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Resumo: O Acordo de Nao Persecugdo Penal é um novo modelo de justica criminal consensual, implementado
incialmente por meio da Resolucdo n° 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico, que posteriormente
foi introduzido no Codigo de Processo Penal através do Pacote Anticrime (Lei 13.964/19). Por conseguinte,
surgiram questionamentos acerca de sua constitucionalidade, por intermédio das Acbes Diretas de
Inconstitucionalidade n° 5790 e 5793. Nessa perspectiva o objeto geral é compreender o instituto do acordo de ndo
persecucdo penal como novo modelo de justica criminal consensual e a sua constitucionalidade dentro do
ordenamento juridico brasileiro, buscando avaliar o teor das acdes diretas de inconstitucionalidade,
correlacionando aos principios da indisponibilidade ou da obrigatoriedade que norteiam a acdo penal publica
incondicionada, dispostos no Codigo de Processo Penal e na Constituicdo Federal, fazendo uma anélise as regras
para aplicagdo do referido instituto. A metodologia fundamentou no método descritivo e indutivo, através de
pesquisas bibliogréaficas em livros doutrinarios, monografias e legislacfes constitucionais e infraconstitucionais.
Por fim, se havia qualquer discussdo sobre a constitucionalidade do acordo de ndo persecucdo penal a Lei
12.964/19 aperfeicoou a legislagdo penal e processual penal, reduzindo significativamente o questionamento da
constitucionalidade formal do acordo, ja que passara a ter previsdo legal expressa.
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Abstract: The Penal Non-Persecution Agreement is a new consensual criminal justice model, initially
implemented through Resolution No. 181/2017 of the National Council for the Public Prosecution, which was
subsequently introduced into the Code of Criminal Procedure through the Anti-Crime Package (Law 13.964 / 19).
Consequently, questions arose about its constitutionality, through Direct Actions of Unconstitutionality No. 5790
and 5793. In this perspective, the general object is to understand the institute of the criminal non-persecution
agreement as a new model of consensual criminal justice and its constitutionality within of the Brazilian legal
system, seeking to evaluate the content of direct actions of unconstitutionality, correlating with the principles of
unavailability or mandatory nature that guide unconditional public criminal action, set out in the Criminal
Procedure Code and in the Federal Constitution, making an analysis of the rules for application of the said institute.
The methodology was based on the descriptive and inductive method, through bibliographic searches in doctrinal
books, monographs and constitutional and infraconstitutional legislation. Finally, if there was any discussion about
the constitutionality of the non-criminal prosecution agreement, Law 12.964 / 19 improved the penal and penal
procedural legislation, significantly reducing the questioning of the formal constitutionality of the agreement, since
it will now have an express legal provisio
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1 INTRODUCAO

O Estado é o detentor do ius puniendi (direito de punir) em face daquele que pratica ato
definido em lei como infracdo, para tanto, utiliza de sistemas dentro do ordenamento juridico
para buscar a puni¢do do agente delitivo, sendo o sistema conflitivo de grande aplicagdo no
direito penal, visto que desde a sua instauracao nutre a contenciosidade entre as partes, que de
um lado é protagonizada pelo Estado que se vale do processo criminal para a aplicacdo de uma
penalizacdo e de outro lado o infrator que busca frustrar tal aplicacao.

Todavia, é cedico que a ineficacia desse sistema conflitivo vem sendo revelada nas varas
criminais brasileiras, seja pelo abarrotamento de processos por julgar, seja pela morosidade do
Poder Judiciario e até mesmo, podendo ser demonstrada na superlotacdo das casas penais.
Diante disso, o legislador buscando um sistema alternativo que atinja eficacia e uma resposta
célere aos conflitos penais, instituiu através da Lei n°® 9.099/95, Lei dos Juizados Especiais,
medidas despenalizadoras, culminando na abertura para a instaura¢do de um novo modelo, qual
seja, 0 modelo consensual na solucéo de conflitos penais.

Outros institutos penais com o reflexo consensual existente naqueles trazidos pela Lei
dos Juizados Especiais foram surgindo, desse modo, o sistema consensual foi se tornando mais
usual ainda nas demandas criminais. Em 2017 o Conselho Nacional do Ministério Publico -
CNMP, instituiu por meio da Resolucdo n° 181, o Acordo de N&o Persecucdo Penal, que
posteriormente foi ratificado pela Lei n° 13.964/2019, seguindo, por assim, a esteira do sistema
consensual no processo penal, ultimando-se na verdadeira expansédo desse sistema de solucdo
de conflitos, que divide opiniGes quanto a sua validade dentro do ordenamento juridico,
ensejando, inclusive acdes diretas de constitucionalidade.

Assim, importa dizer que este artigo se debruca em compreender o instituto do acordo
de ndo persecucdo penal como novo modelo de justica criminal consensual e a sua
constitucionalidade dentro do ordenamento juridico brasileiro. Para isso, busca avaliar o teor
das AcOes Diretas de Inconstitucionalidade n. 5790 e 5793, bem como, correlacionar o contetido
do instituto do acordo de nao persecucdo penal, juntamente com os principios que norteiam a
acao penal publica e por fim analisar as normas que preveem o referido acordo.

Convém assinalar ainda que o estudo do aludido tema se mostra bastante relevante, ao
passo que é consistente na expansdo da justica consensual dentro do direito penal, que tem
afetacdo dentro de consideravel parte do sistema juridico e consequentemente, no interior da
sociedade de um modo geral. Assim é forgoso constatar que a abordagem do efetivo uso do

acordo de ndo persecucdo penal enquanto mecanismo de controle social do Estado, alga



beneficios que se coadunam com o0s principios constitucionais norteadores do sistema juridico
brasileiro, 0 que sem davida é de grande importancia no atual cendrio juridico brasileiro.

Por outro lado, a implementagédo do acordo de ndo persecucdo penal, gerou indiscutivel
impacto nos direitos e garantias do acusado e no modelo brasileiro de consenso penal. Por
conseguinte, surgiram questionamentos acerca da constitucionalidade do referido instituto, os
guais, como ja exposto alhures, foram levados ao Supremo Tribunal Federal, sob a alegacéo de
ter sido introduzido a margem da lei e com equivocos de normatizacéo.

Diante disso, cuida-se de analisar se h& incompatibilidade daquilo que prevé a
Resolucdo n°® 181/2017 do CNMP com a Constituicdo Federal/88, por haver o extrapolamento
do poder regulamentar do CNMP previsto no artigo 130-A, paragrafo 2°, inciso 1? Bem como
se houve, com isso, usurpacdo da competéncia privativa da Unido disposta no artigo22, inciso
I, para legislar sobre direito penal e processual penal?

Por oportuno, convém pér em relevo que a metodologia adotada neste artigo apoia-se
na revisdo bibliografica como o principal procedimento da pesquisa que tem o objetivo de
explorar por meio da fundamentacdo tedrica os principais aspectos relacionados ao tema.
Dispondo ainda, da analise de acdes diretas propostas perante a Suprema Corte, bem como da
legislacdo patria vigente no ordenamento juridico, com o fito de acrescentar a pesquisa projecdo

realistica do contexto fatico.

2 O MODELO DE JUSTICA CRIMINAL CONSENSUAL

Infere-se que nos Ultimos anos, em razdo da crescente e vasta demanda no ambito
criminal que vem se acumulando no sistema judiciario brasileiro, cada vez mais se busca um
sistema penal célere e eficiente, diante disso, 0 modelo de justica consensual se aprimora
visando trazer novidades na seara criminal, a exemplo disso, tem-se o instituto do acordo de
nédo persecucédo penal.

Além disso, o0 modelo de justica consensual expde ideias que se preocupam em obter
uma solucdo de cunho reparador e de carater menos punitivo. Nesse diapasao, os acordos no
sistema criminal, utilizam ferramentas que podem ser compreendidas como as negociacoes
entre a acusacédo e 0 acusado (assistido por seu defensor), em que este se compromete a cumprir
condicBes impostas pelo ordenamento juridico que s&o menos brandas do que a prdpria san¢do
penal (pena privativa de liberdade).

Nesse sentido, VASCONCELLOS (2017, p. 21) define justica criminal negocial como:



Modelo que se pauta pela aceitacdo (consenso) de ambas as partes — acusacdo e defesa
—aum acordo de colaboracéo processual com o afastamento do réu de sua posicao de
resisténcia, em regra impondo encerramento antecipado, abreviagdo, supressao
integral ou de alguma fase do processo, fundamentalmente com o objetivo de facilitar
a imposicao de uma sancdo penal com algum percentual de reducdo, 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 partir da promulgagéo da Lei n° 9.099/95, que criou institutos que vislumbram a
adocdo de medidas alternativas consensuais para a solucdo de conflitos penais, como a
transacdo penal, a composicdo de danos civis e a suspensdo condicional do processo, foi
possivel verificar a implementacdo dessa justica que busca realizar acordos entre a acusacéo e
defesa, evitando-se ao maximo a instauragdo de um processo criminal.

O que mais tarde recebeu maior atencdo com a previsao dos Juizados Especiais através
do artigo 98, inciso I, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, robustecendo os
ditames explicitados na Lei dos Juizados Especiais (Lei 9.099/95).

Ocorre que antes da promulgacédo da Lei. 9.099/95, o direito penal era aplicado através
da jurisdicdo conflitiva, consistente na contenciosidade seja na instauracdo ou na tramitacao
dos processos criminais, colocando, portanto, as partes envolvidas (acusagéo e defesa) em lados
opostos, cujo a finalidade, na grande maioria dos casos resumia-se & aplicacdo de uma
penalizacdo voltada a privacdo de liberdade do individuo.

Todavia com a implementacdo dos primeiros institutos de Justica Consensual no Brasil,
postulados tradicionalmente utilizados na Justica Conflitiva, tais como a inderrogabilidade do
processo e da pena, a indisponibilidade e a obrigatoriedade da acdo penal, foram colocados em
um plano secundario, que deu lugar a um modelo processual penal que se preocupa com a
oportunidade, discricionariedade, disponibilidade e a busca do consenso (LIMA, 2017, p.
1437).

Desse modo, apds a promulgacgdo da Lei 9.099/95, outros varios institutos foram sendo
criados com o reflexo do carater consensual, a exemplo tem-se a Colaboracdo Premiada,
prevista na Lei dos Crimes Hediondos (n°. 8.072/90), na Lei das Organiza¢Ges Criminosas (n°.
9.034/95), na Lei dos Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional (n°. 9.080/95) e na Lei de
Lavagem de Capitais (n°. 9.613/98) e ainda pode-se mencionar o Acordo de Leniéncia, listado
na Lei que estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (Lei.n® 12.529/01).

Ademais, como ja fora destacado, o instituto do Acordo de N&o Persecucdo penal,
concebido pelo Conselho Nacional do Ministério Pablico (CNMP) e mais tarde instituido
também através da Lei n° 13.964/2019, caracteriza-se como forma de instrumento consensual
para resolucdo de conflitos penais e ainda, traz referéncia as Regras de Toquio (denominadas



Regras Minimas das NagcOGes Unidas para a Elaboracdo de Medidas ndo Privativas de
Liberdade), aprovadas pela Assembleia Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas, em 14 de
dezembro de 1990, por meio da Resolugdo n® 45/110, como fundamento para a adocdo de
ferramentas alternativas de solucdo de casos penais. O item 5.1 da aludida resolucéo dispbe o
seguinte:
Sempre que adequado e compativel com o sistema juridico, a policia, 0 Ministério
Publico ou outros servicos encarregados da justica criminal podem retirar os
procedimentos contra o infrator se considerarem que ndo é necessario recorrer a um
processo judicial com vistas a protecdo da sociedade, a prevencdo do crime ou a
promocao do respeito pela lei ou pelos direitos das vitimas. Para a decisdo sobre a
adequacdo da retirada ou determinacdo dos procedimentos deve-se desenvolver um

conjunto de critérios estabelecidos dentro de cada sistema legal. Para infracGes
menores, 0 promotor pode impor medidas néo privativas de liberdade, se apropriado.

Por consectario, ndo se pode olvidar que a justica consensual nos conflitos penais, atrai
medidas rapidas e efetivas com vistas ndo a evitacao do processo crime, mas a sua abreviacao,
0 que propicia ao acusado a negociacdo de sua liberdade em troca das referidas medidas,
solucionando-se com eficiéncia o processo criminal.

Nesse sentido, ALVES (2018, p. 199):

A constatacdo de que o direito de liberdade ja vem sendo negociado e, em algumas
hipéteses, trazendo resultado pragmaticamente Util ao acusado e, a0 mesmo tempo,
implementando maior eficiéncia ao sistema penal, [...], pode impulsionar a adogdo de
novas técnicas e procedimentos que almejem similares objetivos.

Vale destacar que embora n&o seja correto falar em acordo de ndo denunciagéo (acordo
para evitar uma agdo penal publica), mas, em acordo penal (acordo sobre penas), ambos
configuram nitida expansdo dos ambitos de consenso na Justica criminal. (MESSIAS, 2019,
p.68)

Portanto, forgcoso é perceber que a introdugdo do modelo de justica criminal no Brasil,
é tema bastante relevante, tracando uma transformacédo substancial do ordenamento juridico.
Logo, compreende-se que, a partir da Resolucdo n. 181, de 7 de agosto de 2017 editada pelo
Conselho Nacional do Ministério Publico que previu o acordo de ndo persecucdo penal e que
posteriormente fora ratificado através de sua implementacdo pela Lei n° 13.964/2019
(conhecida popularmente como Pacote Anticrimes), houve uma ampliacdo do modelo

consensual de conflitos penais.

3 DAS ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 5790 E 5793



Com a origem da Resolucgdo n° 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico,
a Associacao dos Magistrados do Brasil (AMB), ingressou em 6 de outubro de 2017, com a
Acao Direta de Constitucionalidade (ADI) n° 5.790, impugnando a integralidade da referida
resolucdo, quase que concomitante a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) também propds
em 13 de outubro do mesmo ano a ADI n° 5.793, em face dos artigos. 1°, caput; 2°, inciso V;
7°,incisos I, Il e Il; e 18 do mencionado ato normativo.

Ambas as acOes ainda estdo em tramite perante o Supremo Tribunal Federal e 0 acordo
de ndo persecucédo penal faz parte do objeto de impugnacéo abrangido nestas. A ADI n. 5790
questiona a resolucdo do CNMP, afirmando que tal ato adentra na competéncia da Unido de
legislar acerca da matéria penal e processual penal, infringindo, desse modo, os artigos 5°,
inciso Il e 22, inciso |, todos da CF/88.

Argumenta-se que o acordo de ndo persecucdo penal foi criado por resolucdo na
auséncia de previsdo legal nesse sentido, o que usurparia ainda a competéncia do Poder
Judiciario de processar e julgar infracbes penais, contrariando o artigo 5°, incisos I, X1, XIlI,
XXXV, LI, LIV, LV e LVI da Constituicéo.

Todavia, o CNMP, visando compatibilizar a Resolu¢do n° 181/2017 com as
consideracdes tecidas nas referidas a¢des diretas de inconstitucionalidade, editou a Resolucao
n° 183/2017 que, com isso, pdde aprimorar o contetido na resolucéo inicial.

Por outro lado, a AMB, aditou a peticdo inicial, para o fim de apontar os pontos que
foram sanados apos o ato do CNMP, contudo, indicou a permanéncia de inconstitucionalidade
na criacdo de hipéteses do acordo de ndo persecucdo penal, sem previsdo legal, ndo sendo
suficiente a sua submissao ao Judiciario. Concluindo que ainda haviam inconstitucionalidades
nos capitulos V,VI, Vil e IX.

Com isso, o prosseguimento do feito se deu apenas contra o artigo 19 da Resolucéo
181/2017, que teve seu texto inserido pela Resolucdo 183/2017 tratando-se da possibilidade do
Ministério Publico promover o arquivamento dos autos, desde que o fundamente, nas hipoteses
de auséncia das razdes para o inicio da acéo penal publica ou por haver o Acusado cumprido o
acordo de ndo persecucdo penal.

A ADI n° 5.793 argui a incompatibilidade daquilo que prevé a resolucdo com a CF, por
haver o extrapolamento do poder regulamentar do CNMP do artigo 130-A, paragrafo 2°, inciso
I, além de usurpar a competéncia privativa da Unido disposta no artigo22, inciso I, bem como
desatentar-se das instituicdes policias, ofender os principios da reserva legal, da seguranca
juridica, indisponibilidade da acdo penal, impessoalidade, imparcialidade, ampla defesa ,

contraditorio e o devido processo legal.



Mas de fato, o principal argumento utilizado pelo CFOAB consiste na auséncia de
previsdo legal para que se constitua a inconstitucionalidade do instituto, tendo em vista que foi
inaugurado em Resolucédo editada pelo CNMP que se difere de lei em sentido formal, desse
modo, sendo uma inovagdo no ordenamento juridico, houve por assim o extrapolamento do
poder regulamentar ao abordar matérias as quais competem, privativamente, a Unido legislar
(art. 22, 1, da CF). Ha ainda questionamentos acerca da ofensa ao principio da indisponibilidade
da acdo penal, visto que esta é a regra para a instauracdo da acédo penal pablica.

Em que pese as alteracdes ocorridas em razdo da edicdo da resolucdo 183/2017, o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados permaneceu afirmando que haviam ainda
inconstitucionalidades constantes nos artigos 1°, caput, 2°, inciso V e 18 conforme havia
apontado na inicial.

Ocorre que, ao analisar as citadas objecdes acerca da inconstitucionalidade, conforme
se vera em capitulo a seguir, ha verdadeira inconsisténcia na exposi¢do dos ditos argumentos,

quer seja em relacdo a ADI n° 5790, quer seja quanto a ADI n° 5793.

4 DA CONSTITUCIONALIDADE DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Para tratar a respeito da constitucionalidade da regulamentacdo do Acordo de Né&o
Persecucdo Penal por meio da resolucdo do Conselho Nacional do Ministério Publico é
importante assentar premissas que a fundamentam.

Prefacialmente cumpre salientar que a implementacdo do acordo ocorreu atravées de uma
resolucdo, desse modo pode-se inferir acerca das resolugcbes do CNMP, que estas ostentam
forca normativa, conforme se depreende do art. 130-A, 82°, inciso I, da Constituicdo da
Republica, o qual confere ao Conselho Nacional do Ministério Publico a competéncia de “zelar
pela autonomia funcional e administrativa do Ministério Publico, podendo expedir atos
regulamentares, no dmbito de sua competéncia, ou recomendar providéncias.”

Assim, para Sampaio (2007, apud, Ferraz, 1977, p. 107 ), o 6rgdo, quando autorizado
pelo Constituicdo Federal, pode utilizar para o cumprimento de certos fins, tanto os meios
materiais, quanto 0s meios normativos, necessarios a sua realizagdo. Desse modo, 0
administrador que ordene ou proiba em concreto, também o podera fazer, nas circunstancias
que se equivalem, em abstrato

Logo, se vé que tais competéncias do CNMP, sdo constitucionalmente atribuidas. A
esse respeito ja se posicionou o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADC 12 MC,

pautando-se no § 4°, art. 103-B da Carta Magna, que as resolucdes do CNJ e, portanto, também,



as do CNMP, exibem carater normativo primario. Assim, coadunando-se com o entendimento
externado também pelo STF, assentado no julgamento do MS 27621, o poder juridico de
expedir esses atos regulamentares consistem em dirigir, de modo abstrato e dentro da
competéncia do 6rgdo, comandos e obrigacGes aos seus destinatarios.

Com efeito assevera CABRAL (2018, p. 31)

Assim, é correto afirmar que, de acordo com estavel jurisprudéncia do Plenario do
Supremo Tribunal Federal, o Conselho Nacional do Ministério Publico pode expedir
regulamentos autbnomos. desde que destinado a regulamentar diretamente a aplica¢do
de principios constitucionais.

Assim, importa dizer que o instituto criado decorre de situagdes concretas vivenciadas
no ambito de atuacdo do Ministério Publico, o que ndo implicaria na inconstitucionalidade de
sua regulamentacgéo por esse meio.

Seguindo a esteira da constitucionalidade do acordo, quando da sua regulamentacao
pela resolucdo do CNMP, ndo ha que se falar em invasdo a competéncia legislativa da Uniao,
disposta no art. 22 da CF, sob a influéncia de tratar-se de manifestacdo de norma processual,
pois 0 Pleno do Supremo Tribunal Federal ja ajustou que as normas processuais sdo aquelas
relativas aos poderes, atos de jurisdi¢do, garantias do contraditério e do devido processo legal
e ainda direitos e 6nus da relacéo processual.

Portanto, ndo ha no acordo de nédo persecucéo a figura desses elementos, dai porque nao
se trata de norma processual.

De outra banda, ndo ha também matéria penal no cerne do acordo, motivo pelo que nédo
constitui afronta a competéncia legislativa da Unido, assim atinente a essa objecdo de
inconstitucionalidade, leciona ainda CABRAL (2018, p. 35):

Por isso é possivel afirmar que o investigado, ao cumprir tal obrigacdo (v.g.
pagamento de multa ou prestacéo de servi¢o a comunidade), ndo est cumprindo pena,
justamente por faltar uma das caracteristicas fundamentais do conceito de pena, que
é a sua imperatividade. E dizer, na pena o Estado pode impor coercitivamente o seu
cumprimento, independentemente da vontade do condenado.

E forgoso concluir que o acordo de ndo persecucdo ndo envolve a aplicagio de pena,
logo ndo envolve matéria de direito penal, inexiste, portanto, suporte fatico capaz de sustentar
eventual violagéo ao teor do disposto no art. 22, 1, da Constituicéo.

Insta esclarecer que a natureza juridica do acordo nao sendo de norma processual ou de
norma penal, € entdo uma norma de natureza extrajudicial a qual se consubstancia na politica
criminal do titular da agdo penal publica, do Ministério Pablico.

E 0 que se pode verificar ainda da licio de CABRAL (2018, p. 38):



E precisamente com base no poder/dever do Ministério Pablico de realizar uma
adequada politica criminal, extraido fundamentalmente da sua titularidade da agéo
penal, ostentando o monopdlio da agdo penal publica (Anklagemonopol”), é que se
pode extrair essa possibilidade de celebracéo de acordos de ndo persecucao penal.

Contudo, se havia qualquer discussdo relativa a competéncia do Conselho Nacional do
Ministério Publico para inserir, no ordenamento juridico brasileiro, por meio da expedicdo de
uma resolucdo o instituto do Acordo de N&o Persecucédo Penal, a partir da Lei n° 13.694/2019,
foram dirimidos, ou pelo menos atenuados os debates nesse sentido, ja que houve a inclusdo da
possibilidade do Ministério Publico propor o Acordo de N&o Persecucdo Penal quando os

requisitos legais forem preenchidos conforme o artigo 28-A do Codigo de Processo Penal.

5 DOS PRINCIPIOS QUE NORTEIAM A ACAO PENAL PUBLICA

Convém por em relevo que a Resolucgdo 181/17 busca aplicar principios norteadores da

acdo penal publica conforme afirma CABRAL (2018, p. 32):

Como se pode ver, o Conselho Nacional do Ministério Publico, ao regulamentar o
acordo de ndo persecucdo penal, nada mais fez do que emprestar maxima efetividade
aos referidos principios constitucionais, de modo atornar a persecucdo penal brasileira
mais justa e adequada.

Dentre 0s mencionados principios pode-se citar o da oficialidade, indivisibilidade,
obrigatoriedade ou legalidade, indisponibilidade e oportunidade.

O principio da oficialidade diz respeito a atribui¢do conferida ao 6rgdo do Ministério
Publico, representante do Estado, para exercer a persecucdo penal na fase da acdo penal
conforme disposto no artigo 129, inciso I, da Constituicdo Federal/88.

Todavia, hd uma excecdo a esse principio nos casos em que o MP deixa de ofertar a
acdo penal publica no prazo legal, dando lugar, desse modo, a acdo penal privada subsidiaria
da publica, que constitui uma faculdade concedida ao ofendido nos termos em que dispde o
artigo 29 do CPP e artigo 5°, inciso LIX da CF/88. Nesse caso, a acdo quando intentada pelo
particular terd natureza particular e nao publica.

De outro lado, o principio da indivisibilidade da acdo penal publica abrange a
possibilidade do membro do Ministério Publico, no caso de haver mais de um sujeito figurando
o0 polo ativo, ajuizar a acdo penal em face de apenas um desses, prosseguindo-se a investigacdo
criminal em relagdo aos demais de modo a propor, posteriormente, contra estes a demanda

judicial.



E isso 0 que elucida AVENA (2012, p.212):

Frise-se que essa opcao do promotor de justica em ndo ajuizar, de plano, a acdo penal
contra todos os envolvidos, fazendo-o apenas em relagdo a um ou alguns deles, ndo
acarreta qualquer tipo de preclusdo quanto aos demais, mesmo porque S&o
consolidadas, na doutrina e na jurisprudéncia, tanto a possibilidade de aditamento da
dendncia a qualquer tempo (desde que antes da prescrigdo do crime, obviamente) para
inclusdo de coautor ou participe que ndo tenha integrado o polo passivo da relagao
processual, como a viabilidade de propositura de nova acdo penal contra o
corresponsavel ndo incluido em processo ja sentenciado.

A partir desse principio pode-se delinear o principio da obrigatoriedade ou legalidade,
pois ambos os termos mantém relacdo tendo em vista que imp&em ao Ministério Publico efeitos
vinculantes a sua atuacao.

E sustentado, entretanto, o argumento de que a celebracio do acordo de n&o persecucéo
penal violaria o principio da obrigatoriedade da ac¢do penal, consistente na regra constitucional
do artigo 129, I, da CF/1988, que, ao lado do artigo 24 do CPP, € a base do denominado
principio.

Contudo, HORVITZ (2003, pp. 47-48) adverte quanto ao principio da obrigatoriedade
que “o paradoxo ¢ que um principio que encontra sua fundamentacao tedrica no principio da

igualdade acaba, em ultima andlise, criando profundas desigualdades na sua aplicagdo pratica.”
Isso porque, de acordo com CABRAL (2018, p. 40 e 41):

A ideia importante da obrigatoriedade é a que ndo pode o Ministério Publico, sem
justa causa, simplesmente abrir mdo de dar uma resposta as investigacdes penais
maduras e viaveis que se encontram em seu poder. Assim, tal interpretacdo deixa
claro, que o Ministério Publico ndo pode conceder favores ilegitimos para
determinadas pessoas [...] realizar o acordo de ndo persecucdo penal, como resposta
mais eficiente e célere aos casos penais, longe esta de violar esse mandamento. Muito
pelo contrario, o realiza de forma mais plena e eficiente.

Desse modo o principio da obrigatoriedade da acdo penal publica cuida em evitar
favoritismo, buscando com isso, tornar o sistema penal um pouco mais efetivo e com respostas
mais adequadas (CABRAL, 2018, p. 42).

Corroborando com esse entendimento e, parafraseando Mazilli (2007), sobre o referido
principio, ndo hd um dever automatico de agir do Ministério Publico, visto que ha uma liberdade
para identificar ou ndo a hip6tese de agir, desde que o fagca fundamentadamente.

Ja o principio da indisponibilidade trata-se de um desdobramento do principio da
obrigatoriedade, ja que ambos guardam sinbnimos no nucleo de suas instrucdes, pois conforme
visto, o principio da obrigatoriedade vincula o MP a agir diante de uma questdo penal, enquanto
que o principio da indisponibilidade nas palavras de BADARO (2015, p.183), significa: “ que,



uma vez proposta a acdo penal de iniciativa publica, que € obrigatoria, o Ministério Pablico ndo
podera dispor da pretensao formulada”.

Com isso, nota-se que embora semelhantes, diferem-se no momento de incidéncia, visto
que a obrigatoriedade aplica-se anteriormente a propositura da acdo penal, ao passo que a
indisponibilidade se mantem ap6s a propositura da demanda.

Dentro da tematica abordada, € oportuno consignar a ideia do principio da oportunidade,
que vem ganhando espaco em relacdo ao principio da obrigatoriedade ja que tem se mostrado
tdo importante para o acordo de ndo persecucdo penal, porque consoante entendimento
externado por ARAS (2018, p.284-285):

O principio tem merecido criticas, e ndo é de agora, pois ndao se coaduna com a ideia
de direito penal como ultima ratio. No moderno processo penal, tem maior aceitacao
0 principio da oportunidade da acdo penal publica, que confere um maior campo de
discricionariedade ao Ministério Puablico. [...] O principio da oportunidade esta
necessariamente ligado a ideia de intervencdo minima. Permitindo-se ao Ministério
Publico maior liberdade de decidir quando oferecer a denuncia ou ndo, facilita-se a
intervencdo penal minima, sem abandonar o dever de defesa da sociedade.

A vista disso e buscando robustecer as consideracdes aos nortes colocados, cabe ainda
trazer a baila as ponderagdes de BARJA DE QUIROGA (2014, p. 470):

Principio da oportunidade encontra-se fundado em razfes de igualdade, pois corrige
as desigualdades do processo de selecdo; em razdes de eficacia, dado que permite
excluir causas carentes de importancia, que impedem que o sistema penal se ocupe
de assuntos mais graves; em razdes derivadas da atual concepgdo de pena, ja que o
principio da legalidade entendido em sentido estrito (excludente de oportunidade),
somente conjuga uma teoria retributivista de pena.

Por todo o exposto, compreende-se que a eficiéncia da atuacdo do Estado, com as
absolutas aplicagdes que ocorriam anteriormente ao modelo de justica criminal que vem sendo
aplicado, ndo eram suficientes para alcangar a solugdo das demandas propostas, assim a base
principial demonstra sua relevancia nessa transi¢cao, ou em outras palavras na nova justica que

tem sido implementada quanto a ac¢do penal publica.

6 DO FUNDAMENTO LEGAL DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Depreende-se que o instituto do Acordo de N&ao Persecucdo Penal foi introduzido ao
Codigo de Processo Penal, através do Pacote Anticrime (13.964/2019), em seu artigo 28-A,
onde determina regras a serem seguidas para a concessao de beneficio.

Nesse diapasdo, € possivel a realizagdo do acordo de N&o Persecucdo Penal apenas

quando ndo for o caso de arquivamento do inquérito policial, e nos crimes onde ndo envolva



violéncia ou grave ameaca e cuja a pena minima seja inferior a 04 (quatro) anos, sendo também
imprescindivel a confissdo do investigado.

Em anélise ao dispositivo é importante destacar que para fins de calcular a pena deve
ser considerado as causas de aumento e diminui¢do, bem como os concursos material, formal e
continuidade delitiva, conforme preconiza a Siumula 243 do Superior Tribunal de Justica.

Outrossim, ndo é cabivel nos crimes empregados por violéncia ou grave ameaca,
fazendo-se necessario mencionar que pode ser tanto violéncia prépria, quando ocorre uso de
forca fisica e imprdpria, que reduz a resisténcia da vitima.

Nesse interim, um dos pressupostos para a celebracéo do acordo € a confissdo formal da
pratica delitiva pelo investigado, desde que previamente seja advertido acerca do seu direito de
ndo produzir provas contra si mesmo ‘“nemo tenetur se detegere” (art. 8%, 82°, alinea g°, do
Pacto de San José da Costa Rica), bem como o seu direito ao siléncio (art. 5°, LXIII, da CF),
pois o investigado deve voluntariamente confessar os delitos que Ihe sdo imputados sempre
acompanhado de defesa técnica.

Ademais, o instituto do acordo de ndo persecucdo penal ultrapassa o campo de incidéncia
da suspensdo condicional do processo, que s6 serd cabivel, nos casos em que a pena minima
cominada ao delito ndo ultrapasse 1 (um) ano, diferentemente também do instituto da transacéo
penal, que se destina apenas as infracOes penais de menor potencial ofensivo, com penas
méaximas em abstrato que ndo ultrapassem 2 (dois) anos.

Dessa maneira o0 acordo de ndo persecucdo penal € aplicado de forma subsidiaria, ou
seja, quando ndo couber suspensdo condicional do processo ou transacdo penal, deve-se
verificar a possibilidade da aplicagdo do referido instituto.

Além disso é necessario que o investigado nos ultimos 05 (cinco) anos, nao tenha sido
beneficiado por algum dos institutos despenalizadores, tais como transacdo penal ou suspensédo
condicional do processo.

Antevejo relevancia que o acordo ndo pode ser realizado nos crimes praticados no
ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por raz8es da condi¢ao
de sexo feminino.

Por outro lado, € necessario cumprir condi¢cfes para a formulagdo do acordo de nao
persecucdo penal com o investigado, cumulativas ou néo, tais como reparagdo do dano ou
restituicdo a vitima, exceto caso seja impossivel o cumprimento, ademais, podera ter que

renunciar de forma voluntaria os instrumentos, produtos ou proveito do crime.



Nesse passo, poderd também o investigado ter que prestar servi¢cos a comunidade ou
entidades publicas ou pagar prestacdo pecunidria a entidade pablica ou se interesse social que
seja preferencialmente relacionado de forma igual ou semelhante ao bem juridico lesionado.

Destarte, caso o investigado venha a descumprir injustificadamente as obrigacdes por
ele assumidas, o Ministério Publico devera comunicar ao juizo, para fins de sua rescisdo e
posterior oferecer denuncia em desfavor do investigado, conforme o 810°, do artigo 28-A, do
Caodigo de Processo Penal.

Por fim, caso o investigado cumpra integralmente todas as condi¢Ges impostas, 0 juizo
competente ird declarar a extingdo da punibilidade do agente, o que néo ira incluir nenhuma
anotacdo em sua certiddo de antecedentes criminais, relacionada ao crime por ele investigado,

segundo o disposto no 813, do artigo 28-A, do Cddigo de Processo.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Como visto, o Acordo de N&o Persecucdo Penal € um instituto trazido a seara criminal,
inicialmente por meio da Resolugcdo n 181/2017 do CNMP e posteriormente também
implementado por meio da Lei 13.964/2019 que aperfeicoou a legislacdo penal e processual
penal, tendo, no entanto, despertado discussdes sobre a sua constitucionalidade.

Nesse sentido, o referido instituto que foi objeto de estudo neste artigo, alavancou o
modelo de justica criminal no Brasil propiciando uma transformacgdo substancial do
ordenamento juridico, uma vez que colaborou para a ampliacdo do modelo consensual de
solugéo de conflitos penais.

Ademais, da analise das A¢6es Diretas de Inconstitucionalidade n°® 5790 e 5793, ambas
propostas perante o Supremo Tribunal Federal, pode-se inferir que dentre as objecGes de
inconstitucionalidade referentes a normatizacdo do instituto do Acordo de N&o Persecucdo
Penal, h& verdadeira inconsisténcia em suas exposi¢des argumentativas.

Isso porque, em contrapartida, foi possivel constatar que as normas que preveem 0
Acordo de Nao Persecucdo Penal, estdo abarcadas pela propria Constituicdo Federal/88, pois
conforme fora verificado ela confere forca normativa as resolugdes do Conselho Nacional do
Ministério Publico e ainda pdde-se perceber que ndo houve usurpacao da competéncia privativa
da Unido para legislar sobre direito penal e processual penal, uma vez que tal assunto ndo se
trata nem de um nem de outro, mas sim de matéria extrajudicial voltada a politica criminal da

qual o Ministério Pablico € o titular da acéo penal.



Cumpre ressaltar que para dirimir quaisquer discussfes a respeito da tematica, a Lei n°
13.964/2019 com a inclusdo do artigo 28-A no Cddigo de Processo Penal, previu o referido
instituto dentro do ordenamento juridico brasileiro, ndo deixando, dessa forma, lacunas para as
argumentacdes que insistiam em apontar irregularidades na sua implementacao.

Ademais, face as consideragfes aqui aduzidas, importa ainda dizer que o Acordo de Nao
Persecucdo Penal ndo ofende os principios norteadores da acdo penal, ja que a atuacdo do
Ministério Publico abrange a conveniéncia e a oportunidade, principio este que pode ser
extraido da obrigatoriedade da agdo penal, que se pauta na busca por respostas adequadas a cada
caso, sendo certo que ha uma liberdade na identificacdo de sua atuagdo, sempre fazendo-a de
modo fundamentado.

Por todo o exposto, for¢coso é concluir a constitucionalidade do Acordo de Néo
Persecucdo Penal, bem como que, ndo merece prosperar 0S argumentos de
inconstitucionalidade dispostos nas respectivas ADI’s, visto que hé clara consonancia entre a
normatizacdo do acordo e a Constituicdo Federal e por isso a base principiolégica norteadora
da acdo penal, concede o aval para que a atuacdo do MP, quando conveniente, se utilize do

sistema consensual de solugéo dos conflitos penais.
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