de transformar o processo
penal em um instrumento mais eficaz. Para Vinicius Vasconcellos, “uma das principais
concepgdes projetadas nesse sentido diz respeito a ideias de aceleragdo e simplificacao
procedimental, que almejam abreviar o caminho necessario para a imposicdo de uma sanc¢ao
penal, cujo maior expoente seria a Justiga Negociada”.*’

De fato a jurisdicdo penal brasileira apresenta varios problemas que t€ém colocado em
cheque a sua efetividade. Dentre eles, podemos destacar o encarceramento em massa, com um
vasto nimero de presos sem condenacdo final, levando a conclusdo de que ha algo de errado
com a velocidade dos processos ou com o uso da prisdo preventiva*. Além disso, o volume
processual nas cortes criminais e a lentiddo dos processos sdo fatores que apontam para a
necessidade de mudancas na persecucgao penal.

Em que pese a resisténcia ao modelo de justiga criminal consensual, a Constitui¢ao de
1988 introduziu de modo discreto a possibilidade de transagao nos processos penais relativos

a crimes de menor potencial ofensivo, conforme a dic¢ao do artigo 98, I:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, € os Estados criardo:

# ALVES, Jamil Chaim. et al. Acordo de nio persecu¢io penal — a Resolugio no 181/2017 do CNMP.
Salvador: Justica Consensual e Plea Bargaining. Juspodivm, 2017, p. 218.

4 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justi¢a criminal negocial: andlise das tendéncias de
expansio dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015, p. 27.

% FERNANDES, Antonio Scarence. Processo penal constitucional - 7* ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 207.

47 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Op., cit., p. 23..

48 SOUSA, Marllon. Plea Bargaining no Brasil. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 30.
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I - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados ¢ leigos, competentes
para a conciliacdo, o julgamento ¢ a execugdo de causas civeis de menor
complexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo, mediante os
procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipdteses previstas em lei, a
transacio e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;*

A partir de entdo, foi editada a lei 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais), marcada
essencialmente por institutos despenalizadores que expressam o seu carater consensual: a) o
acordo civil; b) a transag¢do penal e c¢) a suspensdo condicional do processo. Houve, assim, a
partir da década de 1990, a expansao dos espacos de consenso na Justica Criminal Brasileira.

Ao lado dos institutos da Lei 9.099/95, ainda na década de 1990, houve grande
producdo legislativa permitindo a colaboracdo processual como mecanismo de extingdo da
punibilidade ou de minoracdo da pena. No entanto, a regulamentagdo do instituto s6 veio
ocorrer de forma abrangente na recente Lei de Organizac¢do Criminosa (Lei n® 12.850/2013).%°

Recentemente, a justica colaborativa ganhou ainda mais destaque no ambito da
Operagdo Lava-Jato, onde foram firmados varios acordos de colaboragdo para, em conjunto
com elementos de informacao obtidos por outras vias legais, ampliar o ambito e o objeto da
investigacdo. Com os resultados praticos supostamente satisfatorios que foram obtidos,
algumas propostas de justica consensual foram criadas e fortalecidas, dentre as quais podemos
destacar o acordo de ndo persecugdo penal.

No entanto, inimeras s3o as obje¢oes a ampliacdo do modelo de justi¢a consensual,
sendo certo que a busca da eficiéncia no processo penal ndo pode, em hipdtese alguma,
resultar na supressdao de direitos e garantias fundamentais do individuo. Dito isso, importa
analisarmos o conhecido plea bargaining norte-americano, que tem sido o modelo para o

surgimento de propostas de justica consensual em diversos paises.

2.2- O plea bargaining

O plea bargaining consiste em um mecanismo de justica consensual originado nos
paises de tradi¢do do common law. Estima-se que nos Estados Unidos, o procedimento do

plea bargaining seja responsavel pela resolugdo de cerca de 90% dos processos criminais.’! Ha

4 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. DF, Brasilia. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 01 de setembro de 2019.

% MOUSQUER, Shaiane Tassi. Breves considera¢des sobre a conformacdo ética e juridica da colaboracio
premiada. Sistema de Justiga Criminal. Série Pés-graduacao. Brasilia: ESMPU, 2018, p 308.

> Plea bargaining is the predominant form of criminal-case resolution in the United States. 94 percent to 97
percent of criminal cases are resolved by guilty pleas and not through trials (ALKON, Cynthia. Hard
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uma evidente predominancia do sistema de Justica Consensual nos EUA, o que tem levado
muitos paises ao redor do mundo, inclusive os paises do civil law, a importarem tal pratica
para os seus sistemas legais.

Nao se sabe ao certo quando se deu o surgimento do plea bargaining. No entanto,
sabe-se que ap6s a Guerra Civil americana os casos de plea bargaining comegaram a aparecer
nos relatorios das cortes de apelacdo, e a partir de entdo, a pratica comecou a se difundir no
sistema de Justica norte-americano.”* Hoje, o plea bargaining praticamente se confunde com o
sistema de Justi¢a Criminal norte-americano.

Em suma, o Plea Bargaining pode ser definido como “o acordo entabulado entre
acusagdo e o réu, por meio do qual este confessa voluntariamente a pratica de uma infragao
penal (guilty plea) ou deixa de contesta-lo (plea nolo contendere), em troca de um beneficio
oferecido pelo promotor”.>

Apesar da variedade de modelos de plea bargaining, algumas caracteristicas essenciais
podem ser identificadas como nucleo do instituto, dentre as quais destacamos: 1) trata-se de
um procedimento pré-processual; 2) o réu pode se declarar culpado (guilty plea), ndo culpado
(not guilty plea) ou deixar de contestar a acusacdo (nolo contendere); 3) o réu deve ser
aconselhado sobre seus direitos e as consequéncias diretas de se declarar culpado.™

Ao ser instaurada a acusagdo contra o réu, lhe ¢ dada a oportunidade de se manifestar
em uma audiéncia chama arraignment a respeito do seu posicionamento em relagdo a
inocéncia. Nesse momento, abre-se trés possibilidades para o acusado: se declarar culpado
(guilty plea); inocente (not guilty) ou ndo contestar as imputagdes (nolo contendere). Ao se
declarar como inocente, impde-se ao Estado a obrigacdo de provar os elementos do crime,
com todas as garantias do processo.” Por sua vez, o nolo contendere consiste no requerimento
do réu para que o magistrado imponha uma sentenga piedosa sem reconhecer a sua
culpabilidade. Ou seja, o réu simplesmente deixa de contestar a acusa¢do, mas ndo confessa a

pratica do crime.

Bargaining in Plea Bargaining: When Do Prosecutors Cross the Line? Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2994581. Acesso em 22 de outubro de 2019)

2 ALVES, Jamil Chaim. et al. Acordo de nio persecu¢io penal — a Resolugio no 181/2017 do CNMP: Justica
Consensual e plea bargaining. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 226.

53 Ibdem, p. 227.

> SOUZA, Marllon. Plea bargaining no Brasil. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 62.

% VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Op., cit., p. 62.
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Ja o guilty plea, “representa o reconhecimento da culpabilidade com relagdo aos fatos
imputados, aceitando a imposi¢ao imediata de uma pena, renunciando direitos fundamentais e
ndo impondo carga probatdria ao acusador”.

No que diz respeito ao conteudo, o plea bargaining pode ser dividido em duas
modalidades principais: a) charge bargaining e b) sentence bargaining.

No charge bargaining, “o acusado confessa ou deixa de contestar a pratica delitiva,

assumindo o promotor o compromisso de atenuar a acusagdo’°

. Ou seja, em contrapartida a
confissdo, ¢ realizada uma mudanga na acusagdo em favor do acusado. Essa atenuagdo pode
ser de forma qualitativa, quando o delito ¢ desclassificado para outro menos grave, ou pode
ser quantitativa, quando a acusagdo abre mio de parte das imputagdes.’’

Por sua vez, na sentence bargaining, a promotoria assume o compromisso de
recomendar ao juiz a aplicagdo de uma san¢do menos severa. Vale destacar que o juiz ndo é
obrigado a acatar as recomendagdes do promotor, o que deve ser devidamente informado ao
acusado.

Além dessas modalidades principais, existem diversos tipos de acordos possiveis. Em
razdo da ampla discricionariedade do 6rgdo acusador, pode haver diversos tipos de propostas,
como por exemplo, o promotor pode buscar leni€ncia para um cumplice do acusado,
providenciar para que o réu seja enviado para uma instituicdo correcional especifica,
concordar com o livramento condicional ou mesmo fornecer imunidade por crimes ainda nao
imputados.®®

Apesar de ser uma pratica largamente aceita pelos tribunais norte-americanos, o plea
bargaining ¢ bastante criticado pela doutrina estadunidense. Os detratores alegam que a ampla
discricionariedade da promotoria pode resultar em excessos na acusa¢do, como por exemplo a
imputagdo de um crime mais grave a fim de obter a confissdo pelo crime “apropriado”. *

Além disso, apontam a possibilidade de inocentes serem compelidos a confessarem

falsamente diante do risco de receberem penas mais graves.

% ALVES, Jamil Chaim. et al. Acordo de nio persecu¢io penal — a Resoluciio no 181/2017 do CNMP.
Justiga Consensual e Plea bargaining. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 228

57 Ibdem

B BEALL, George. apud ALVES, Jamil Chaim. et al. Acordo de nio persecucio penal — a Resolugio no
181/2017 do CNMP. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 229.

% SOQUZA, Marllon. Plea bargaining no Brasil. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 128.
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Por outro lado, justifica-se o acordo com a reducao do tempo, dos altos custos do
processo € na vantagem para o réu em obter uma sancdo mitigada e previamente conhecida,
evitando a morosidade do processo.

Apesar das inameras criticas contrarias ao instituto, a Suprema Corte dos Estados
Unidos entendeu pela sua constitucionalidade no caso Brady v. USA, em 1970,
considerando-o “um componente indispensavel a administracdo da Justica”. Na ocasido, 0

Tribunal estabeleceu algumas condi¢des para que o acordo seja valido:

“a) o acusado deve estar plenamente consciente das consequéncias diretas do acordo,
incluindo o valor real de todos os compromissos assumidos (McCarthy v. USA,
1969); b) a declaragdo do acusado ndo pode ser induzida por ameagas, nem por
falsas promessas ou promessas irrealizaveis; c¢) o acordo ndo pode ser
posteriormente desfeito simplesmente porque o acusado resolveu reconsiderar sua
decisdo; d) os tribunais devem se certificar de que as declaracdes de culpa sdo
voluntérias e estrategicamente orientadas por defensores competentes e que nao haja
nenhuma dtivida sobre seu rigor ¢ fidelidade as admissdes do acusado.”®

Como se vé, a Suprema Corte norte americana estabelece algumas condigdes para
evitar maiores prejuizos aos réus. No entanto, mesmo com esses contornos, entendemos o
modelo estadunidense como incompativel com o direito brasileiro, uma vez que atribui ampla
discricionariedade ao orgao acusado. Conforme veremos mais adiante, todos os modelos
legais de consenso introduzidos no processo penal brasileiro, estabelecem os critérios e os

caminhos de atuagdo do Ministério Publico.

2.3 - Justica Consensual em termos de oportunidade

A Justica Consensual normalmente € associada a ideia de oportunidade e conveniéncia
da acdo penal, que consiste no reconhecimento ao Orgdo acusador da faculdade de promover
ou ndo a agdo penal, tendo em vista o interesse publico. Nas palavras de Vinicius

Vasconcellos:

A oportunidade (ou ndo obrigatoriedade) se caracteriza em oposicdo a
obrigatoriedade, visto que autoriza o ndo oferecimento da denuncia ou a suspensdo
do processo penal conforme opgdo do 6rgao acusador estatal (em regra sob anuéncia
da defesa) com fundamento em critérios utilitarios, politico-criminais, econdmicos
etc., em situacdo cujo lastro probatoério ¢ suficiente para atestar a materialidade e a
autoria de um crime.*’

8 MASI, Carlo velho. A plea bargaining no sistema processual penal norte-americano. Canal Ciéncias
Criminais.  Disponivel em: <https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/355840123/a-
plea-bargaining-no-sistema-processual-penal-norte-americano>. Acesso em 18 de outubro de 2019.

51 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Op., cit., p. 48.
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Na agdo penal de iniciativa privada, ndo ha duvidas de que impera o principio da
oportunidade, cabendo ao titular decidir com base em critérios pessoais e subjetivos se propde
a acao penal ou nao.

Em contrapartida, na acdo penal publica, a ideia de oportunidade tem ganhado forga
com a introducdo dos mecanismos de consenso. Isso porque, esses mecanismos se
instrumentalizam na seara processual a partir de critérios de oportunidade. Nesse caso, o
principio da oportunidade teria o conddo de permitir ao orgdo acusador que, diante dos
elementos de um crime, opte por um caminho diverso do tradicional, seja por meio de uma
negociacdo das consequéncias do delito em troca de uma confissdo, seja pelo ndo
oferecimento da dentncia. Em outras palavras, permite-se que o 6rgdo acusador deixe de
sustentar a persecucdo penal até seu desfecho habitual.®

Contudo, a oportunidade da ac¢do penal publica ndo necessariamente se confunde com
a discricionariedade. E verdade que em paises de tradi¢do do common law, como ja vimos
anteriormente, ¢ dada ampla discricionariedade ao 6rgao acusador. No entanto, € possivel que
a propria lei determine de forma taxativa as hipoteses e os critérios para que o 6rgao acusador
deixe de iniciar a persecucdo penal ou de sustentd-la até¢ o final. Fala-se, portanto, em
oportunidade legalmente regulada.®

E evidente que a oportunidade ndo pode resultar em arbitrariedade. Ndo se pode
permitir que o inicio e a manutengdo da persecucdo penal fique relegado apenas aos critérios
pessoais e subjetivos do acusador. E necessario que diante dos elementos que constituam um
fato criminoso e estando presentes os critérios de oportunidade, o acusador opte de forma
motivada pelo caminho consensual ou pelo processo conflitivo.

Portanto, a Unica hipdtese compativel com o Estado Democratico de Direito de
introdu¢do dos mecanismos de consenso ocorre com a adog¢do de uma oportunidade
legalmente regulada, com os critérios de flexibilizacdo da obrigatoriedade claramente

definidos pelo legislador.

52 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Op., cit., p. 53.
5 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Op., cit., p. 51.

27



3- MECANISMOS ATUAIS DE JUSTICA NEGOCIADA NO BRASIL

Como j& mencionado, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma mudanca de
paradigma ao processo penal brasileiro, na medida em que introduziu a possibilidade de
transagdo nos crimes de menor potencial ofensivo. A partir de entdo, foi editada a Lei
9.099/95 que trouxe alguns mecanismos de consenso e em seguida, a Lei 12.850
regulamentou o instituto da colaboracdo premiada, que passou a ser amplamente utilizado no
combate ao crime organizado.

Antes de adentrarmos a proposta do acordo de ndo persecu¢do penal, importa

analisarmos esses institutos ja existentes no nosso ordenamento juridico.

3.1- Juizados Especiais Criminais

A partir do disposto no artigo 98, 1 da Constituigdo Federal, o legislador
infraconstitucional editou a lei 9.099/95, criando os Juizados Especiais Criminais para julgar
as infragdes penais de menor potencial ofensivo. Inicialmente definidos como delitos com
com pena maxima de até 1 ano de prisdo, o teto da potencialidade lesiva veio a ser ampliado
pela Lei 10.259/2001, que passou a abarcar os delitos com pena méaxima de até dois anos.

A lei 9.099/95 trouxe mudangas significativas ao processo penal brasileiro, pois além
de criar o procedimento sumarissimo, introduziu institutos importantes como a composi¢ao
civil dos danos, a transacao penal e a suspensao condicional do processo.

Os Juizados Especiais foram criados com o objetivo de abreviar o procedimento,
tendo como principios norteadores a simplicidade, informalidade, economia processual e
celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliagdo ou a transacao, conforme o disposto
no seu artigo 2°.

Em resumo, o procedimento se inicia com a lavratura do termo circunstanciado de
ocorréncia pela autoridade policial, que encaminha o autor do fato e a vitima para o juizado

(art 69)%. Em seguida, ¢ designada a audiéncia preliminar, onde serd possivel a realizagdo da

% BRASIL. LEI N° 9.099, DE 26 DE SETEMBRO DE 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e
Criminais e da outras providéncias. Brasilia: DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm>. Acesso em 15 de outubro de 2019.
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composi¢do civil dos danos e a oferta da transa¢do penal (art. 72)%°. Caso nio haja um
consenso, inicia-se o processo com o oferecimento da exordial acusatéria, momento em que
autoriza-se a proposta de suspensdo condicional do processo.

Antes de analisarmos cada um dos institutos, cumpre destacar que apesar de suas
especificidades, eles compartilham um elemento comum fundamental: a concordancia do réu
em aceitar a acusag¢do e, desse modo, assumir a realizagio de obrigagdes acordadas.®

Inicialmente, a tentativa de composicao civil dos danos ocorre, em regra, no primeiro
momento da audiéncia preliminar, tendo como objetivo a reparagdo dos danos decorrentes da
pratica delitiva, a partir de um acordo entre o autor do delito e a vitima. Na ocasido, ¢
necessario que ambas as partes estejam acompanhadas de seus advogados, e havendo
consenso entre autor e réu, cabera ao magistrado homologar o acordo por meio de sentenca
irrecorrivel, que terd a eficacia de titulo executivo judicial.

O principal efeito da composicdo dos danos nas acdes penais de iniciativa privada e
nas acgoes penais condicionadas a representacao € a extingao da punibilidade pela rentncia ao
direito de queixa ou representacdo. Assim, o descumprimento das obrigacdes pactuadas nao
possibilita a retomada do processo na esfera penal, mas permite a sua execu¢do na esfera
civel.

Ja& a composicdo civil realizada entre o autor do delito e a vitima nas agdes
incondicionadas, ndo impede a atuacdo do Ministério Publico, que procedera com o
oferecimento de proposta de transag¢do penal ou da dentincia.®’

O segundo instituto trazido pela Lei dos Juizados € a transacdo penal. Caso seja
frustrada a tentativa de composicdo civil dos danos, o Ministério Publico podera propor a
aplicagdo imediata da pena restritiva de direito ou multa.

E necessario, no entanto, que haja lastro probatério suficiente para indicar a pratica do
delito de menor potencial ofensivo e afastar a hipotese de arquivamento. Assim, somente nos
casos em que for possivel a obten¢do de uma condenacao ao final do processo, serd admitida a
proposta de transac¢do penal. Sendo caso de arquivamento, nao ha que se falar em transacao

penal. Nesse sentido, Aury Lopes Jr destaca que a transagdo penal ndo ¢ uma alternativa ao

5 Idem
% VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Op., cit., p. 101.
7 GIACOMOLLI, Nereu José apud VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Op., cit., p. 102.
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pedido de arquivamento, mas sim um instituto que somente terd aplicagdo quando houver
fumus commissi delicti e o preenchimento das demais condi¢des da agdo processual penal.®®

Como se vé, a transacdo penal consiste no instituto que mais se assemelha ao plea
bargain norte americano, onde a proposta ofertada pelo Ministério Publico e aceita pelo
acusado afasta o exercicio da acdo penal, na medida em que ocorre antes mesmo do
oferecimento da denuncia. No entanto, a diferenca principal reside no fato de que a
concordancia do acusado com a proposta de punigdo na transagdo nao implica em
reconhecimento da culpabilidade.

Para a proposta de transacdo penal, € necessario que alguns requisitos sejam
observados. Em primeiro lugar, nos termos artigo 76 da Lei 9.099/95, ¢ necessario que o autor
nao tenha sido condenado definitivamente a pena privativa de liberdade pela pratica de crime..

Além disso, o autor do fato ndo pode ter sido beneficiado pela proposta de transagao
penal nos cinco anos anteriores. Ou seja, tal instituto s6 pode ser pactuado uma vez a cada
cinco anos.” Por fim, é necessario que sejam analisados os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do agente, bem como os motivos ¢ as circunstancias do fato delitivo, a fim de
apreciar se a medida ¢ necessaria e suficiente.

Preenchidas as condi¢des e efetuado o acordo, devera o Juiz proferir sentenca
homologatéria, cabendo apelagdo dessa decisdo nos termos do artigo 76, §5°. Apesar da
discussdo a respeito da natureza juridica dessa decisdo, a Lei 9.099/95 estabelece que a
homologacdo do acordo ndo importard em reincidéncia, tendo apenas o carater impeditivo de
uma nova transa¢ao no prazo de 5 anos.

O instituto da transagdo penal trouxe uma clara relativizagdo do principio da
obrigatoriedade da acdo penal de iniciativa publica. A discussdo que se levanta ¢ se haveria
discricionariedade do Ministério Publico para se recusar a oferecer a proposta de transagao
mesmo quando atendidos os requisitos.

Apesar do termo empregado pelo legislador no artigo 76 da Lei 9.099/95, de que o
Ministério Publico “poderd” propor a aplicagdo imediata da pena, prevalece o entendimento
de que a transagdo penal é um direito subjetivo do réu.”® Assim, preenchidos os requisitos, o

Ministério Publico tem o dever de elaborar a proposta, sendo um direito do réu a nio ser

8 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 942
% VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Op., cit., p. 105.
" LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal - 16 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 941.
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submetido a um modelo processual condenatério. Nesse sentido, Paccelli destaca que “a
discricionariedade que se reserva ao Ministério Publico ¢ unicamente quanto a pena a ser
proposta na transagdo; restritiva de direitos ou multa, nos termos do art. 76 da Lei n°
9.099/95.”"

Nao entendendo o 6rgdo acusador ser caso de transacdo penal, ou simplesmente
negando de forma injustificada a sua formulacdo, discute-se ainda qual seria o caminho a ser
tomado pelo magistrado. Por um lado, hd quem sustente a ideia de que por se tratar de um
direito subjetivo do réu, o proprio magistrado poderia formular uma proposta de transagao
penal.”” Essa saida, no entanto, ¢ bastante criticada por violar o sistema acusatorio.

Por outro lado, hd quem entenda a possibilidade de rejei¢do da denuncia pelo juiz
devido a falta de interesse de agir. Nesse sentido, Pacelli:

“Nesse caso, se o juiz entender que a hipotese era efetivamente de transagdo penal,
por preencher o acusado todos os requisitos previstos em lei e por se tratar de
infragdo penal para a qual ela seja cabivel, devera rejeitar a pega acusatoria por falta
de justa causa (art. 395, III, CPP), ou mesmo por falta de interesse de agir (art. 395,
I, CPP). Fundamento: a existéncia de solugdo legal mais adequada ao fato e ao

suposto autor, a disposi¢do do autor da agdo penal. Haveria, assim, uma alternativa
legal ao processo condenatorio escolhido pelo Ministério Publico.””

Por fim, o entendimento adotado majoritariamente pelos tribunais é o de que impde-se

1", que determina o envio do

a aplicacdo andloga do artigo 28 do Codigo de Processo Pena
caso ao Promotor Geral de Justica (Camara de Coordenagao e Revisdao no Ministério Publico
Federal).

Diante desses entendimentos, pensa-se que a melhor saida em caso de negativa
injustificada do Ministério Publico seja a rejei¢do da denuncia. Isso porque, por se tratar de
um direito subjetivo do réu, cabe ao magistrado assegurar esse direito de alguma maneira.

A posicao de que o magistrado deveria ele proprio propor o acordo ndo nos parece

estar em consonancia com o sistema acusatorio, onde o juiz deve estar equidistante das partes,

""PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal - 22. ed. rev., atual e ampl. - Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 601.

2 GIACOMOLLI, Nereu José apud VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Op., cit., p. 102.

? PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal - 22. ed. rev., atual € ampl. - Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 603.

™ Art. 28. Se o 6rgdo do Ministério Publico, ao invés de apresentar a denfincia, requerer o arquivamento do
inquérito policial ou de quaisquer pegas de informagéo, o juiz, no caso de considerar improcedentes as razoes
invocadas, fara remessa do inquérito ou pecas de informacdo ao procurador-geral, e este oferecera a denuncia,
designara outro 6rgdo do Ministério Publico para oferecé-la, ou insistird no pedido de arquivamento, ao qual s6
entdo estara o juiz obrigado a atender. (BRASIL. DECRETO-LEI N° 3.689, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941.
Codigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3689.htm>
Acesso em 20 de setembro de 2019.)
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havendo uma separagdao das funcgdes de acusador e julgador. Ja a posicdo majoritaria, de
aplicacdao analoga do artigo 28, embora nos parega razoavel, esbarra na auséncia do controle
judicial a fim de garantir o direito subjetivo, j& que a decisdo final permanece situada no seio
do orgao acusador.

Outra questdo relevante consiste nas consequéncias do descumprimento da sangio
penal pactuada. Nesse ponto, ¢ evidente que as penas acordadas ndo podem ser convertidas
em pena privativa de liberdade como ocorre nos casos do artigo 44 do Codigo Penal”. O
Supremo Tribunal Federal ja se manifestou na simula vinculante n° 35 no sentido de que “a
homologacdo da transacdo penal prevista no artigo 76 da Lei n 9.099/1995 ndo faz coisa
julgada material e, descumpridas sua cldusulas, retoma-se o status quo ante, possibilitando-se
ao Ministério Publico a continuidade da persecucao penal mediante oferecimento de denuncia
ou requisi¢cdo de inquérito policial.

O ultimo mecanismo de consenso introduzido pela Lei dos Juizados ¢ a suspensdo
condicional do processo. Conhecido também como sursis processual, o instituto consiste na
paralisagdo do procedimento, apdés o recebimento da denuncia, por tempo determinado,
durante 0 qual o acusado concorda em se submeter a certas condigdes.’” A suspensdo
condicional do processo se encontra inteiramente regulada no artigo 89 da Lei 9.099/95, que
assim dispde:

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano,
abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a denuincia, podera
propor a suspensiao do processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo
esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes os

demais requisitos que autorizariam a suspensdo condicional da pena (art. 77 do
Codigo Penal).

§ 1° Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenga do Juiz, este,
recebendo a denuncia, podera suspender o processo, submetendo o acusado a
periodo de prova, sob as seguintes condi¢des:

I - reparagdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo;

II - proibigdo de freqiientar determinados lugares;

III - proibigdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizagdo do Juiz;

IV - comparecimento pessoal e obrigatorio a juizo, mensalmente, para informar e
justificar suas atividades.

§ 2° O Juiz podera especificar outras condigdes a que fica subordinada a suspensao,
desde que adequadas ao fato ¢ a situagdo pessoal do acusado.

5 O art. 44 do Cddigo Penal estabelece as hipoteses de substituigdo da pena privativa de liberdade por penas
restritivas de direito. De acordo com o § 40, 0 descumprimento da pena restritiva de direito resulta na conversao
em privativa de liberdade.

(BRASIL. DECRETO-LEI N° 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940. C6digo Penal Brasileiro. DF, Brasilia.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em 14 de
setembro de 2019.)

" VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Op., cit., p. 108.
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§ 3° A suspensdo serd revogada se, no curso do prazo, o beneficiario vier a ser
processado por outro crime ou ndo efetuar, sem motivo justificado, a reparagdo do
dano.

§ 4° A suspensdo podera ser revogada se o acusado vier a ser processado, no curso
do prazo, por contravengdo, ou descumprir qualquer outra condigdo imposta.

§ 5° Expirado o prazo sem revogacdo, o Juiz declarara extinta a punibilidade.

§ 6° Nao correra a prescri¢do durante o prazo de suspensdo do processo.

§ 7° Se o acusado ndo aceitar a proposta prevista neste artigo, 0 processo prosseguira
em seus ulteriores termos.”’

Como se vé, o instituto ¢ aplicado aos crimes que tenha pena minima em abstrato
menor ou igual a um ano. Essa regulagdo com base na pena minima ampliou o alcance do
instituto para além dos crimes de menor potencial ofensivo, sendo necessario apenas que a
pena minima cominada para o crime nao seja superior a um ano.

A Suspensdo condicional do processo ¢ oferecida, em regra, juntamente com a
denuncia, independentemente do procedimento adotado. Contudo, € possivel ainda que seja
ofertada apds a instrucdo processual quando ha a desclassificacdo do crime ou quando ha
procedéncia parcial da pretensao punitiva, conforme a simula n® 337 do STJ.

Aceita a proposta, o processo ficard suspenso pelo periodo de 02 a 04 anos,
submetendo-se o acusado a um periodo de provas, devendo cumprir todas as obrigagcdes
pactuadas. Vale destacar que com a suspensdo do processo ficard suspensa também a
prescri¢ao, conforme § 6° do artigo 89.

Assim como na transacdo penal, prevalece o entendimento de que, presentes os
pressupostos legais, ndo poderd o Ministério Publico se negar a oferecer a suspensdo
condicional do processo.”® Nesse caso, havendo negativa injustificado do 6rgdo acusador,
prevalece o entendimento de que deve ser aplicado, por analogia, o artigo 28 do Codigo de
Processo Penal. Esse entendimento foi referendado pela Simula n° 696 do STF: “Reunidos os
pressupostos legais permissivos da suspensao condicional do processo, mas se recusando o
Promotor de justica a propd-la, o juiz, dissentindo, remetera a questdo ao Procurador-Geral,

aplicando-se por analogia o art. 28 do Cédigo de Processo Penal”.”

" BRASIL. LEI N° 9.099, DE 26 DE SETEMBRO DE 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e
Criminais e da outras providéncias. Brasilia: DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/L9099.htm>. Acesso em 15 de outubro de 2019.

B LOPES JR., Aury. Op. cit., p. 941.

 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Stmula n° 696. Brasilia: DF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2666>, Acesso em 30 de
outubro de 2019.
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O cumprimento das obrigagdes estipuladas no periodo de prova implica em extingao
da punibilidade, conforme o § 5 do artigo 89. Conforme a doutrina majoritaria, assim como na
transagdo penal, ndo hd que se falar em admissdo de culpa do suposto autor do delito, e,
portanto, ndo gera antecedentes ou reincidentes.

Caso haja o descumprimento das obrigagdes, a suspensdo do processo ¢ revogada,

retomando-se a persecu¢do penal de onde parou.

3.2- Colaboracao premiada

Além desses mecanismos trazidos pela Lei 9.099, o ordenamento juridico brasileiro
consagrou o instituto da colaboragdo premiada como expressdo do denominado direito penal

premial.*

Em sintese, a colaboragdo premiada pode ser definida como o “instituto que garante
ao indiciado, acusado ou condenado, um prémio, redug¢do podendo chegar até a liberacao da
pena, pela sua confissdo e ajuda nos procedimentos persecutorios, prestada de forma
voluntaria.®'

Embora esteja previsto em diversas leis, o instituto veio a ser regulado de forma
detalhada com a Lei n® 12.850/2013 (Lei de Organizagao Criminosa), que o definiu como um
meio de obtencdo de prova. H4, no entanto, quem enquadre o instituto como técnica de
investigagdo sustentada na cooperagdo de pessoa suspeita.®

A colaboragdo premiada tem como pressuposto a confissao do investigado em relagao
aos fatos dos quais tenha participado, abrindo mao, de forma expressa, de seu direito
constitucional ao siléncio, e comparecendo no processo na condicdo de
testemunha/informante.®

Em contrapartida, o colaborador pode ser beneficiado pelo perddo judicial, pela

reducdo de até % (dois tercos) da pena privativa de liberdade ou pela substituicdo por pena

% O instituto da colaboragdo premiada costuma se inserido no dmbito do chamado direito penal premial,
expressao que sugere uma contradi¢ao pelo fato de ligar a ideia de beneficio ao ramo do direito que se distingue
exatamente pela previsdo de ameaca de penas e de protecdo coativa mediante aplicacdo da sangdes. Portanto, a
palavra prémio deve ser entendida, nesse contexto, como significando um mal menor imposto ao individuo que,
depois do cometimento de uma conduta punivel pelo direito penal, realiza contraconduta colaborativa destinada
a diminuir ou elidir a pena prevista para o ilicito originariamente cometido. (PEREIRA, Frederico Valdez.
Delaciio premiada: legitimidade e procedimento. 3 Edi¢do. Curitiba: Jurua, 2016, p. 31)

8 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Op., cit., p. 112.

82 VALDEZ, Frederico, apud, VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justi¢a criminal negocial:
analise das tendéncias de expansdo dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. S8o Paulo: IBCCRIM,
2015, p. 112.

8 Idem
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restritiva de direitos, conforme dispde o artigo 4° da Lei n°® 12.850/2013. Além disso, a lei
permite que o Ministério Publico deixe de oferecer dentincia, desde que o colaborador nao
seja o lider da organizacdo criminosa, € que seja o primeiro a prestar a colaboracao.

E necessario, no entanto, que a colaboracao seja efetiva e voluntaria, obtendo-se um
dos resultados requeridos em lei, como a identificacdo dos demais coautores e participes da
organizagdo criminosa, a revelacdo de sua estrutura hierdrquica e entre outros. Desse modo,
pode-se afirmar que a colaboracdo premiada estabelece um dever de colaborar de forma
permanente com as autoridades, de modo que sua presenga ¢ obrigatorio em todos os casos
em que for solicitada pela autoridade policial ou judicial.

O acordo de colaboragdo premiada deve ser realizado inicialmente entre o delegado de
policia, o Ministério Publico e o investigado, que devera estar obrigatoriamente acompanhado
por defensor. Nao pode haver nenhuma participagdo do Juiz nas negociagdes, sob pena de
macular a sua imparcialidade, uma vez que o eventual fracasso na fase negocial implica em
desconsideracdao de todos os seus termos, incluindo a eventual confissio do réu. Nessa
perspectiva, Badar6 destaca que “caso o julgador presencie os atos prévios a delagdo, ndo
conseguird descartar mentalmente os elementos dos quais tomou conhecimento, mesmo que a
delagdo ndo ocorra e os atos de negociagido sejam descartados.”

Realizado o acordo, o Juiz decidird a respeito da sua homologacao, analisando a
presenca dos requisitos legais, bem como a sua regularidade, legalidade e voluntariedade. E
indispensavel, portanto, que o magistrado verifique os aspectos formais do acordo e eventuais
vicios de vontade.

A colaboragdo premiada se apresenta como uma expressao da justica negocial, se
estabelecendo com notoriedade no Brasil a partir dos discursos que clamam por celeridade e
eficiéncia a persecucao penal. O reconhecimento da incapacidade investigativa dos 6rgaos
responsaveis pela persecu¢do penal no Brasil, especialmente para descortinar crimes
praticados no seio de organizagdes criminosas mais complexas, tem levado os agentes estatais
a recorrerem a colaboragdo premiada como uma técnica eficaz de colheita de provas.

Realmente o crime organizado apresenta dificuldades probatorias devido a
profissionalizacdo inerente a essas organizagdes. Contudo, ndo se pode admitir a utilizagdo do

instituto de forma indubitavel para proferir sentencas condenatdrias. Nesse sentido, a propria

# BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal - 3. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, p. 455.
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lei de organizagdo criminosa previu com acerto ¢ de forma louvavel a impossibilidade de
condenagdo com base apenas em declaracdes do agente colaborador.®> E necessario que o
conteudo da colaboragdo seja corroborado por outros elementos de provas.

A colaboragdo premiada, também conhecida popularmente como delagdao premiada,
tem forte influéncia da cultura juridica do common law. Em relagdo a barganha, a principal
semelhanca entre eles ¢ que para a sua concretizagdo ¢ necessario que haja a confissdo. No
entanto, enquanto nos paises da common law a barganha ¢ legitimada pelo principio regente
do sistema, nos paises de tradicdo continental a sua introdu¢do se deu motivada por uma
necessidade de eficacia no controle a grave criminalidade, com cunho eminente de politica
criminal .*®

Apesar das fortes criticas, ndo ha duvidas de que a colaboracao premiada, juntamente
com os institutos trazidos pela Lei 9.099/95, trouxeram significativas modificagdes ao
processo penal brasileiro. Contudo, a introdug¢dao de novos mecanismos deve estar sempre de
acordo com a Constituicao, tanto no aspecto formal como no material, preservando-se ao
maximo os direitos fundamentais dos cidaddos. Nesse sentido, analisaremos a seguir o acordo
de ndo persecucdo penal instituido pela resolugdo n° 181/2017 do Conselho Nacional do
Ministério Publico, sendo a principal expressao da tendéncia expansionista dos espagos de

consenso.

85 Art. 4° (...) § 16. Nenhuma sentenca condenatdria serd proferida com fundamento apenas nas declaragdes de
agente colaborador.
8 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Op., cit., p. 115,

36



4- O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL (Resolucio n° 181 do CNMP)

A resolucao n° 181 de 2017 do CNMP, que dispde sobre a instauracao e tramitacdo do
procedimento investigatorio criminal a cargo do Ministério Publico, instituiu o acordo de ndo

1. Trata-se de um mecanismo de justica consensual, que possibilita ao

persecucao pena
Ministério Publico o ndo oferecimento da dentncia, mesmo que presentes os elementos de
autoria e materialidade.

De inicio, vale destacar que a referida resolugdo foi editada a partir da decisdo do
Supremo Tribunal Federal em sede do RE n°® 593.727/TO com repercussao geral reconhecida,
que reconheceu a legitimidade de atuagdo e a base constitucional para a investigacao por parte
do Ministério Publico.

Antes de analisarmos os contornos do instituto, cumpre apresentar a discussao acerca
da sua constitucionalidade, uma vez que ha forte divergéncia sobre a questao, sendo inclusive
objeto de agdes diretas de inconstitucionalidade ajuizadas pelo Conselho Federal da Ordem

dos Advogados do Brasil (ADI 5790) e pela Associacdo de Magistrados Brasileiros (ADI
5793).

4.1- Constitucionalidade

De inicio, os argumentos favoraveis a constitucionalidade se baseiam na forga
normativa das resolu¢des e na natureza juridica do acordo, que seria um instrumento de
politica criminal.

De acordo com os defensores da constitucionalidade, as resolugdes do CNMP teriam a
natureza juridica de ato normativo primario. Nesse sentido, Francisco Dirceu Barros e Jefson
Romaniuc afirmam que o artigo 59 da Constituigdo Federal prevé as resolugdes como um dos
diversos meios pelos quais os atos normativos primarios podem ser exteriorizados,
sustentando ainda se tratar de um rol exemplificativo. Assim, para os autores ¢ inconteste a
possibilidade de o0 CNJ e o CNMP editarem atos normativos dotados de consideravel carga de

generalidade e abstra¢do.®

87 Cf. Conselho Nacional do Ministério Publico. Resolugdo no 181, de 7 de agosto de 2017.
8 BARROS, Francisco Dirceu. et al. Acordo de niio persecuc¢iio penal — a Resoluc¢iio n° 181/2017 do CNMP.
Constitucionalidade do acordo de ndo-persecugdo penal. Salvador, Editora Juspodivm, 2019, p. 59.
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Na mesma O6tica, Rodrigo Leite Ferreira Cabral aduz ser possivel, na esteira do
entendimento do STF, que o Conselho Nacional do Ministério Publico edite regulamentos
auténomos, desde que destinado a regulamentar diretamente a aplicagdo de principios
constitucionais. Assim, aduz que a resolucdo 181 do CNMP busca tdo somente aplicar os
principios da eficiéncia, da proporcionalidade, da celeridade e do acusatorio.®

Nao obstante, os defensores da constitucionalidade alegam ainda que a disciplina do
acordo ndo ¢ matéria de natureza processual e tampouco de natureza penal, mas sim de
politica criminal, razdo pela qual poderia ser instituido por meio de resolucdo. Justificam esse
entendimento em dois argumentos.

O primeiro consiste na alega¢do de que o acordo tem carater extrajudicial, sem prévio
exercicio de uma pretensdao punitiva € no bojo de um procedimento administrativo
investigatorio, sem que haja ainda a¢io penal.”

No segundo argumento, afirma-se que no acordo ndo héd aplicagdo de pena
propriamente dita, mas apenas o estabelecimento de direitos e obrigagdes de natureza
negocial, e por esta razdo, ndo consiste em matéria de direito penal. No acordo de nao
persecucdo o investigado cumpre as avengas se quiser, restando como unica opc¢do para o
Ministério Publico em caso de descumprimento a oferta da acdo penal, ndo podendo jamais
impor coercitivamente o cumprimento do acordo. Assim, o referido autor argumenta que “o
acordo ndo envolve a aplicagdo de pena, ndo envolve matéria de Direito Penal”.”!

Tais argumentos, no entanto, ndo nos parecem aceitaveis. Com efeito, embora o
Ministério Publico possa editar resolugdes com cardter normativo primario, ¢ cedigo que a
Constituicdo Federal estabelece os limites de atuacdo do 6rgdo nesse sentido, definindo de

modo expresso a sua competéncia, conforme o disposto no artigo 130, § 2°:

§ 2° Compete ao Conselho Nacional do Ministério Publico o controle da atuacdo
administrativa e financeira do Ministério Publico e do cumprimento dos deveres
funcionais de seus membros, cabendo lhe:

I zelar pela autonomia funcional e administrativa do Ministério Publico, podendo
expedir atos regulamentares, no ambito de sua competéncia, ou recomendar
providéncias;”

% CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. et al. Acordo de niio persecucio penal — a Resolug¢io no 181/2017 do
CNMP. Salvador: Um panorama sobre o acordo de ndo persecugdo penal. Juspodivm, 2017, p. 218, p. 29.

% Ibdem, p. 32.

! Ibdem, p. 35.

92 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil. DF, Brasilia. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 01 de setembro de 2019.
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Portanto, vemos que nao foi atribuido ao Ministério Publico criar figuras processuais
penais no ordenamento juridico patrio, pois extrapolam a atuacdo dos deveres funcionais de
seus membros, envolvendo outros atores do processo penal.

Realmente, a proposta do acordo prevista na resolugdo visa a sua celebragao no ambito
do procedimento administrativo investigatério. Contudo, como se sabe, o processo penal tem
como objeto a atividade da jurisdi¢do, que envolve ndo s6 o direito de a¢do e o processo, mas
também os procedimentos preparatorios e os deles consequentes.” Assim, considerando que o
acordo resulta no ndo oferecimento da denuncia, com a abstencdo do MP no exercicio do
direito de acdo ¢ evidente a sua natureza processual.

A natureza processual se encontra ainda revelada na necessidade de submissdo das
avencas a homologacdo do poder Judicidrio e no ato de arquivamento ap6s o cumprimento,
que exige apreciagdo judicial.**

Nessa perspectiva, vale destacar evidente inconstitucionalidade formal do acordo por
violar o artigo 22, I da Constitui¢do Federal, que diz ser competéncia privativa da unido
legislar sobre processo penal. Por inconstitucionalidade formal, entende-se o defeito na
formacdo do ato normativo, o qual pode estar na violagdo de regra de competéncia ou na
desconsideragio de requisito procedimental.”

A referida resolu¢do ndo s6 adentra em matéria de processo penal, como também cria
atribui¢des para outros orgdos, na medida em que determina a submissdo do acordo a
apreciacao judicial, extrapolando, portanto, a sua competéncia. De acordo com Henrique da

Rosa Ziesemer e Jadel da Silva Junior:

Ao criar atribui¢do para o Juiz no §6° do Art. 18, aduzindo que “se o juiz considerar
incabivel o acordo, bem como inadequadas ou insuficientes as condi¢des celebradas,
fara remessa dos autos ao procurador-geral ou 6rgdo superior interno responsavel
por sua apreciacdo, nos termos da legislacdo vigente, a resolugdo interfere na
independéncia dos poderes prevista no Art. 2° da Constituigdo, pois um Orgéo

% GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal - 9 Ed. Rev. e atual. Sdo Paulo, 2012, p. 110.
“ZIESEMER, Henrique da Rosa; SILVA JUNIOR, Jadel da. As persistentes inconstitucionalidades da
Resolugdo 181 (e 183) do CNMP. Revista Jus Navigandi, [ISSN 1518-4862, Teresina, ano 23, n. 5346, 19 fev.
2018. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/64178. Acesso em: 18 out. 2019.

% SARLET, 1. W.; MARINONI, L. G.; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional - 6. ed. - So
Paulo, Saraiva, 2017, p. 1085.
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administrativo se insere em funcdo legislativa, criando uma atuacdo para um Poder
do Estado.”

Portanto, o acordo de nao persecug¢ao penal veiculado na resolucio do CNMP ¢
inconstitucional em razdo de um erro formal na sua criagdo. Contudo, apesar dessas
inconstitucionalidades formais, vemos como louvavel a tentativa do Ministério Publico de
racionalizar o sistema penal. E inevitavel, diante dos problemas ja apresentados, a introdugio
de mecanismos de consenso no nosso ordenamento juridico. No entanto, ¢ necessario que a
sua introducdo se dé em consonancia com o processo legislativo disposto na Constituicao,
obedecendo-se as competéncias e as suas formalidades.

Posto isto, a seguir veremos os requisitos do acordo e as hipoteses de vedacao, bem

como as consequéncias advindas do seu cumprimento.

4.2- Requisitos

Superada a questdo da constitucionalidade, ¢ necessario esmiucar os contornos do
instituto, que se encontra inteiramente regulado no artigo 18 da referida resolugdo (com as

alteracdes trazidas pela resolucdo n°® 183) que assim dispde:

Art. 18. Nédo sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor ao
investigado acordo de ndo persecugdo penal quando, cominada pena minima inferior
a 4 (quatro) anos e o crime ndo for cometido com violéncia ou grave ameaga a
pessoa, o investigado tiver confessado formal e circunstanciadamente a sua pratica,
mediante as seguintes condi¢des, ajustadas cumulativa ou alternativamente:
(Redacdo dada pela Resolucdo n°® 183, de 24 de janeiro de 2018)

I — reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, salvo impossibilidade de fazé-lo;
(Redacdo dada pela Resolucdo n°® 183, de 24 de janeiro de 2018)

IT — renunciar voluntariamente a bens e direitos, indicados pelo Ministério Publico
como instrumentos, produto ou proveito do crime; (Redagdo dada pela Resolugdo n°
183, de 24 de janeiro de 2018)

Il — prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo
correspondente a pena minima cominada ao delito, diminuida de um a dois tergos,
em local a ser indicado pelo Ministério Publico; (Redag@o dada pela Resolugdo n°
183, de 24 de janeiro de 2018)

IV — pagar prestagdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Codigo
Penal, a entidade publica ou de interesse social a ser indicada pelo Ministério
Publico, devendo a prestagdo ser destinada preferencialmente aquelas entidades que
tenham como fungdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos
aparentemente lesados pelo delito; (Redagdo dada pela Resolug@o n° 183, de 24 de
janeiro de 2018)

% ZIESEMER, Henrique da Rosa; SILVA JUNIOR, Jadel da. As persistentes inconstitucionalidades da
Resolugéo 181 (e 183) do CNMP. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 23, n. 5346, 19 fev.
2018. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/64178. Acesso em: 18 out. 2019.
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V — cumprir outra condicdo estipulada pelo Ministério Publico, desde que
proporcional e compativel com a infracdo penal aparentemente praticada. (Redagao
dada pela Resolugdo n° 183, de 24 de janeiro de 2018)”’

Em primeiro lugar, vemos que o cabimento do acordo de ndo persecugdo, tal como na
transacao penal, s ¢ possivel quando ndo for caso de arquivamento. Ou seja, ¢ indispensavel
que estejam presentes as condigdes da a¢do penal, especialmente no que diz respeito a prova
de materialidade e indicios de autoria. Nesse sentido, reiteramos as palavras de Aury Lopes Jr.
a respeito da transacdo, na perspectiva de que o acordo de ndo persecu¢do também ndo pode
ser considerado uma alternativa ao pedido de arquivamento, sendo indispensavel a presenga
do fumus comissi delict.”®

Em segundo lugar, a resolugdo estabelece um limite objetivo no tocante ao quantum da
pena cominada ao delito, limitando a aplicagdo do instituto as infragdes penais cuja pena
minima seja inferior a quatro anos. Para se chegar ao calculo desse limite, ¢ necessario que
sejam observadas as causas de aumento e diminuicdo, conforme estabelece o §13 do artigo
18.%? Essa previsdo se encontra de acordo com o entendimento sumulado pelo STJ a respeito
da suspensdo condicional do processo, conforme o teor da simula 243'%,

Ademais, para que seja possivel o acordo ¢ que necessario que o crime nao tenha sido
praticado com violéncia ou grave ameaga a pessoa. Tal requisito se assemelha ao disposto no
artigo 44, I do CP, que estabelece as hipdteses de substitui¢ao da pena privativa de liberdade
por penas restritivas de direito. Considerando que ambas as medidas, substitui¢ao da pena
privativa de liberdade por restritivas de direito e acordo de ndo persecugdo penal, visam evitar
o carcere, ¢ compreensivel que neles s6 estejam abarcados os delitos cometidos sem violéncia
ou grave ameaga a pessoa.

Como se sabe, a violéncia consiste no emprego de forca contra a vitima, cerceando a
sua liberdade de acdo e ndo s6 de vontade, bastando para caracterizé-la a lesdo corporal leve

ou as vias de fato.'’! A violéncia pode ser classificada em propria (real), quando ha o emprego

7 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. RESOLUCAO 181, DE 07 DE AGOSTO DE 2017.
Dispde sobre instauragdo e tramitagdo do procedimento investigatorio criminal a cargo do Ministério Publico.
Disponivel em: <https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A30-181.pdf>.

% LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal - 16 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 942.

% § 13 Para aferi¢io da pena minima cominada ao delito, a que se refere o caput, serdo consideradas as causas de
aumento e diminuicdo aplicaveis ao caso concreto.

190" beneficio da suspensio do processo ndo € aplicavel em relagdo as infragdes penais cometidas em concurso
material, concurso formal ou continuidade delitiva, quando a pena minima cominada, seja pelo somatorio, seja
pela incidéncia da majorante, ultrapassar o limite de um (01) ano.

10" PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 17 Ed - Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 117.
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de forga fisica, ou imprdpria, quando o agente se utilize de outro meio para reduzir a
resisténcia da vitima.'”

A partir da resolugdo, verifica-se que ndo ha distingdo a respeito do tipo de violéncia
aplicada, de modo que ndo cabe a0 membro do Ministério Publico ampliar o que a resolucao
restringiu. Assim, havendo emprego de violéncia, seja ela propria ou imprdpria, ndo ¢
possivel a oferta do acordo.

A grave ameaga, por sua vez, consiste em espécie de violéncia moral que tem como
objetivo criar na vitima o fundado receio de iminente e grave mal, fisico ou moral, tanto a si
quanto a pessoas que lhe sejam caras.'®

Superados esses requisitos, ¢ necessario ainda que haja confissdo formal e
circunstanciada do investigado. Nesse ponto, o acordo de persecucdo penal se difere dos
institutos trazidos pela Lei 9.099/95 e mais se assemelha ao plea bargaining norte americano,
uma vez que exige o reconhecimento da culpabilidade.

Como se sabe, confessar consiste em ‘“admitir contra si, por quem seja suspeito ou
acusado de um crime, tendo pleno discernimento, voluntaria, expressa e pessoalmente, diante
da autoridade competente, em ato solene e publico, reduzido a termo, a pratica de algum fato
criminoso.”'™

No acordo de nao persecug¢do penal, a confissio tem como um de seus objetivos
impedir que um acordo seja celebrado por pessoa cujas provas ndo indicam ou convirjam para

195 A confissdo, portanto, deve fortalecer o conjunto probatério do

a sua participagao no delito.
procedimento investigatorio, para que, juntamente com os demais elementos de prova, seja
assegurado a realizagdo do acordo por quem de fato praticou o delito. Essa previsao evita a
confissdo induzida de inocentes, na medida em que ¢ necessario o confronto com os demais
elementos de prova que foram responsaveis por formar a opinio delict do Ministério Publico.
A formalidade da confissdo foi trazida no § 2° do artigo 18 da Resolugdo, que

determina o seu registro pelos recursos de gravagdo audiovisual, além da necessidade de o

investigado estar sempre acompanhado de defesa técnica. Por sua vez, a confissdo

12 SOUZA, Renee do O. et al. Acordo de nio persecucio penal — a Resolucio n° 181/2017 do CNMP.
Algumas respostas sobre o acordo de ndo persecugdo penal. Salvador, Editora Juspodivm, 2019, p. 153.

103 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.779.

14 NUCCI, Guilherme Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 13 ed., rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2016, p. 265.

105 SOUZA, Renee do O. et al. Acordo de nio persecucio penal — a Resolucdo n° 181/2017 do CNMP.
Algumas respostas sobre o acordo de ndo persecugdo penal. Salvador, Editora Juspodivm, 2019, p. 153.
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circunstanciada ¢ aquela que apresenta a versao detalhada dos fatos, cujas informacdes
mantenham uma coeréncia ldgica, compatibilidade e concordancia com as demais provas
contidas no procedimento.'*

Questao que se revela importante aos nossos olhos, consiste na espécie de confissao
que pode ensejar o acordo. Como se sabe, a confissao pode ser simples, quando o investigado
admite a pratica do crime de modo espontaneo, sem qualquer outra alegacdo, ou qualificada,
onde o investigado admite a culpa em relacdo ao fato principal, mas levanta outras
circunstancias que podem excluir a sua responsabilidade.

Nessa perspectiva, pensa-se que a confissdo qualificada exige o tramite judicial
conflitivo, com o devido processo legal, uma vez que o reconhecimento das circunstancias
levantadas pelo investigado pode resultar em exclusdo da sua responsabilidade. Assim,
entende-se que somente a confissdo simples ¢ apta para a formalizagao do acordo.

Indo adiante, a resolucdo traz ainda alguns requisitos, que podem ser ajustados de
forma cumulativa ou alternada. Tais requisitos estdo previstos nos incisos [ a V e consistem
em comutagdes bilaterais decorrentes da autonomia de vontade do investigado, isto é,
obrigacdes ajustadas entre as partes. Embora algumas obrigacdes sejam semelhantes as penas
restritivas de direito previstas no artigo 43 do Codigo Penal, ndo ha que se falar em carater
sancionatdrio punitivo, uma vez que falta a for¢a coercitiva decorrente da manifestacao
jurisdicional.

Dentre os requisitos estipulados, a resolucdo prevé a reparagdao do dano ou a restitui¢ao
da coisa a vitima, como simbolo do modelo reparador de justica consensual. Contudo, a
resolugdo ressalva, de modo inteligente, os casos em que ndo seja possivel fazé-lo. Essa
impossibilidade pode decorrer da inexisténcia de dano, perecimento do objeto ou mesmo da
incapacidade financeira do investigado.'”” Diante da impossibilidade, outros requisitos devem
ser ajustados dentre aqueles previstos.

A resolugdo prevé ainda outros requisitos ja utilizados no nosso ordenamento juridico:
1) perda de bens e direitos indicados pelo MP como instrumentos, produtor ou proveito do
crime; 2) prestagdo de servicos a comunidade e 3) pagamento de prestacdo pecunidria nos

termos do artigo 45 do Codigo Penal.

196 Ibdem, p. 167.
107 SOUZA, Renee do O. et al. Op. cit. p. 150.
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Por fim, o inciso V do artigo 18 da resolucdo prevé a possibilidade de o Ministério
Publico estipular outra condigdo, desde que observada a proporcionalidade e a

compatibilidade com a infracdo penal supostamente praticada.

4.3 - Hipoteses de vedacao

A Resolugdo estabelece algumas hipdteses em que, mesmo preenchidos os requisitos
supracitados, ndo sera cabivel o acordo de ndo persecu¢do penal. Essas hipdteses estdo
previstas no § 1° do artigo 18:

§ 1° Nao se admitira a proposta nos casos em que:

I — for cabivel a transacdo penal, nos termos da lei;

II — o dano causado for superior a vinte salarios minimos ou a pardmetro econdmico
diverso definido pelo respectivo 6rgdo de revisdo, nos termos da regulamentacdo
local;

IIT — o investigado incorra em alguma das hipoteses previstas no art. 76, § 2°, da Lei
n°®9.099/95;

IV — o aguardo para o cumprimento do acordo possa acarretar a prescrigdo da
pretensdo punitiva estatal;

V — o delito for hediondo ou equiparado ¢ nos casos de incidéncia da Lei n° 11.340,
RESOLUCAO N° 181, DE 7 DE AGOSTO DE 2017. 16/20 CONSELHO
NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO de 7 de agosto de 2006;

VI — a celebracdo do acordo ndo atender ao que seja necessario e suficiente para a
reprovagdo e prevengdo do crime.'®®

Em primeiro lugar, vemos que ¢ vedada a aplicagdo do acordo de ndo persecucao
penal quando for cabivel a transagao penal. O acordo, portanto, tem um carater subsidiario em
relagdo a transacao penal.

No inciso II, foi fixado um limite em relagdo ao valor do dano causado, ndo podendo
superar o teto de vinte saldrios minimos, o que ser revisto por cada MP. Nesse ponto,
entendemos como Américo Bedé Junior, que havendo reparagao do dano, nao ha sentido em
estabelecer um teto impeditivo do acordo.'” Contudo, havendo um teto, deveria haver
uniformidade em todo o territério nacional.

O acordo ¢ vedado ainda caso o investigado incorra em algumas das hipdteses
previstas no artigo 76, § 2°, que consistem nas mesmas hipoteses de vedacao da proposta de

transacao penal. Ou seja, o acordo de ndo persecucao ndo € possivel caso o investigado tenha

108 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. RESOLUCAO 181, DE 07 DE AGOSTO DE
2017. Dispde sobre instauragdo e tramitagdo do procedimento investigatorio criminal a cargo do Ministério
Publico.Disponivelem: https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A30-181.pdf.
109 JUNIOR, Américo Bedé Freire et al. Acordo de niio persecucio penal — a Resolugio n° 181/2017 do
CNMP. Algumas respostas sobre o acordo de ndo persecugdo penal. Salvador, Editora Juspodivm, 2019, p. 340.
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sido condenado a pena privativa de liberdade, por sentenga definitiva, ou no caso de ter sido
beneficiado por outra proposta de ANPP nos tltimos cinco anos. Além disso, ndo sera
possivel o acordo caso os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem
como 0s motivos e as circunstancias indicarem nao ser necessaria e suficiente a ado¢ao da
medida.

Por sua vez, no inciso IV temos a vedagdo do instituto quando o aguardo para o
cumprimendo do acordo possa acarretar a prescricdo da pretensao punitiva estatal. Nada mais
justo, uma vez que a introducao da medida ndo tem como objetivo abrir mao da pretensao
punitiva estatal, mas sim dotar de maior racionalidade o nosso sistema penal, dando respostas
rapidas aos crimes menos graves, sem, no entanto, consagrar a impunidade.

Alias, a proposta nos parece caminhar no sentido contrario da impunidade, pois com a
racionalizacdo do sistema penal serd possivel obter uma resposta célere aos crimes menos
graves, permitindo ao MP e ao Poder Judicidrio maior dedicagdo no que diz respeito a
apuragdo dos crimes mais graves.

A resolucdo afastou também os crimes mais graves, na medida em que vedou o
instituto para os crimes hediondos e equiparados (terrorismo, tortura e trafico de
entorpecentes). Da mesma forma, seguindo a previsdo da Lei Maria da Penha, que afasta os
institutos da Lei 9.099, a resolugdo deixa claro a sua inaplicabilidade aos casos de violéncia
doméstica contra mulher.

Finalmente, no inciso VI temos ainda uma vedagdo do acordo quando se verificar que
a sua celebracdo nao atende ao que seja necessario e suficiente para a reprovagao € prevengao

do crime.

4.4- Cumprimento do acordo

De acordo com o § 8° do artigo 18 da resolugdo, ¢ dever do investigado comprovar
mensalmente o cumprimento das condi¢des estipuladas, independentemente de notificagao ou
aviso prévio. Havendo o cumprimento das avengas acordadas, cabe ao Ministério Publico

promover o arquivamento da investigacdo, conforme a dic¢do do artigo 19:

Art. 19. Se o membro do Ministério Publico responsavel pelo procedimento
investigatorio criminal se convencer da inexisténcia de fundamento para a
propositura de ag@o penal publica, nos termos do art. 17, promovera o arquivamento
dos autos ou das pegas de informacdo, fazendo-o fundamentadamente.

()
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§ 2° Na hipotese de arquivamento do procedimento investigatorio criminal, ou do
inquérito policial, quando amparado em acordo de ndo persecugéo penal, nos termos
do artigo anterior, a promog¢ao de arquivamento sera necessariamente apresentada ao
juizo competente, nos moldes do art. 28 do Codigo de Processo Penal.

O Ministério Publico, portanto, tem a obrigagdo de cumprir com a sua parte no acordo,
arquivando o procedimento investigatorio criminal, sem qualquer consequéncia para o
investigado.

O arquivamento se dard nos moldes do artigo 28 do Cddigo Penal, havendo submissdo
ao Poder Judicidrio, que na hipotese de nao aceitar o acordo ou de nao concordar com o
arquivamento apés o seu cumprimento, deverd remeter o procedimento para o chefe do MP,
ficando vinculado ao seu entendimento.

Questao que se revela importante consiste nos efeitos do arquivamento. De acordo
com Francisco Dirceu Barros, o arquivamento nao faz coisa julgada material, mas tao
somente formal, posto que, diante do surgimento de novos elementos que demonstram o
descumprimento do acordo por parte do agente, ou seu ndo cabimento no caso concreto, sera
possivel o desarquivamento nos termos do artigo 20 da resolugdo.''?

De fato, considerando que o acordo de ndo persecu¢do ndo tem natureza juridica de
causa extintiva de punibilidade, e que a decisdo de arquivamento pelo cumprimento do acordo
ndo tem ligacdo com os elementos constitutivos do crime (tipicidade, ilicitude e
culpabilidade), nio ha que se falar em coisa julgada material. E indiscutivel, portanto, a
possibilidade de desarquivamento do procedimento investigatorio.

No entanto, o entendimento adotado pelo doutrinador se revela temerario no que tange
ao desarquivamento pelo surgimento de novos elementos que demonstrem o nido cabimento
do acordo no caso concreto. Seria o caso, por exemplo, de acordo oferecido em procedimento
investigatorio do crime de furto, no qual apds o arquivamento pelo seu cumprimento, surge o
elemento violéncia.

Ora, como se sabe, cabe aos 6rgdos de persecucdo penal apurar os fatos e reunir o
conjunto de elementos de informacdo no procedimento investigatorio, a fim de apreciar a
possibilidade ou ndo do acordo de nao persecucdo. Admitir a possibilidade de

desarquivamento ap6s o cumprimento integral do acordo em razio do surgimento de fatos que

1 BARROS, Francisco Dirceu. et al. Acordo de ndo persecug¢iio penal — a Resolucio n° 181/2017 do CNMP.
Constitucionalidade do acordo de ndo-persecugdo penal. Salvador, Editora Juspodivm, 2019, p. 56.
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demonstram o nao cabimento do acordo, resulta em uma inseguranca juridica descomunal e
incompativel com o Estado Democratico de Direito.
O ideal, portanto, era que o acordo fosse instituido por meio de lei como causa de

extin¢ao da punibilidade, fazendo coisa julgada formal e material.

4.5- Descumprimento do acordo

De acordo com o artigo 18, § 9° em caso de descumprimento de quaisquer das
obrigacdes estipuladas ou ndo comprovado o seu cumprimento pelo investigado, o membro do
Ministério Publico devera, se for o caso, imediatamente oferecer dentncia. Assim, o
descumprimento das avengas implica na retomada do ponto em que se encontrava antes da
celebracao do acordo.

Essa previsdo se encontra em consondncia com o0s mecanismos de consenso
introduzidos na Lei 9.099/95, na medida em que, o descumprimento das obriga¢des acordadas
ndo resulta em privacao da liberdade, mas em retomada do processo ao ponto em que parou.
Nao se pode, portanto, falar em execucao das obrigagoes.

A realizacdo do acordo de ndo persecucdo estd dentro do campo da autonomia da
vontade do acusado, como forma de antecipar as consequéncias do delito sem a necessidade
de um processo longo. Sendo assim, o cumprimento dessas obrigagdes também se encontra
dentro da autonomia da vontade do agente, que pode optar por descumprir o acordo e retomar
ao processo conflitivo.

De acordo com a Resolucdo ainda, o descumprimento do acordo de ndo persecu¢do
pelo investigado, também poderd ser utilizado pelo membro do Ministério Publico como
justificativa para o eventual nao oferecimento de suspensdo condicional do processo. Quanto
a isso, entendemos que a resolucdo ¢ manifestamente inconstitucional, na medida em que
interfere em lei federal que veicula matéria de processo penal.

A Lei 9.099 trouxe de modo claro as hipdteses de suspensao condicional do processo,
com suas respectivas vedagdes. Sendo assim, ndo ¢ possivel restringir o que legislador definiu
por meio de uma resolugdo, sobretudo em prejuizo do réu.

Vale destacar que a referida lei sequer trouxe como vedagdo a suspensdo condicional
do processo o descumprimento da transacdo penal. Entende-se, portanto, que o referido

paragrafo ndo pode ser recebido no nosso ordenamento juridico.
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4.6- Direito subjetivo?

Como vimos em relagdo a transacdo penal e a suspensdo condicional do processo,

11 Esse entendimento,

prevalece o entendimento de que se tratam de direitos subjetivos do réu
no entanto, nao ¢ completamente encapado pelos Tribunais Superiores, visto que
jurisprudencialmente acolheu-se a tese de aplicagdo andloga do artigo 28 do CPP,
remetendo-se a questdo ao Procurador Geral de Justiga quando houver negativa por parte do
membro do Ministério Publico.

O acordo de ndo persecugdo penal guarda algumas semelhangas com os referidos
institutos, na medida em que tem como escopo introduzir o consenso no processo penal. Por
essa razdo, também importa discutir se deve ser considerado um direito subjetivo do réu, ou se
seria um instrumento colocado ao dispor do Ministério Publico, a ser utilizado de acordo com
a sua “discricionariedade”.

Embora a Resolu¢do seja relativamente recente, a questdo tem levantado algumas
controvérsias. Ha quem entenda que ndo se pode impor ao Ministério Publico a obrigagdo do
acordo, haja vista o seu carater negocial. Nesse caso, havendo discordancia entre o Juiz e o

membro do MP, deve ser aplicada a providéncia revisional do artigo 28. Nesse sentido, Renee

de 0 Souza:

Se ndo se olvida que o sistema brasileiro tem encapado (de maneira correta e
necessaria) a mitigagdo da obrigatoriedade da ag@o penal, ndo menos evidente que
ndo se pode, em nenhum caso, impor ao Ministério Ptblico a obrigacdo do acordo,
sendo que tal instrumento somente devera ser utilizado quando atenda ao principio
da proporcionalidade, considerada em concreto a infragdo penal.''?

De fato, o acordo tem carater negocial e, a priori, exige o consenso de ambas as partes.
No entanto, vale destacar que o Ministério Publico consiste em 6rgdo integrante da estrutura
estatal, e, portanto, se encontra vinculado ao principio da legalidade. A adocdo dos espagos de
consenso com a mitigacdo do principio da obrigatoriedade nao implica em presentear o
Ministério Publico com a discricionariedade, sob pena de consagrarmos o arbitrio do 6rgao
acusador.

Assim, na esteira de Américo Bedé€ Junior, entendemos que se estiverem presentes as

hipodteses legais do acordo, e o investigado pretender fazer jus ao instituto, o magistrado deve

T LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal - 16 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 941.
12 SOUZA, Renee do O. et al. Op., cit. p. 139.
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exigir uma justificativa do Ministério publico para o ndo oferecimento da medida. De acordo

com o autor:

Ainda que possa parecer contraditoria a imposi¢do de um acordo a parte, em se
tratando do MP, o principio da igualdade garante a obrigatoriedade de oferecimento
da medida alternativa ao processo a todos que se encontrarem na mesma condicao.
Nao pode a institui¢do escolher uns privilegiados que celebram o acordo em
detrimento de outros, salvo, naturalmente, requisitos objetivos que impegam a oferta
do beneficio.'”?

De fato, o principio da igualdade, que constitui valor central para o direito
constitucional contemporaneo, impde que todos que se encontram em uma mesma situacao
devem receber idéntico tratamento, o que se compreende como igualdade na aplicagdo da lei.
14 Partindo do entendimento de que o acordo de ndo persecu¢do penal pode ser considerado
um direito fundamental, ndo € possivel que o Ministério Publico decida com base em critérios
subjetivos. Assim, estando presentes os requisitos objetivos, o Ministério Publico tem o dever

de oferta-lo.

13 JUNIOR, Américo Bedé Freire et al. Acordo de niio persecucio penal — a Resolucio n° 181/2017 do
CNMP. Algumas respostas sobre o acordo de ndo persecugdo penal. Salvador, Editora Juspodivm, 2019, p. 336.
114 SARLET, I. W.; MARINONI, L. G.; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional - 6. ed. - Sdo
Paulo, Saraiva, 2017, p. 619.
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5. CONCLUSAO

Diante do exposto, concluimos que a introducdo dos mecanismos de consenso ja ¢
uma realidade presente no nosso ordenamento juridico. A ideia de obrigatoriedade, embora
continue vigente no direito brasileiro, tem sido flexibilizada em busca de uma maior
efetividade da justiga penal. Essa ¢ uma tendéncia presente em diversos paises do mundo. A
propria Constituicdo Federal previu a possibilidade de consenso por meio da transagdo nos
crimes de menor potencial ofensivo.

No entanto, em um Estado Democratico de Direito, a flexibilizagdo da obrigatoriedade
ndo pode resultar em uma discricionariedade absoluta do 6rgdo acusador no tocante ao
exercicio da agdo penal. O Ministério Publico, enquanto 6rgao do Poder Publico, tem o dever
de atuar em conformidade com a lei, em obediéncia ao principio da legalidade.

Assim, a consagracao de espacos de consenso sO € possivel por meio da adogdo de
critérios de oportunidade legalmente regulados. Somente a partir da defini¢do objetiva em lei
das hipoteses de cabimento seria possivel ao Ministério Publico se abster de iniciar a
persecucdo penal.

Ademais, vimos que a adocdo de mecanismos de consenso no Brasil deve estar de
acordo com os principios e garantias processuais penais dispostos na Constitui¢do. Tais
principios, além de dar unidade ao sistema, atuam como vetores na produ¢ao normativa ¢ na
aplicacdo do direito.

Nessa perspectiva, vimos que ndo se pode simplesmente importar modelos de outros
paises, especialmente os de tradicdo do common law, sob pena de violarmos frontalmente o
texto da Carta Maior. No plea bargaining norte-americano, por exemplo, ¢ dada ampla
discricionariedade ao 6rgdo acusador, que pode acusar ou deixar de acusar com base em
critérios subjetivos de conveniéncia e oportunidade, podendo negociar penas privativas de
liberdade e até mesmo medidas nao previstas em lei.

Desse modo, embora ndo tenha sido objeto deste trabalho, entendemos como um
retrocesso a adocdo do plea bargaining nos moldes estabelecidos no anteprojeto da Lei anti
crime, que prevé a possibilidade de negociacdo das sangdes penais em qualquer fase do
processo, e tendo como objeto as penas privativas de liberdade.

A busca pela racionalizagdo do sistema deve ser feita a partir da criacdo de modelos

proprios, adequados a realidade brasileira e compativeis formal e materialmente com a
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Constituicdo Federal. No Brasil temos os institutos da composicdo civil dos danos, da
transacdo penal e da suspensdo condicional do processo, além da colaboragdo premiada,
demonstrando a possibilidade de criacdo de modelos compativeis com a Constitui¢do. A
realidade ¢ que o sistema de justica consensual ¢ um caminho inevitdvel diante da
complexificagdo da sociedade e do aumento descomunal de comportamentos desviantes.

No que diz respeito ao acordo de ndo persecucdo penal criado pela resolugdo 181/2017
do CNMP, vemos que embora seja uma tentativa louvavel de racionalizar o sistema, trata-se
de um instituto maculado pela inconstitucionalidade, na medida em que viola os aspectos
formais e de competéncia estabelecidos na Constituicao para o processo legislativo.

Por mais bem intencionadas que sejam as propostas, ndo ha como admitir violagdes a
Constitui¢ao, que consiste no fundamento de validade de toda e qualquer figura processual
introduzida no nosso ordenamento juridico.

De fato, o nosso sistema penal se encontra repleto de problemas, tais como o
superencarceramento, a seletividade, o descrédito perante a sociedade, a morosidade. O
acordo de ndo persecugdo se apresenta como uma proposta valida, com diversos pontos
elogiaveis na tentativa de canalizar a atengdo do Ministério Publico e do Poder Judiciario aos
crimes mais graves.

Nesse sentido, entendemos que insistir no principio da obrigatoriedade de modo
inflexivel implica em consagrar a impunidade. Somos favoraveis a flexibilizacdo da
obrigatoriedade, desde que os critérios estejam previstos de modo objetivo em lei.

Contudo, somente através do devido processo legislativo € possivel a criagdo de novas
propostas, uma vez que o texto constitucional € claro no tocante as atribuigdes do Ministério

Publico e em relagdo a competéncia legislativa de cada ente federativo.
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