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Resumo: O presente artigo tem por objetivo ana-
lisar a interpretacdo dada tanto pela doutrina
quanto pela jurisprudéncia a expressdo “desde
que necessario e suficiente para reprovacédo e
prevencdo do crime”, veiculada no art. 28-A do
Codigo de Processo Penal, como requisito para
a propositura do acordo de ndo persecucdo pe-
nal, incluido pela Lei 13.964/2019. O termo vem
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ABsTRACT: This article aims to analyze the inter-
pretation given by legal theory to the expression
“provided that it is necessary and sufficient for
reprobation and crime prevention”, conveyed in
art. 28-A of the Code of Criminal Procedure as a
requirement for proposing the non-prosecution
agreement, included by the anti-crime law. The
term has been filled with the meaning tending
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sendo preenchido com o sentido tendente a au-
mentar o dmbito de discricionariedade do 6rgédo
ministerial na propositura do acordo, o que nao
contribui com sua vocagao politico-criminal. Plei-
teia-se, a partir de uma pesquisa bibliografico-de-
dutiva, uma interpretacdo alternativa de forma a
efetivar o seu potencial de alternativa penal.

PALAVRAS-CHAVE: Acordo de ndo persecucao pe-
nal - Politica criminal - Discricionariedade - Mi-

to increase the scope of discretion of the pros-
ecution in bringing the agreement, which does
not contribute to its political-criminal vocation.
Based on a bibliographic-deductive research, an
alternative interpretation is claimed in order to
realize its potential as a criminal alternative.

Kevworbs: Non-prosecution agreement - Crim-
inal policy - Discretion - Prosecution - Criminal

nistério Publico - Alternativas penais. alternatives.

SumArio: 1. Introducéo. 2. Oportunidade e discricionariedade do Ministério Publico na pro-
positura do acordo de ndo persecucao penal. 3. Finalidades do acordo de ndo persecucdo
penal. 4. Alcance e limite da expressdo necessdrio e suficiente para reprovacgdo e preven-
cdo do crime no art. 28-A do CPP. 5. Consideracées finais. 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Nada obstante os acordos sobre o processo ja se fazerem presentes na siste-
madtica nacional hd mais de 20 anos, apenas para citar a transacao penal e a sus-
pensao condicional do processo, o incremento de novos dispositivos negociais
merece atencdo destacada, nomeadamente a partir da introducao do acordo de
nao persecucao penal, pela Lei 13.964/2019. Nao s6 porque afetam a forma clas-
sica de resolucao de casos penais por meio da possibilidade de producao pro-
batoria e da decisao sobre a verdade dos fatos, mas também diante da alteracao
substancial no rol de principios aplicdveis tanto ao processo penal quanto a dog-
matica dos pressupostos do fato punivel.

Em ultima andlise, trata-se de um mecanismo de politica criminal tendente a
simplificar a l6gica burocratica da efetivacao do direito material, decorrente de
uma ideia preventivo-utilitarista, e com potencial de expansao ainda maior. Co-
mo expressao de diversificacao da pena e efetivacao do principio da intervencao
minima, tem grande potencial resolutivo para a pequena e média criminalidade.
Entretanto, ao se tratar da grande e complexa criminalidade, a envolver crime
organizado, delitos econémico-empresariais de grande expressao monetdria e
ilicitos de proporcao midiatica, tem alta probabilidade de se degenerar em meca-
nismos de simples supressao de garantias, desequilibrando a paridade de armas
propria de um processo que se pretende acusatorio’.

1. Apenas para citar dois principios: culpabilidade (ao assumir a responsabilidade por
terceiro) e publicidade (ao se negociar dentro de gabinetes, sem o necessario controle
do processo de formalizacao).
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A presenca desses novos dispositivos de justica negocial, como o acordo de
nao persecucao penal, justifica a necessidade de debates sérios a respeito da im-
plementacdo e alargamento de institutos congéneres para o ordenamento ju-
ridico brasileiro. Entre os principais pontos controvertidos, pode-se apontar a
alegada discricionariedade do Ministério Publico em propor o instituto, invo-
cando, sobretudo, a expressao contida no caput do art. 28-A do Cédigo de Pro-
cesso Penal, qual seja, apenas quando o acordo seja necessdrio e suficiente para
reprovacdo e prevencdo do crime. Sintomaticas sao algumas decisoes do proprio
Supremo Tribunal Federal em referendar tal entendimento, admitindo ao Minis-
tério Publico a faculdade de nao propor o acordo quando a estratégia politico-cri-
minal adotada pela instituicao demonstrar nao atender a medida diversificadora
e os padroes preventivos almejados.

Essa foia conclusao do Ministro Alexandre de Moraes, a partir de um acérdao
da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, no Agravo Regimental no Ha-
beas Corpus 191.124 de Rondonia. Para o magistrado, o acordo de nao persecu-
¢do penal é um novo instrumento de politica criminal para racionalizar aatuacao
do titular da acao penal, no marco de uma discricionariedade mitigada. Por esse
motivo, hd uma faculdade do 6rgiao ministerial em optar pelo oferecimento do
acordo, mesmo quando preenchidos os requisitos objetivos. De igual forma, se
entender que, no caso concreto, o acordo nao se mostrar necessdrio e suficiente
para prevencao e reprovacao da infracao pode deixar de oferece-lo. Os requisitos
legais sao condicoes necessarias para o acordo, porém, nao suficientes para im-
por seu oferecimento por parte do parquet®.

Contudo, essa interpretacdo, encampada em certamedida também por parte
da doutrina’ nao alcanca o verdadeiro sentido almejado pela norma veiculada
no art. 28-A do CPP. Isso porque, de um lado, aumenta sobremaneira a abran-
géncia da discricionariedade do Ministério Publico para a propositura do acor-
do e, de outro, inviabiliza sua vocacao politico-criminal de se mostrar como
medida alternativa a pena privativa de liberdade. Um detido escrutinio sobre o
limite e o alcance da discricionariedade do 6rgao acusador a luz das finalidades
de tal acordo é indispensavel para obter o maior ganho pratico do instituto e,
com isso, ser capaz de constituir uma alternativa factivel ao sobrecarregado sis-
tema criminal.

2. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AgRg no HC 191.124, rel. Min. ALEXANDRE DE
MORAES, 1% T.,j. 08.04.2021, DJe-069 13.04.2021.

3. Vide, por todos, o importante trabalho de CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira, 2020, p. 93
ess. Oautor consideraanecessidade e suficiéncia parareprovacao e prevencao do crime
como requisito objetivo para a propositura do acordo de nao persecucao penal.
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2. (OPORTUNIDADE E DISCRICIONARIEDADE DO MINISTERIO PUBLICO NA
PROPOSITURA DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Anunciada como solucao para a crise do principio da obrigatoriedade, a ado-
cao da oportunidade nao pode ser vista como panaceia de todos os males da jus-
tica criminal. Na linha do defendido por Teresa Armenta Deu, pode ser apontada
como bom ou melhor remédio, mas nao exclui a necessidade de se pensar uma
melhoria geral da administracao da justica penal em meios pessoais e humanos,
a descriminalizacao de determinadas condutas e, com ela, a eliminacao do pro-
cesso para sua persecucao etc.”. Assim sendo, continua a autora, o principio da
oportunidade surge diante da incapacidade da administracao da justica em cum-
prir seus objetivos manifestos. De forma similar a pena, sua introducao no siste-
ma deve ser entendida como um mal necessario, ou, em outras palavras, utilizada
quando nao exista outro remédio melhor’.

Nao se pode pretender, com a oportunidade, ter como tnica finalidade a ace-
leracao da resposta jurisdicional ou a eficiéncia em sua prestacao. Os principios
e as garantias fundamentais atinentes ao processo também devem ter peso na
equacdo. Isso importa, para Teresa Armenta Deu, que as tendéncias de politica
criminal e as finalidades do proprio direito penal sejam observados como pon-
tos de referéncia obrigatorios a indicar possiveis aberturas metodologicas®. Se,
de um lado, a obrigatoriedade tem como pressuposto a igualdade perante a lei,
a desigualdade inaugurada pela oportunidade deve, de toda forma, ser racional-
mente fundamentada e constitucionalmente legitima’.

Para os defensores da utilidade do principio da oportunidade, este é apontado
como justificavel para o enfrentamento de delitos nos quais haja escassa lesao so-
cial eindiquem a falta de um interesse publico na persecucao em geral,demodoa
estimulara célere reparacao da vitima e evitar os efeitos criminogenos do cércere,
favorecendo a ressocializacdo do acusado®.

Por certo, a obrigatoriedade, como comumente nomeada pela doutrina na-
cional, na linha de como atualmente se coloca no sistema processual, nao pode
ser concebida de forma absoluta pelo sistema, submetendo-se as questoes pe-
remptorias, como a prévia existéncia das condi¢coes da acao e dos pressupostos

ARMENTA DEU, Teresa, 2017, p. 113.
ARMENTA DEU, Teresa, 2017, p. 114.
ARMENTA DEU, Teresa, 2017, p. 114.
ARMENTA DEU, Teresa, 2017, p. 115.
ARMENTA DEU, Teresa, 2017, p. 116.

® o vk

Rios, Rodrigo Sanchez; Costa, Victor Cezar Rodrigues da Silva. Contributo para a interpretagdo das finalidades do
acordo de ndo persecucdo penal - O sentido e o alcance da expressao "reprovacéo e prevencdo” no art. 28-A do CPP.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 191. ano 30. p. 207-233. Sio Paulo: Ed. RT, jul.fago. 2022.

DOI: [https://doi.org/10.54415/rbeerim.v191in.9%20191.133].



DossiE EsPeciAL

processuais’. Ao se admitir a necessidade de abandonar a persecucao de certas
condutas qualificadas como delitivas, concordamos com Alberto Binder para
quem torna-se indispensavel a elaboracao de uma politica de intervencdo da jus-
tica penal na complexidade social™, fixando de modo claro seus critérios de se-
lecdo e, com isso, a divisao de tarefas diante das diversas formas de solucao de
conflitos'.

Seria possivel pensar uma diferenciacao entre a legalidade, como dever fun-
cional do MP de um lado, e, de outro, a obrigatoriedade, como hipoteses nas
quais caberia certo poder de formular juizos por parte do 6rgao acusador'. Par-
tindo dessa perspectiva, Vasconcellos contrapoe a ideia de oportunidade a de
obrigatoriedade, mas nao a de legalidade. Enquanto esta pressupde a atuacao
de agentes publicos em conformidade com a lei, entende-se obrigatoriedade co-
mo o dever das instituicoes estatais de perseguirem todo indicio de infracao pe-
nal. Assim, a oportunidade estaria ligada ao nao oferecimento de dentncia nas
hipoteses de fundada suspeitado delito'’. Nesse ultimo caso, se permitiria ao par-
quet aanalise concreta sobre aduzir aacusacao quando esta pudesse causar maior
dano que vantagem ao interesse publico, dada a pequena gravidade de uma le-
sao, excessivo volume de trabalho do Judiciario ou escassa finalidade preventi-
va da pena'.

Ao exercer sua funcao legislativa, o Estado pode prever situacoes nas quais
determinados crimes, ainda que tipificados, possam ser perseguidos e castigados
a depender do interesse de quem assim o deseje. Nessa perspectiva, o legislador
delimita a esfera de seu poder discricionario, fazendo politica criminal, e afetan-
do, no ambito do processo penal, a regulacao da oportunidade'®. Note-se que
tal discricionariedade nao pode ser confundida com arbitrariedade, mas con-
cessao de uma faculdade legal na direcao de certa finalidade'®. Nesse sentido,
Vinicius Vasconcellos reconhece a possibilidade de o 6rgao acusador se abster
de dar ensejo a persecucio, seja por fundamentos econdmicos, utilitarios ou

9. COUTINHO, Jacinto, 1998, p. 185.
10. BINDER, Alberto, 2017, p. 159.
11. BINDER, Alberto, 2017, p. 159.
12. COUTINHO, Jacinto, 1998, p. 185. Nesse sentido, CAEIRO, Pedro, 2002, p. 48.
13. VASCONCELLOS, Vinicius, 2018, p. 46-47.

14. COUTINHO, Jacinto, 1998, p. 185. Cf. também DIAS, Jorge de Figueiredo, 1974,
p. 131.

15. GIACOMOLLI, Nereu, 2006, p. 65.
16. COUTINHO, Jacinto, 1998, p. 185.

Rios, Rodrigo Sanchez; Cosra, Victor Cezar Rodrigues da Silva. Contributo para a interpretacdo das finalidades do
acordo de nao persecucédo penal - O sentido e o alcance da expressdo "reprovacdo e prevencdo” no art. 28-A do CPP.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 191. ano 30. p. 207-233. Sao Paulo: Ed. RT, jul.fago. 2022.

DOI: [https://doi.org/10.54415/rbcerim.v191in.920191.133].

211



212

Revista BrasiLeira DE CiEnciAs CRIMINAIS 2022 © RBCCriv 191

politico-criminais, nos exatos limites permitidos pela lei. Poder-se-ia conceber,
portanto, uma oportunidade legalmente regulada'’.

Isso nao se confunde, é imperioso esclarecer, com as situacoes nas quais nao
haja dever de atuar por parte do Ministério Publico, classificado erroneamente
por parte da doutrina como legalidade mitigada. Tais sao as hipdteses do arqui-
vamento do inquérito, da representacdo nos delitos de acao penal publica condi-
cionada ou da queixanasacoes penais de iniciativa privada, por exemplo. Em tais
circunstancias, como aponta Afranio Silva Jardim, nao ha propriamente um de-
ver de agir por parte do 6rgao ministerial, justamente pelo fato de tal dever pres-
supor a existéncia de indicios de autoria e materialidade aptos a embasar o caso
penal'®. De fato, quando a acao penal é condicionada pela vontade de uma das
partes, nao se trata especificamente de uma manifestacao do principio da oportu-
nidade, mas, sim, do reconhecimento do principio dispositivo que, tal qual rege
o processo civil, também é dotado de certa expressividade no processo penal®.

A partir dessas situacoes limitrofes, Teresa Armenta Deu propoe uma classifi-
cacao da oportunidade em duas frentes diversas®. Uma primeira, sua expressao
mais ampla, é aquela a qual se refere Jardim, para quem a previsao da discricio-
nariedade, outorgada pelo legislador ao Ministério Publico em casos especificos,
nao afasta nem nega vigéncia ao principio da obrigatoriedade no processo penal.
A obrigatoriedade continuaria a operar em sua plenitude de vigéncia?'. Nao é
considerado como mitigacao dalegalidade, mas, sim, se estd ante uma permissao
legal para hipdteses de sua nao incidéncia, a depender da relevancia e da gravidade
da hipdtese concreta. O exercicio da acdo penal ¢ temperado por uma determi-
nada politica de justica ou de recursos necessarios a fazé-la efetiva, por meio da
exclusao da persecucao quando presentes determinadas circunstancias objetivas
e subjetivas*’. Nesse contexto se incluiriam os acordos de nao persecucao penal.

O dever de exercer a acdo penal surge quando se estd diante de uma situacao
fatica ensejadora de sua obrigatoriedade, isto ¢, quando os elementos informa-
tivos do inquérito permitirem concluir pela possivel ocorréncia de um crime.

17. VASCONCELLOS, Vinicius, 2018, p. 51. No mesmo sentido, ANDRES IBANEZ, Per-
fecto, 2007, p. 71.

18. JARDIM, Afranio Silva, 1994, p. 53.
19. ARMENTA DEU, Teresa, 2013, p. 453 ess. Reproduzindo-a, DE-LORENZI, 2021, p. 57.
20. ARMENTA DEU, Teresa, 2013, p. 453 e ss.

21. Nessesentido, ARMENTA DEU Teresa se refere a oportunidade regrada. Vide: ARMEN-
TA DEU, Teresa. 2013, p. 453 e ss.

22. ARMENTA DEU, Teresa, 2013, p. 453 e ss.
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De outra sorte, nao pode prever anorma, concomitantemente, um dever legal de
atuar de um lado e um poder discriciondrio de outro. Seria, pois, uma contradi-
cao em seus proprios termos*>, Por isso, a importancia de a propria lei prever as
hipoteses de incidéncia da permissao. Por essa razao, a oportunidade deve sem-
pre manter um vinculo coma legalidade por meio da previsao de pressupostos de
sua autorizacao. Uma discricionariedade completamente desvinculada de para-
metros legais, ao livre critério do membro do Ministério Ptiblico, é suscetivel de
corromper as finalidades do processo e prejudicar a defesa dos direitos e das ga-
rantias fundamentais do imputado**.

Sob uma perspectiva inversa, poder-se-ia falar em uma oportunidade em sen-
tido estrito, segundo a qual seria invocada em determinados casos, quando a
acao penal estivesse sob a discricionariedade quase ilimitada do membro do Mi-
nistério Publico, aos moldes do que sucede com os modelos de plea bargaining
norte-americano. Nesses casos, segundo Teresa Armenta Deu,a oportunidade éa
regra por ndo vigorar o principio da legalidade®. Em um sistema como o brasilei-
ro, a universalizacao desse pressuposto encontraria alguns problemas de execu-
¢do, deum lado, ante a oficialidade do exercicio da acdao penal por parte do 6rgao
ministerial (art. 42 do CPP*°), e, de outro, pela auséncia de regulamentacao legal
dos acordos sobre a sentenca?’.

Em relacao a necessidade de previsao legal para a implementacao dos acor-
dos sobre a sentenca, Bernd Schiinemann chama a atencao para seu funciona-
mento no sistema processual alemao. Tais mecanismos passaram a ser admitidos
pela pratica forense, independente de uma previsao legal, a partir da década de
1970%. Isso se deu ante a necessidade de uma resposta ao aumento da complexi-
dade das provas exigidas para delitos igualmente complexos, sobretudo diante
da expansao das normas penais, do proprio direito de defesa e de toda a estru-
tura recursal a ele atinente?. E indispensavel fixar os limites de admissibilidade

23. JARDIM, Afranio Silva, 1994, p. 53.
24. ARMENTA DEU, Teresa, 2013, p. 453 e ss.

25. ARMENTA DEU, Teresa, 2013, p. 453 e ss. No mesmo sentido, ANDRES IBANEZ, Per-
fecto, 2007, p. 70.

26. Art.42. O Ministério Publico nao podera desistir da acdo penal.

27. Sobre uma perspectiva limitada de admissao de acordos sobre a sentenca, vide: DE-LO-
RENZI, Felipe, 2021, p. 57 e ss.

28. SCHUNEMANN, Bernd, 2005, p. 100.

29. Otemafoilevadoaanalise ao Tribunal Constitucional alemao (Bundesverfassungsgericht—
BverfG), que julgou constitucionais os acordos sob certas condicdes (BvR 1133/86), bem
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dos acordos sobre a sentenca, a fim de se evitar abusos em uma sistematica sem
regras®. Isso porque ha principios indisponiveis em jogo no sistema de justica
criminal, em especial, o da culpabilidade, da presuncao de inocéncia, da impar-
cialidade, e do devido processo como um todo’'.

No Brasil, mutatis mutandis, similar complicador foi um dos principais argu-
mentos de ilegitimidade quando da edicao da Resolucao 181/2017 do Conse-
lho Nacional do Ministério Publico, ao instituir a possibilidade do oferecimento
de acordos de nao persecucao penal por meio de uma norma administrativa,
quando do inicio do processo expansivo da justica penal negocial. Na ocasiao,
tentou-se reconhecer a instituicado como agente de politica criminal do Estado,
tendo competéncia normativa para orientacao de seus membros, nos termos do
art. 130-A, § 2°,1, da Constituicao Federal. Recorrendo a decisiao do STF na ADC
na MC 12, tentou-se justificar a possibilidade de editar normas cogentes de poli-
tica criminal pelo fato de, como as resolucdes do CNJ possuiam um carater nor-
mativo primadrio, as editadas pelo CNMP também deveriam ter, por analogia®.
Ainda, na tentativa de suplantar seu déficit de legitimidade legal, afirmou-se ter
naturezajuridica de arquivamento condicionado ao cumprimento de obrigacoes nao
penais, fundado no entdo art. 28 do Codigo de Processo Penal®.

Em contrapartida, notem-se as subsequentes tentativas do legislador brasi-
leiro em introduzir os acordos sobre a pena na legislacao processual. Assim o
foi com a proposta do art. 395-A do chamado projeto anticrime, segundo o qual
o Ministério Publico ou o querelante e até o proprio acusado, posteriormente ao
recebimento da dentincia ou da queixa e até o inicio da instrucao, poderiam re-
querer, mediante acordo, a aplicacao imediata das penas, sempre assistido por

como ao Tribunal Federal de Justica (BGH), que o julgou admissivel ante uma aplicacao
analogica do dispositivo da suspensao do processo sob condicoes (§ 156a StPO), em
1997. Essa decisao foi reafirmada em 2005 pelo Grande Senado Criminal do BHG. Os
requisitos jurisprudenciais apenas foram transformados em lei positiva em 2009, com
a introducao do § 257¢ no Codigo de Processo Penal alemao (StPO). Sobre a historia
daincorporacao dos acordos no ordenamento processual alemao. Vide: DE-LORENZI,
Felipe, 2021, p. 95-98.

30. SCHUNEMANN, Bernd, 2005, p. 100.

31. Como fixouadecisaode 2013 do Tribunal Constitucional alemao ao julgar reclamacoes
constitucionais sobre acordos firmados com fundamento no § 257¢ do StPO. Vide: DE-
-LORENZI, Felipe, 2021, p. 98. Cf., outrossim, BRANDAO, Nuno, 2015, p-171-173.

32. CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira, 2020, p. 30.
33. ARAS, Vladimir, 2020, p. 322.
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seu defensor’*. Hipotese semelhante ja havia sido aventada pelo projeto de no-
vo Codigo de Processo Penal, em tramite perante a Camara dos Deputados, que
emseu art. 283 prevé, sob a rubrica de procedimento sumadrio, a possibilidade de
aplicacao imediata da pena, com efeitos de sentenca condenatoria (8 8°)*.

Nao se pode concordar, no entanto, com parcela da doutrina que enxerga
sempre maleficios em um certo grau de discricionariedade atribuido ao Ministé-
rio Publico para exercitar a acao penal®®. O nao exercicio da acao penal quando
presentes seus requisitos deve ser sempre excecao, sujeita a requisitos previa-
mente determinados e atender necessariamente a uma certa politica criminal
com pretensao de racionalizacao do sistema punitivo. Caso contrario, ai sim, se-
ra uma afronta infundada ao principio da legalidade e da impessoalidade na ad-
ministracao da justica.

O proprio Jorge de Figueiredo Dias, recentemente alterou seu posicionamen-
to. Em seu curso de Direito Processual Penal de 1984 chegou a afirmar estar o
principio da oportunidade ligado, ao mais das vezes, a experiéncias totalitdrias,
revelando-se sua aceitacado com enorme perigo para as realidades democraticas,
quando submete o exercicio da func¢ao punitiva do Estado a tenta¢des de parcia-
lidade e arbitrio®”. Entretanto, em uma conferéncia proferida em 2010 perante a
Ordem dos Advogados de Portugal, posteriormente publicada em forma de livro,
sustentou uma nova roupagem do processo penal democratico, devendo este as-
sumir um incremento das estruturas de consenso em detrimento das formas de
conflito entre os sujeitos processuais®. Isso para tentar contornar a crise de cre-
dibilidade atravessada pela justica criminal, permitindo, comisso, uma eficiéncia
funcionalmente orientada, indispensavel para fornecer respostas a sobrecarga do
Judiciario, mas sem deixar de lado os principios constitucionais de um Estado
Democratico de Direito™.

34. MINISTERIO DA JUSTICA. Projeto de Lei Anticrime. Disponivel em: [www.justica.
gov.br/news/collective-nitf-content-1549284631.06/projeto-de-lei-anticrime.pdf].
Acesso em: maio 2021.

35. CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto do novo Cédigo de Processo Penal. Disponivel
em: [www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=node014q
6v31psxsldluq28eoswx63b4423563.node0?codteor=1638152&filename=PL+8045/
2010]. Acesso em: maio 2021.

36. Sobretudo JARDIM, Afranio Siva, Acdo penal publica, op. cit., p. 57.

37. DIAS, Jorge de Figueiredo, 1974, p. 129-130.

38. DIAS, Jorge de Figueiredo, 2011, p. 16. No mesmo sentido, BRANDAO, Nuno, 2015,
p- 161 ess.

39. DIAS, Jorge de Figueiredo, 2011, p. 16.
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Ao sistematizar as posicoes até aqui apresentadas, pode-se concluir pelo pou-
co ganho pratico em se definir a oportunidade como mera negacao do principio
da legalidade (obrigatoriedade) ou, ainda, como hipdtese intermediaria na for-
ma de legalidade ou oportunidade mitigada ou regrada. E perfeitamente pos-
sivel, e ai se concorda com Binder, discutir a oportunidade sem se recorrer a
legalidade. E isso pode ser feito a partir de duas perspectivas: 1. a primeira, em
uma dimensao ligada a politica criminal; e 2) a segunda sob o panorama da ad-
ministracdo da justica penal, como uma organizacao com recursos limitados*.

1. Em relacao ao primeiro horizonte de analise, a oportunidade esta direta-
mente relacionada ao principio da intervencdo minima. E preciso analisar tal
principio com maior transcendéncia, ultrapassando seu papel de mera adver-
téncia moral ao legislador, tendo em vista a limitacao de sua liberdade para edi-
tar quantas leis lhe aprouver*', de forma a dar satisfacao as suas bases eleitorais.
De fato, deve-se sustentar sua irradiacao a todo o sistema de justica criminal. E,
a partir dessa constatacao, é possivel fundar o principio da oportunidade sobre o
principio da ultima ratio™.

Assaz paradigmatico, portanto, sustentar aincidéncia de certamargem de dis-
cricionariedade no exercicio daacao penal, como forma de racionalizar o sistema
punitivo e garantir a reserva de jurisdicao para casos condizentes a situacoes le-
gitimas de criminalizacdo. Em outros termos, efetiva-se o principio da interven-
cao minima por meio do processo penal, ao reconhecé-lo como regulador de uma
politica criminal de base democratica®. Nao é demais rememorar: o legislador

40. BINDER, Alberto, 2017, p. 160.
41. BINDER, Alberto, 2017, p. 160.
42. Assim, BINDER, Alberto, 2017, p. 161.

43. Sobre as hipoteses legitimas de criminalizacdo, ndo é possivel, justamente pelos con-
tornos do objeto do presente trabalho, avancar em relacéo a teoria do bem juridico ou
as hipoteses constitucionais sob as quais se assentam os principios da necessidade e da
subsidiariedade. Quando se designa sobre a legitimidade da criminalizacao refere-se,
sobretudo, aquelas situacoes atinentes ao direito penal nuclear onde haja um bem juri-
dico identificavel e que a lesao ou perigo de lesao para tal bem juridico correspondam
aum dano social intoleravel. Situacoes de infimo dano social, abarcadas pelo principio
da insignificancia, ou aquelas nas quais o dano seja de pequena ou média monta pode-
riam ser facilmente resolvidas por vias alternativas. Sobre a teoria do bem juridico vide:
BECHARA, Ana Elisa, 2015. passim. Ainda BADARO, Tatiana, 2016. passim. Sobre a
necessidade de se repensar o sistema de san¢oes a luz do grau de lesividades dos delitos
previstos na legislacao, a reforma penal de 1984 iniciou a discussdo ao assentar a possi-
bilidade de medidas alternativas as penas privativas de liberdade a partir do quantum da
pena, permitindo sua substituicdo por penas restritivas de direitos naqueles crimes cuja
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penal rende-se facilmente a discursos populistas e midiaticos no momento de
criminalizar condutas. A pauta punitiva representa um capital politico altamen-
te lucrativo, tanto em vertentes ideologicas a direita quanto a esquerda*. Isso ge-
ra um descompasso em relacao ao sistema penal como um todo, a ser resolvido,
sem duvida, pelas agéncias penais de controle.

Porisso mesmo, a fim de esclarecer os contornos do principio da ultima ratio,
deve-se buscar seu fundamento a partir de dois critérios: de um lado, como limi-
te externo a politica criminal, fundado na ideia da racionalizacao da violéncia e
do balizamento das acées do Estado no controle da criminalidade, e, de outro,
como padrao de eficiéncia, ao se definir como limite interno da politica criminal,
recorrendo a critérios como utilidade do uso da violéncia e do respaldo da inefi-
cacia de outros meios a lhe darem suporte®.

2. No tocante a segunda perspectiva de analise, vem a tona a questao sobre
a efetividade do processo penal, diretamente relacionada a quantidade de casos
colocados a apreciacao diaria do Poder Judiciario. Ha muito se destaca a grave
realidade da administracao da justica criminal, em especial, a brasileira. A busca
de solucodes para destravar o sistema penal deve passar por todas as suas esferas
de atuacao: dalegislacao as agéncias penais de controle; do direito material ao di-
reito processual. A propria credibilidade do sistema punitivo se coloca em xeque
quando nao apresenta solucdes satisfatorias para a grave criminalidade, refletin-
do uma sensacao social de inseguranca e impunidade™.

pena concretamente aplicada nao ultrapassasse quatro anos e que o crime nao tivesse
sido cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa (art. 44 do CP). Seguiu-se a
isso a incorporacao dos institutos da transacao penal e da suspensao condicional do
processo, pela Lei 9.099/1995, nos quais, os limites seriam o maximo de dois anos da
pena abstratamente cominada (Art. 61. Consideram-se infracoes penais de menor po-
tencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravenc¢des penais e 0s crimes a que a
lei comine pena maxima nao superior a 2 (dois) anos, cumulada ou nao com multa) e
o minimo de um ano de pena abstratamente cominada (art. 89), respectivamente. Nos
acordos de nao persecucdo penal, por sua vez, o legislador estipulou como baliza a pena
minima ndo superior a quatro anos, abstratamente considerada, e quando o crime nao
seja praticado com violéncia ou grave ameaca (art. 28-A, caput, do CPP). Foge aos pro-
positos desse trabalho construir uma tipologia geral de classificacao da criminalidade
em pequena, média ou grave, que ainda pende de discussao na doutrina brasileira. Em
que pesem as balizas fixadas pelo legislador sejam mais intuitivas que racionais, satisfa-
zem para o raciocinio aqui construido.

44. Vide, sobretudo, o estudo de KARAM, Maria Lucia, 1996, p. 79 e ss.
45. Propostade BINDER, Alberto, 2017, p. 162.
46. JARDIM, Afranio Silva, 1994, p. 59.
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Sem embargo, nao se pode esperar muito do legislador penal (material) em
concretizar os principios liberais aptos a limitar o exercicio do poder punitivo. A
efetivacao do principio dalesividade no ambito exclusivo do direito penal, como
sustentam alguns autores*’, parece umarealidade distante quando se fala em des-
criminalizacao, por exemplo. Veja-se, apenas em nivel de elucidacao, que a pauta
conservadora do Congresso Nacional demandou postura ativa do Supremo Tri-
bunal Federal em questdes como a permissao do aborto de fetos anencefalicos
(ADPF 54/DF) e a descriminalizacao do uso e porte de substancias entorpecen-
tes (art. 28 da Lei 11.343/2006)*, apenas para citar casos mais representativos.

De todo modo, sob qualquer pretexto tedrico sob o qual se pleiteie a justifi-
cacao da adocao do principio da oportunidade no processo penal, o ponto cru-
cial aser apontado como constante é o da especial margem de discricionariedade
aberta aos membros do Ministério Publico, na andlise da persecucao concreta
de um caso penal. O papel da critica parece o de apontar os limites estritos sob os
quais essa discricionariedade sera exercida no tocante ao exercicio da acao pe-
nal, identificando os critérios especificos e rigidos quanto a sua aplicabilidade, e
outro, ao controle interno e externo do proprio érgao ministerial, mas também
do Judiciario.

Como aponta Bernd Schiinemann, ao comentar a introducao dos acordos pe-
nais na Alemanha, os verdadeiros problemas atinentes ao alargamento das hi-
poteses de oportunidade nao se encontram em seus fundamentos, mas em seu
controle e em seus limites. O Ministério Publico passa de titular da acao penal
aquele que decide sobre a vida ou a morte da persecucao penal. Com o aumento
do poder inerente ao seu ambito de atribuicoes, via de consequéncia, deve haver
um aumento de seu controle e fiscalizacao*. No caso do acordo de ndo perse-
cucdo penal, parte do problema é solucionado com o requisito da homologacao
judicial, que nao deve se limitar, de todo modo, a seus aspectos formais, mas
também em relacdo aos seus efeitos preventivos e retributivos®. O mesmo nao

47. JARDIM, Afranio Siva, 1994, p. 59. Considerar ser a efetivacdo da insignificancia um
papel adstrito somente ao legislador é cair no erro interpretativo segundo o qual o
direito penal ndo pode ser corrigido por padrdes de politica criminal que nao estejam
previstos em lei, mesmo quando for possivel sua aplicacdo em beneficio do acusado.

48. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 635.629/SP, rel. Min. Gilmar Mendes. Tribunal
Pleno. Julgamento: 08/12/2011. Publicacao: 09/03/2012.

49. SCHUNEMANN, Bernd, 2005, p. 105.

50. Na sistematica portuguesa, ao dissertar sobre uma possivel adaptacao do sistema de
acordos alemao em sua propria realidade, Nuno Brandao (2015, p. 175) recorre ao que
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sucede de forma tao simples nos acordos sobre a sentenca, mas esse ja é objeto
de outro trabalho’".

O controle se justifica exatamente pela necessidade de evitacao do chamado
overcharging, tao debatido no processo penal americano, isto ¢, na estratégia do
Ministério Publico em inflar a acusacao, imputando ao investigado um crime
cuja punicao possa ser maior do que aquela em decorréncia do fato efetivamente
cometido, na esperanca de, ao risco de ser condenado a uma pena muito maior,
induzir o processado a renuncia de seu direito ao processo e, consequentemen-
te, confessar ou assumir a culpabilidade em troca de uma sancao diminuida®. O
efeito damedida é sentido na pratica, ao se constatar que 95% dos casos criminais
nos EUA sao resolvidos por meio de plea bargaining>.

Ao defender uma postura ativa do Ministério Publico na configuracao de uma
politica criminal institucional, Paulo Busato considera nao poder o 6rgao minis-
terial assumir uma postura de mero aplicador cego da lei ou de despachante cri-
minal. Ao ter em conta que a atividade legislativa sempre se encontra atrasada em
funcao da evolucao social e tecnologica, pugna pela necessidade de o Ministério
Publico tomar frente pela responsabilidade da politica criminal, estabelecendo
escolhas adequadas ao tempo e alterando seu posicionamento quanto a aplica-
cdo sistematica da lei>*. Seguindo a mesma linha, Aras reconhece a maturidade
do Ministério Publico em exercitar a politica criminal do Estado, implemen-
tando os instrumentos negociais no ordenamento processual penal patrio, nao
sO como seu executor, mas também como planejador”. Submetendo-se o 6rgao

define como jurisprudeénciade cautelas. Sobre ela, continua: “de forma a diminuir o risco
de punicao de um inocente, impde-se, a n10sso ver, que o juiz verifique se o processo se
encontra instruido com meios de prova que apontem claramente para a responsabili-
dade penal do arguido e ainda que este, mais do que declarar presencialmente diante
do juiz a sua disponibilidade para aceitar uma pena privativa da sua liberdade, faca
acompanhar essa sua concordancia de uma confissao credivel dos factos [sic] que lhe
sdao imputados na proposta sancionatoria do Ministério Publico.”

51. Imperioso verificar as conclusoes de DE-LORENZI, Felipe, (2021. passim) sobre os
acordos sobre a sentenca.

52. HUSAK, Douglas, 2013, p. 65.

53. HUSAK, Douglas, 2013, p. 65. Sobre o instituto do guilty plea, Milton Heumann es-
clarece que, em um incremento vertiginoso a partir da segunda metade do século XX,
estima-se representar uma porcentagem de 85 a 90% das condenacoes criminais nos
Estados Unidos. Cf. HEUMANN, Milton, 1978, p. 24.

54. BUSATO, Paulo, 2011, p. 67-69.

55. ARAS, Vladimir, 2020, p. 308.
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acusatorio aos principios do regime juridico-administrativo, seus atos seriam
dotados de discricionariedade para escolher a melhor solucao a atender ao inte-
resse publico, sujeito ao controle judicial®.

No entanto, isso esbarra na legitimidade do Ministério Publico em estabe-
lecer uma politica criminal propria. Pelo mesmo fato de, como agente publico,
estar sujeito ao regime juridico-administrativo, deve se submeter a legalidade,
estando sempre na dependéncia de umaatividade positiva prévia do legislador. O
sistema normativo chileno, por exemplo, prevé na Lei Organica Constitucional
do Ministério Publico (LOCMP), em seu art. 17, que o Fiscal Nacional, equipa-
ravel ao Procurador-Geral, tenha poder normativo, isto ¢, a faculdade de produ-
zir instrumentos de regulacao com efeitos vinculantes, dentro de certas margens
de competéncia’’. Em outras palavras, o Ministério Publico teria forca e prerro-
gativa para ditar certas propostas de politica criminal. O mesmo nao sucede no
ordenamento juridico brasileiro.

3. FINALIDADES DO ACORDO DE NAQ PERSECUCAO PENAL

Como normalmente repisado pela doutrina patria, a finalidade precipua do
processo penal democratico é a de reconstruir um fato historico por meio de pro-
vas legal e constitucionalmente admitidas®. Atribui-se a James Goldschmidt a
ideia segundo a qual o processo deve se destinar a uma finalidade meramente
intraprocessual, nao se colocando a dependéncia do direito material (objeto do
processo), mas sim partindo de sua independéncia, funcionando como um in-
fluxo exercido sobre o direito substantivo®. Para o autor, o processo constitui o
procedimento pelo qual se almeja construir a coisa julgada, isto €, que uma pre-
tensao seja judicialmente reconhecida como fundada ou nao fundada®.

De forma critica, acusa-se esse pensamento de um certo tipo de formalismo
pelo qual se supervaloriza o peso da seguranca juridica sobre outros valores que
também deveriam guiar o processo penal. Ao lado da reconstrucao histérica dos
fatos, Figueiredo Dias aponta como finalidade do processo a abstrata ideia da

56. ARAS, Vladimir, 2020, p. 309-310.
57. Vide NAVARRO DOLMETSCH, Roberto, 2017, capitulo 1.

58. ParaJorge de Figueiredo Dias (1974, p. 46), “o processo penal, longe de servir apenas o
exercicio de direitos assegurados pelo direito penal, visa a comprovacao e realizacéo, a
definicdo e declaracao do direito do caso concreto, hic et nunc valido e aplicavel”.

59. GOLDSCHMIDT, James, 2010, p. 821.
60. GOLDSCHMIDT, James, 2010, p. 822.
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realizacdo da justica®. Tal concepcao apenas se concretiza quando se delimita
em torno do conceito justica nao so funcoes intrassistematicas, de decisoes to-
madas por meio de procedimentos validos e admissiveis, como também a neces-
sidade de os vereditos serem justos conforme o direito material, correspondendo

aos fatos declarados, a fim de se tornarem seguras e estaveis pela forca do direito
declarado®.

Isso serve para demonstrar, primordialmente, ndo ter o processo penal uma
unica finalidade. A partir de um ponto de vista antipositivista, ha muito se sa-
be ser o conhecimento historico e socialmente determinado®. E isso nao é di-
ferente na seara da persecucao. A fim de elucidar o movimento de reforma do
processo penal na América Latina nos ultimos 30 anos, Maximo Sozzo assevera
ter a justica criminal procurado efetivar diferentes programas ante as exigéncias
do tempo e da sociedade®. E cada um desses projetos procurou atingir distin-
tos objetivos para uma nova justica penal. O primeiro diz respeito a uma justica
garantista, pautada em uma maior capacidade de proteger e respeitar garantias
e direitos nao s6 dos acusados, mas também das vitimas do delito. O segundo, a
uma justica transparente, ao garantir amplo acesso as informacoes atinentes as
instituicoes estatais, incremento de processo oral e abertura dos procedimentos
para conhecimento e controle dos cidadéos. E, por fim, um programa de justica
eficiente, demandando celeridade em seu funcionamento, incremento a eficacia
e eficiéncia ao proporcionar solu¢des ao maior numero de casos em menor tem-
po e menor gasto®.

No Brasil, especialmente no intervalo dos ultimos 30 anos, nao houve espa-
co para uma reforma global do processo penal, em que pese haja desde 2010 um
projeto de novo CPP tramitando no Congresso Nacional®. Interessante notar,
todavia, as varias reformas pontuais frustradas em implementar de forma con-
creta um tao almejado sistema acusatorio, inobstante a Lei Anticrime tenha gas-
tado em vao palavras para afirmar, em um art. 3°-A do diploma processual, ter

61. DIAS, Jorge de Figueiredo, 1974, p. 43.
62. DIAS, Jorge de Figueiredo, 1974, p. 49.

63. Sobre uma visao explanatoria da sociologia do conhecimento, principalmente a partir
do séc. XIX, vide: LOWY, 2015, p. 22 e ss.

64. SOZZ0,Midximo, 2021, p.9.
65. SOZZ0O,Midximo, 2021, p.9.

66. CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei 8.045/2010. Disponivel em: [www.ca-
mara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490263]. Acesso em:
07.07.2021.
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0 processo patrio uma estrutura eminentemente acusatoria. No entanto, nesse
meio-tempo, surgiram os Juizados Especiais Criminais, a reforma dos proce-
dimentos, a edicao de medidas cautelares alternativas a prisao preventiva, a sis-
tematizacao do instituto da colaboracao premiada e, o que aqui nos interessa, o
incremento da justica negocial por meio da introducao dos acordos de nao per-
secucao penal.

Tal panorama serve para demonstrar o fato de, no Brasil, os diferentes progra-
mas paraa implementacao de umanova justica criminal, apontados por Maximo
Sozzo, foram, em grande medida, concorrentes e cumulativos, tendo coexistido
com diversas combinacoes e balancos nas ultimas décadas®’. Esses diferentes es-
quemas de reforma correspondem, com efeito, a diversos programas de politica
criminal, aptos a demonstrar, de uma forma ou de outra, atenderem as finalida-
des do processo penal sempre com fins politico-criminais. Depois da Constitui-
cdo de 1988, com forte matriz acusatoria, é possivel afirmar uma prevaléncia de
um programa garantista com o fim de compatibilizar o diploma processual de
1941 com as aspiracdes democriaticas dos novos tempos. De outra sorte, desde o
final dos anos 90, com a alegada crise da justica burocratica e sua incapacidade
de lidar com o alto volume de trabalho, o movimento parece ter se direcionado,
com a maior expressividade, rumo a um proposito de eficiéncia, com tons mar-
cadamente gerenciais®.

A justica da decisao, a qual se refere Figueiredo Dias, também depende de a
prestacao jurisdicional ser prolatada em prazo razodvel. Isso sem se negar a pari-
dade de armas, a ampla defesa, o contraditorio; em suma, as garantias das partes
para provarem suas alegacdes em juizo®. Nao se deve deixar de lado a seguran-
cajuridica, em geral, e a seguranca do processo, em particular. A ideia de instru-
mentalidade constitucional, defendida por autores como Aury Lopes Jr., passa
por essa premissa: considerar o processo penal como instrumento a servico da
maxima eficacia dos direitos e das garantias do mais débil a ele submetido™. O
Estado, como guardiao da legalidade, nao pode descumprir as regras do jogo
democratico.

Isto posto, indiscutivel o processo penal dever se conformar a logica consti-
tucional, afinal é dela dependente, tanto em termos de validade formal quanto

67. SOZZ0O,Maximo, 2021, p. 10.

68. De forma andloga a realidade argentina, cf. SOZZO, Maximo, 2021, p. 10.
69. LOPES]JR., Aury, 2018, p. 44.

70. LOPESJR., Aury, 2018, p. 47.
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material. Alids, inegavel aidentificacao do direito processual penal, como faz Ro-
xin, como sismografo da Constituicdao™: cada modificacao no sistema politico re-
flete-se imediatamente nas transformacoes do processo penal. Entre os diversos
fins perseguidos pela persecucao penal, podendo-se citar a apuracao da respon-
sabilidade de um sujeito culpavel, a protecao de um inocente, a formalidade do
procedimento contra arbitrariedades e a estabilidade juridica das decisoes, nao
ha um caminho retilineo a ser seguido, exatamente por tentar satisfazer preten-
soes opostas. Nao se pode perder de vista, contudo, dever ter a administracao da
justica penal no Estado de Direito a capacidade de unir suas finalidades primor-
diais com salvaguarda dos principios e das garantias constitucionais’.

Ainda assim, mesmo a observacdo dos direitos e das garantias fundamentais
sendo indispensavel e de especial importancia, uma instrumentalidade direcio-
nada apenas a eles correra o risco de fornecer uma visao parcial do sistema penal,
limitada a uma finalidade meramente intraprocessual do procedimento. Impres-
cindivel concluir, tal como faz Binder, haver uma estreita relaciao entre direito
material e direito processual penal, de forma que correspondem na configuracao
de politica criminal e fazem parte da mesma estrutura do sistema de justica cri-
minal™. O penal s6 por meio do processo pode se realizar. No entanto, ndo pode
0 processo esgotar-se em servir ao exercicio do direito material™. E, acima de tu-
do, ambos devem ser igualmente efetivos na satisfacao da politica estatal do con-
trole da criminalidade.

Os acordos sobre o processo e, especialmente, o acordo de nao persecucao
penal nao cumprem as mesmas funcoes do procedimento penal em geral. Isso
porque seu objetivo é evitar o proprio processo. Porisso, ¢ classificado como me-
canismo de diversificacdo da pena privativa de liberdade. Isso nao impede a veri-
ficacao de pontos tangenciais inarredaveis. Mesmo néo tendo por fim estabelecer
averdade dos fatos, até porque nao hd juizo sobre a culpabilidade do imputado, a
verossimilhanca das provas colhidas nainvestigacao com aimputacao é imperio-
sa para aaceitacao de umasancao, sob pena de acarretar uma insandvel injustica.
As finalidades de ambos, contudo, nao podem se afastar da harmonia almejada
pelos objetivos do sistema penal como um todo. Os acordos de nao persecucao
penal representam uma forma de racionalizacao do sistema penal, em geral, e do

71. ROXIN, Claus, 2000, p. 10.

72. ROXIN, Claus, 2000, p. 4.

73. BINDER, Alberto, 2009, p. 42.

74. DIAS, Jorge de Figueiredo, 1974, p. 47.
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processo penal, em particular, a luz das consequéncias politico-criminais obser-
vaveis por todo o sistema de justica criminal.

Essa ideia de diversificacao é salientada pela propria estrutura normativa do
acordo de nao persecucao penal. Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia nor-
malmente identificam o ANPP como negocio juridico pré-processual destinado
a concretizar uma certa politica criminal por parte do Ministério Publico™. Isso
se daria pela eleicao de casos nos quais se verifique maior relevancia para a per-
secucao, estabelecendo uma alternativa a propositura da acao penal em certos
crimes, de forma a racionalizar nao s6 o emprego de recursos publicos, mas tam-
bém a propria imposicao de uma pena criminal™. O art. 28-A do CPP encarta,
sem margem para qualquer duvida, uma norma de natureza mista, veiculando
aspectos processuais, como também consequéncias penais ao prever que, uma
vez cumpridas as condicoes negociadas, haverd a extincao da punibilidade em
beneficio do acusado (813 do art. 28-A do CPP)"".

A norma tem por finalidade, nesse sentido, conceder uma medida extrapenal
mais benéfica para aquele que tenha cometido um delito com pena minima in-
ferior quatro anos, sob a condicao de ter sido sem violéncia ou grave ameaca e,
ao mesmo tempo, permitir uma solucao processual abreviada com imposicoes
de consequéncias sem efeitos penais. Simultaneamente, favorece a intervencao
minima, garantindo um mecanismo racional de eleicdao de casos a serem subme-
tidos ao procedimento comum, e limita o desperdicio de recursos publicos, ao
aumentar a capacidade de resolucao de casos penais™.

75. Assim CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira, 2020, p. 82.

76. Assim também entendem os precedentes do Superior Tribunal de Justica: “O acordo de
nao persecucao penal, previsto no art. 28-A do Codigo de Processo Penal, consiste em
um negocio juridico pré-processual entre o Ministério Publico e o investigado, junta-
mente com seu defensor, como alternativa a propositura de acao penal para certos tipos
de crimes, principalmente no momento presente, em que se faz necessaria a otimiza-
¢ao dos recursos publicos.” (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. HC 612.449/SP, rel.
Min. Reynaldo Soares da Fonseca, 5% T., j. 22.09.2020, DJe 28.09.2020).

77. “Com efeito, o cumprimento integral do acordo de nao persecucao penal gera a extin-
cao da punibilidade (art. 28-A, § 13 do CPP), de modo que como norma de natureza
mista e mais benéfica ao réu, deve retroagir em seu beneficio em processos nao transita-
dos em julgado (art. 5°, XL, CF).” (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRg no HC
575.395/RN, rel. Min. Néfi Cordeiro, 6 T., j. 08.09.2020, DJe 14.09.2020.)

78. O instituto guarda semelhancas com aquele fenomeno que a doutrina denomina por
administrativizacao da justica penal, pela qual a soluc¢do aos casos penais é apresenta-
da, majoritariamente, em procedimentos extrajudiciais. Cf. LANGER, Maximo, 2019.
p. 2. Concordamos com Vinicius Vasconcellos (2020, p. 264), quando este afirma que
“embora se concorde que os institutos consensuais brasileiros atuais nao podem ser definidos
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Pareceria perfeito se, em sua forma de funcionamento, nao escondesse os re-
correntes problemas enfrentados por qualquer espécie de negociacao: a) pos-
sibilidade de imposicao de sancdes a inocentes’; b) overcharging por parte do
Ministério Publico, com ainflacdo de acusacdes ou penas®’; c) deficiéencias do Es-
tado em relacao a persecucao penal e sua compensacao por mecanismos de coa-
cao®!; d) anecessidade de uma confissao com efeitos ainda nao bem delimitados
sobre a culpabilidade do agente, com prejuizo a presuncao de inocéncia, tendo
em vista a sistematicidade do ordenamento processual; e) a renincia de direitos
fundamentais em geral®* etc. Por esse motivo, admitindo-se, por um lado, a uti-
lidade dos acordos, de outro, nao é possivel deixar de submeté-los a um exame
critico com a definicao de limites para sua incidéncia, tendo em conta a neces-
sidade de preservacao dos direitos e das garantias fundamentais dos imputados.
Mesmo que o processo penal nao esteja balizado por uma finalidade exclusiva-
mente intraprocessual, ainda deve estar submetido a supremacia da Constitui-
cdo, por um imperativo logico-sistematico da ordem juridica.

Poder-se-ia pensar assim, em uma funcionalizacdo constitucionalmente
orientada do processo penal, como exigéncia irrenunciavel a um Estado Demo-
cratico de Direito®. Na linha assentada por Figueiredo Dias, os acordos nao se
limitam apenas a uma ideia de eficiéncia e controle de gastos publicos por parte
do Estado. Antes disso, congregam a realizacao dos interesses da sociedade e do
Estado nao s6 naadministracao da justica, mas também na defesa dos interesses,
das liberdades, dos direitos e das garantias dos implicados no processo®*. Sub-
metendo os 6rgaos de persecucao a certas exigéncias como transparéncia das in-
vestigacOes e garantia do pleno direito de defesa, aumenta-se a efetividade dos
negocios processuais ao se permitir ao investigado uma tomada de decisao da
forma mais voluntdria e esclarecida possivel®.

como ‘mecanismos de condenacao sem processo’, sustenta-se que se conformam da tais carac-
teristicas, de modo a ocasionar o fenomeno de administrativizacdo da justica criminal em
termos semelhantes”.

79. ALSCHULER, Albert, 2019, p. 127 e ss.

80. HUSAK, Douglas, 2013, p. 65 e ss.

81. VASCONCELOS, Vinicius, 2018, p. 161 e ss.
82. VASCONCELOS, Vinicius, 2018, p. 179 e ss.

83. Salientando as exigéncias constitucionais de uma tutela jurisdicional efetiva e do prin-
cipio da economia processual, vide DIAS, Jorge de Figueiredo, 2011, p. 37 e ss.

84. DIAS, Jorge de Figueiredo, 2011, p. 17.

85. Parecem defender essa posicao SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano; GOMES
FILHO, Dermeval Farias, 2016, p 389: “O instituto da barganha, se bem delineado,
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4, ALCANCE E LIMITE DA EXPRESSAO NECESSARIO E SUFICIENTE PARA
REPROVACAO E PREVENCAO DO CRIME NO ART. 28-A po CPP

Nao é demais repisar ser o principio basilar do poder punitivo, a orientar po-
litico-criminalmente todo o sistema penal, o da ultima ratio. A pena s6 deve ser
uma medida necessaria naquelas situacdes nas quais outras consequéncias nao
possam ser empregadas ou efetivadas. Da mesma forma, a imposicao de penas
em nome de uma estrita exigéncia de retribuicao ou expiac¢do é absolutamente
incompativel com a ideia de Estado Democratico de Direito, secularizado e plu-
ralista®. Sob a pretensao de tomar para si a persecucao de toda a criminalidade
existente em nome da estrita legalidade, o Estado apenas demonstrou sua inca-
pacidade em monopolizar a administracao da justica penal, por meio de reacoes
centralizadas.

De fato, forcoso aceitar em termos praticos a ambicao de exterminar a crimi-
nalidade. Mas, mesmo com a aspiracao de manté-la em niveis suportaveis, torna-
-se dificil sem se pensar em outros mecanismos de enfrentamento do crime que
nao a merapunicao®’, sempre atrasada ante as exigéncias sociais de protecao. Um
paradigma razodvel e limitado de justica penal, de forma a racionalizar o uso de
recursos publicos com os resultados pretendidos, além de preservar o ambito da
liberdade individual, deve se centrar em mecanismos de descriminalizacao (pe-
nal) e diversificacdo (processual)®, especialmente como forma de incrementar
aintervencao minima, mas também de perseguir, antes de tudo, a prevencao em
razdo da média e grave criminalidade®.

nao parece veicular ofensa aos principios do contraditorio e da ampla defesa, uma vez
que o investigado, com assisténcia técnica de advogado, pode ou nao concordar com os
termos da proposta ofertada pela acusacao, ou seja, ha voluntariedade e possibilidade
de argumentar quanto a proposta apresentada, bem como a possibilidade de recusa-la.”

86. DIAS, Jorge de Figueiredo, 1993, p. 61.
87. DIAS, Jorge de Figueiredo, 1993, p. 62.

88. Esclarece Jorge de Figueiredo Dias (1993, p. 67) entender por movimento de diversao
ou desjudiciarizacao em direito penal como “o conjunto de processos usados pelas
instancias formais ou informais de controlo com vista a alcancar uma solucao de con-
flitos juridico-penais fora do sistema formal de aplicacao da justica penal (pelo menos,
antes do momento juridico-processual de determinacdo da culpabilidade e/ou sancao ...),
afastando correspondentemente as pessoas daquele sistema e do respectivo ‘corredor da
delinqueéncia’, ou de parte deles” (grifos nossos).

89. DIAS, Jorge de Figueiredo, 1993 p. 64. Para Frederico Isasca (1992, p. 235), “pretensao
do Estado nao deve, em primeira linha e muito menos exclusivamente a punicao — esta
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O acordo de nao persecucdo penal é, pois, um desses instrumento dessa nova
politica criminal, representando um mecanismo de diversificacao processual da
pena privativa de liberdade para a pequena e média criminalidade, com a substi-
tuicao por consequéncias e obrigacdes destituidas de efeito penal. Amparado nas
ideias de oportunidade e consenso, tem por objetivo, antes de tudo, nao sé favo-
recer a socializacao, mas também evitar a dessocializacao daqueles submetidos a
justica penal, de formaa preservar o efeito estabilizador danorma penal®. Exata-
mente por esse motivo nao se pode deixar de notar que o art. 28-A do CPP?! tenha
repetido, com estranha proximidade, a disposicdo do art. 59 do CP??, segundo a
qual as medidas a serem fixadas como condi¢oes do acordo devam ser necessa-
rias e suficientes para reprovacao e prevencao do crime. Parece haver certa im-
precisao nessa definicao de finalidades. Isso porque, como nao ha juizo sobre a
culpabilidade do imputado, torna-se forcoso se referir a retribuicao®.

Tal previsao do dispositivo no diploma processual se justificaria, nos termos
ja apontados pela doutrina, sob dois vieses: um positivo e um negativo. Sob o
ponto de vista positivo, funcionando as condi¢oes como equivalentes funcionais
da pena, concretizando a ideia pela qual os acordos funcionam nas fronteiras

deve ser entendida e empregue como ultima ratio e portanto onde outras medidas nao
sejam possiveis ou eficazes — mas antes a prevencao contra o crime e sobretudo a pre-
vencdo contra a reincidéncia, que é a prova mais dramatica, da tentativa falhada de
reintegracao social do delinquente”.

90. DIAS, Jorge de Figueiredo, 1993, p. 67-68.

91. “Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal
e circunstancialmente a pratica de infracao penal sem violéncia ou grave ameaca e com
pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor acordo de
nao persecucao penal, desde que necessdrio e suficiente para reprovacado e prevencdo do
crime, mediante as seguintes condicoes ajustadas cumulativa e alternativamente: [...].”
(grifos nossos.)

92. “Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a per-
sonalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem
como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessdrio e suficiente
para reprovacao e prevencdo do crime” (grifos nossos).

93. Note-se que a Resolucao 181/2017 do CNMP nao incorreu na mesma controvérsia. Sua
redacao simplesmente se limitava a afirmar: “Art. 18. Nao sendo o caso de arquivamen-
to, o Ministério Publico podera propor ao investigado acordo de nao persecucao penal
quando, cominada pena minima inferior a 4 (quatro) anos e o crime nao for cometido
com violéncia ou grave ameaca a pessoa, o investigado tiver confessado formal e cir-
cunstanciadamente a sua pratica, mediante as seguintes condicdes, ajustadas cumula-
tiva ou alternativamente: [...].”
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entre direito e processo penal para dar solucdo aos casos penais. E como um re-
quisito negativo: caso exista algum elemento que ndao recomende, desde uma pers-
pectiva preventiva do delito, a celebracdo da avenca, ndo deverd ser celebrado o
acordo de ndo persecucdo penal®*.

Dessa ordem de argumentos, cabem dois grupos de questionamentos criticos
fundamentais: em primeiro lugar, qual a natureza juridica das condicoes tidas
por consequéncias do acordo? Como poderia haver retribuicao, por um equiva-
lente funcional da pena, se nao ha juizo sobre a culpabilidade do acusado? Em
segundo, mesmo se tido por equivalente funcional, a imposicao de condicoes
nao pode ser considerada como requisito do acordo, mas sim sua consequéncia.
Assim, poderia haver discricionariedade do Ministério Publico em nao oferecer
o acordo sob essa justificativa?

Ademais, ainda sustenta a doutrina que a simples duvida sobre o carater pre-
ventivo do acordo acarretaria a inviabilidade de seu oferecimento. Isso porque
haveria uma interpretacao analdgica do art. 44, 111, do CP, segundo a qual, ha-
vendo duvida quanto ao preenchimento dos requisitos da substituicao da pena
privativa de liberdade pela pena restritiva de direitos, recomendar-se-ia sua nao
realizacao®. Desta alegacao, caberia uma terceira interrogante: sendo o acordo
um beneficio penal para o acusado nao se submeter ao processo, a duvida nao
deveria beneficia-lo, pelaintervencao do principio do in dubio pro reo? A premis-
sa para o estabelecimento da analogia com os critérios de substituicao das penas
restritivas de direito também seria questionavel, porquanto nessa situacao tida
por equivalente ja houve juizo sobre a culpabilidade do acusado, constituindo
elas, de formaimediata, uma medida politico-criminal alternativa para enfrentar
o crescente fenomeno do superencarceramento®, e ndo para evitar o processo,
como alternativa a propositura da acao penal.

Com efeito, ao se pretender levar em consideracao, tal qual faz o art. 59 ou
o art. 44 do CP, elementos como a culpabilidade e a reprovabilidade da conduta
do agente como requisito para a celebracao do ANPP, colocar-se-iam em xeque
os principios fundamentais da inafastabilidade da jurisdicao (nulla poena sine
iuditio) e o principio da presuncao nao culpabilidade. Como bem lembra Cos-
ta Andrade, a submissao a condicdes deve manter intacta a presuncao de ino-
céncia, ainda mais em acordos celebrados na fase pré-processual como o ANPP.

94. CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira, 2020, p. 93.

95. BITENCOURT, Cezar Roberto, 2018, p. 682. Em exatos termos, CABRAL, Rodrigo
Leite Ferreira, 2020, p. 93.

96. DOTTI, René, 1998, p. 369 e ss.
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Desta forma, as regras de comportamento devem se orientar primordialmente,
ou de forma exclusiva, para fins de prevencao, estando excluida a retribuicao por
auséncia de seus pressupostos de justificacdo material®’. A ideia de retribuicao
nesses acordos constitui uma verdadeira contradictio in adiecto. Como é possivel,
a0 mesmo tempo, nao haver interesse na persecucao e punicao por parte do Mi-
nistério Publico e se pretender, mesmo assim, aplicar uma medida relacionada
com a reprovacdo de um fato cometido®®?

Um sistema penal baseado na ideia de prevencao diferencia-se de forma evi-
dente de um orientado pela retribuicao. Em relacao a primeira hipotese, as me-
didas devem ser tomadas a luz da gravidade do fato, enquanto, na segunda, estar
atento sobretudo ao dano causado a vitima ou a terceiros em relaciao ao delito. Em
atencao a gravidade do delito e a danosidade social, as condicoes devem atender
as funcoes do direito penal e aos critérios da necessidade e merecimento de pe-
na”. Essa distincao se faz indispensavel principalmente ante aqueles delitos sem
um dano concreto, uma vitima direta ou situados na fase da tentativa, nos quais
eventualmente caiba o acordo. Ao realizar um comportamento pds-delitivo po-
sitivo, como a reparacao do dano, o autor do fato assume a responsabilidade dos
seus atos e garante um efeito ressocializador e preventivo geral, ao reconhecer o
valor da norma de comportamento'®.

A ideia subjacente a colocacido do legislador talvez seja melhor representada
como decorréncia do principio da proporcionalidade, isto é, da necessidade e
adequacao entre o fato praticado e a medida imposta a sua consequéncia, na me-
dida em que seja dispensavel o recurso ao processo e aoutros meios de prova, sem
necessariamente o juizo de valor sobre a reprovabilidade do agente. Qualquer
consequéncia juridica prevista pelo legislador e imposta pelas agéncias penais de
controle, seja pena ou qualquer outra medida alternativa, deve atender a propor-
cionalidade como marco orientador do direito penal em um Estado Democratico
de Direito. Isso nao importa concluir, em outros termos, ter a proporcionalidade
sempre de vir acompanhada da determinacao da pena. O problema, aqui, reside
muito mais na dimensao da consequéncia juridica do que nas formas e nos mé-
todos para determinar sua aplicabilidade ao caso concreto.

97. ANDRADE, Manuel da Costa, 1988, p. 354. Em referéncia, GALAIN PALERMO, Pablo,
2009, p. 626.

98. GALAIN PALERMO, Pablo, 2009, p. 627.
99. GALAIN PALERMO, Pablo, 2009, p. 628.

100. Referindo-se especificamente ao instituto da reparacao do dano, vide GALAIN PALER-
MO, Pablo, 2009, p. 629-630.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

E possivel depreender que qualquer alternativa de natureza processual para
tentar se resolver o problema inerente a ineficacia do sistema de justica criminal
somente podera ser levada a cabo se observado o modelo de politica criminal in-
formativo de dito sistema, as consequéncias das decisoes paraa administracao da
justica criminal, bem como os limites estabelecidos pelo sistema constitucional
de protecao do acusado contra a arbitrariedade estatal, como forma de controle do

procedimento para se atingir ditas finalidades'*".

O processo penal, considerado como instrumento para a realizacao do direito
material, seja na afirmacao, seja nanegacao dos pressupostos de punibilidade por
meio das provas apresentadas em contraditorio, tem, sem duvida, uma finalidade
politico-criminal'®>. O processo realiza a politica criminal na medida na qual me-
deiaarealizacao danormamaterial. O acordo de nao persecucao penal, assim, tem
desempenhado um papel politico-criminal nao sé legislativamente, onde foi ini-
cialmente concebido, mas também em nivel jurisprudencial, onde as controvér-
sias sobre sua aplicacao tém permitido ampliar seu alcance ante o funcionamento
da justica criminal. E o exemplo da discussio sobre a retroatividade do institu-
to do acordo para a aplicacao aos processos em curso e com transito em julgado.

Atento, portanto, as finalidades proprias do sistema penal, a interpretacao da
expressao desde que necessdrio e suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime,
contida no art. 28-A do CPP, nao pode ser outra, sendo aquela ja atribuida nos
outros diplomas legais da mesma seara normativa. Isso porque atribuir exege-
se diversa macularia sua logica interna, dificultando o acesso do destinatario ao
conteudo danorma, além de submeté-la a um casuismo e a um subjetivismo dig-
nos de subverter aimpessoalidade como principio da administracao publica, em
geral, e dajustica, em particular, e, em tltima analise, a igualdade garantida pelo
ordenamento juridico-constitucional como um todo.

Tal qual o Codigo Penal prevé em seu art. 59 critérios de prevencao e repres-
sao sao limites da aplica¢do da sancéo, e ndao seu fundamento. Este apenas pode
ser encontrado na culpabilidade, ao legitimar verdadeiro juizo de retribuicao, o
qual sequer chega a ser questionado no acordo. Nesse sentido, a interpretacao
da expressao da norma apenas pode ser restritiva, de forma a permitir a raciona-
lizacao do sistema penal. Isso é indispensavel para garantir maior objetividade

101. FERNANDES, Fernando, 2001, p. 71.

102. Sobre a funcao instrumental do processo penal, vide DIAS, Jorge de Figueiredo, 1974,
p- 24 e ss. Da mesma forma, SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes, 2018, p. 51 e ss.
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e limitacao ao poder punitivo como um todo. Qualquer tentativa de ampliar a
discricionariedade das agéncias penais de controle certamente caminha em di-
recao inversa.
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