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AREA(S): direito constitucional; direito processual penal; direito ptblico; direitos
humanos; direito comparado.

RESUMO: Os acordos no processo penal simplificam os processos, evitam a prisao e
trazem ao lume outras formas de composi¢ao dos conflitos alcados a lesao dos bens
juridicos mais relevantes. Todos os paises tém algum nivel de acordo e diversificagao
no processo penal, pois sao alternativas, quer a imposi¢do de um processo que
tenha um custo significativo de tempo e dinheiro, como também sao alternativas
a prisdo, considerando o colapso do sistema prisional brasileiro. Os acordos de
desformalizagdo do processo penal sdo fruto de politica criminal de concepg¢des
teleoldgicas funcionais ou mesmo sistematicas. Dessa forma, a possibilidade de
atenuagdo ou mesmo exclusdao do principio da legalidade no plano legislativo
decorre de razdes superiores acatadas pelo legislador infraconstitucional, sempre
levando em conta o valor do bem juridico, as consequéncias do crime, a culpabilidade
e a natureza do crime. Entendemos que se encontra preservada a prevengdo geral e
especial como finalidade da pena, ainda que nao se tenha uma pena concretamente
aplicada. Esses acordos, dentro do processo penal, levando em conta a natureza
do crime e os demais requisitos, levam, por fim, a ndo estigmatizacdo do autor do
crime, favorecendo, mais que a prisdo, a sua reinser¢ao no meio social.

ABSTRACT: Agreements in criminal proceedings simplify the process, avoid imprisonment
and bring to light other forms of composition of conflicts raised to the damage of the most
relevant legal assets. All countries have some level of agreement and diversification in
the criminal process, as they are alternatives, both the imposition of a process that has a
significant cost of time and money, as well as alternatives to prison, considering the collapse
of the Brazilian prison system. The deformalization agreements of the criminal process are the
result of a criminal policy of functional or even systematic teleological conceptions. Thus, the
possibility of attenuation or even exclusion of the principle of legality at the legislative level
arises from superior reasons accepted by the infraconstitutional legislator, always taking into
account of the value of the legal good, the consequences of the crime, the guilt and the nature
of the crime. We believe that general and special prevention its preserved as the purpose of
the penalty, even though there is no concrete penalty applied. These agreements within the
criminal process, taking into the nature of the crime and other requirements lead, in the end,
to the non-stigmatization of the perpetrator of the crime, favoring his reincorporation in the
social environment more than the arrest.

PALAVRAS-CHAVE: acordo; diversificacao; conciliacdo; consenso; desformalizacao.
KEYWORDS: agreement; diversification conciliation consensus deformalization.

SUMARIO: 1 Consideragdes gerais acerca do acordo de ndo persecucao penal;
2 O acordo de ndo persecucdo penal no Brasil; 3 Segue: Casos de arquivamento
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do inquérito policial; 4 Confissdo do acusado da pratica de infragdo penal sem
violéncia ou grave ameaca; 5 Crime praticado sem violéncia ou grave ameaca;
6 Pena minima inferior a 4 (quatro) anos; 7 Condicoes suficientes para reprovagao
e prevencdo do crime; 8 Reparagdo do dano ou restituicdo da coisa a vitima;
9 Renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério
Pablico como instrumentos, produto ou proveito do crime; 10 Prestar servigos
a comunidade ou a entidades publicas; 11 Pagamento da prestacdo pecuniaria;
12 Nao aplicacdo do acordo de nado persecucao penal; 13 Formalidades do acordo
de ndo persecugdo penal; 14 Homologagdo do acordo de ndo persecucdo penal;
Conclusao; Referéncias.

SUMMARY: 1 General considerations of the non-criminal prosecution agreement; 2 The
agreement of non-criminal prosecution in Brazil; 3 Follows: Cases of archiving of the police
investigation; 4 Confession of the accused of the commission of a criminal offence without
violence or serious threat; 5 Crime committed without violence or serious threat; 6 Minimum
penalty of less than 4 (four) years; 7 Sufficient conditions for disapproval and prevention of
crime; 8 Reparation for the damage or restitution of the thing to the victim; 9 Voluntarily
renounce property and rights indicated by the Public Prosecutor’s Office as instruments,
proceeds or benefits of the crime; 10 Provide service to the community or public entities;
11 Payment of the cash benefit; 12 Non-application of the non-criminal prosecution
agreement; 13 Formalities of the non-criminal prosecution agreement; 14 Approval of the
non-criminal prosecution agreement; Conclusion; References.

1 CONSIDERACOES GERAIS ACERCA DO ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL

1.1 A DIVERSIFICACAO E O ACORDO NO PROCESSO PENAL

presumivelmente designam a reacdo do processo penal a sua

saturagdo. Essa saturacdo deve ser creditada a especifica hipertrofia
do direito penal material, pelo que também ela é um problema “moderno”. Nao
é por mera coincidéncia que precisamente as matérias penais “modernas” -
ambiente, droga e sistema econdémico - sao apontadas pela doutrina como os
campos mais apropriados para a realizacdo de acordo ou conciliagdo. No estado
atual, ainda nao é possivel prever qual entre as formas de conciliacao indicadas
pela acirrada discussdao doutrindria prevalecerd e impregnard o processo penal

”ﬁ cordo” ou “conciliagdo” no processo penal sao eufemismos que

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 48, n. 151, Dezembro, 2021



146 ——— Doutrina Nacional

do futuro. Ainda assim, ja é possivel avistar onde essa viagem vai dar e quais os
traumas politico-legislativos ficardo pelo caminho®.

Uma das justificativas mais comuns para a negociacao é a necessidade de
solucionar os casos o mais rapidamente possivel, uma vez que, caso contrério,
o sistema do tribunal pode chegar a um impasse. Como forma de pressdes para
a diminui¢do do ntimero de casos, a influéncia das decisdes de negociacdao, no
entanto, permanece incerta. Alschuler acredita que essas pressdes sao fatores
de fundo que nao determinam nem que casos devem ser negociados ou em
que termos. Pelo contrario, essas pressdes atuam a distancia e simplesmente
exigem que apenas uma parte do nimero de casos seja negociada. Mills
descreve as pressdes em relacdo ao nimero de casos como tendo um impacto
direto e angustiante no mecanismo da plea bragaining*.

Discorrendo acerca das estruturas de comunicacdo em Habemas e
Luhmann, observa a doutrina portuguesa que, na sequéncia das coordenadas
do consenso, foram adotadas modificagdes normativas no Coédigo de 1987,
passando as vias formais do processo penal a integrar solugdes procedimentais
que envolvem o consenso do arguido/réu com o titular da agdo penal, em
detrimento de veredictos estritos da autoridade estadual. Dessa forma,
introduz-se, ou assume-se, uma alteracdo “ideolégica relativamente a um
modelo na exclusividade do veredicto judicial, precedido pela interagao
subjetiva das partes mas autonoma por forca do mito da objetividade do juizo
do tribunal sobre os fatos e o direito, sobre a justica do caso”>.

O consenso no processo penal nao é tido e nem achado, mas um valor
que deve ser procurado.

N

No Direito portugués, relativamente a responsabilidade criminal
positiva por crimes puniveis com prisao superior a 5 anos, a confissao integral,
livre e sem reservas do arguido em julgamento, mesmo quando o tribunal nao
tem “duavidas sobre a imputabilidade plena do arguido ou da veracidade dos
fatos confessados”, ndo dispensa a obrigatéria producdo da prova relativa

HASSEMER, Winfried. Histéria das ideias penais na Alemanha do pés-guerra. Lisboa: Associagdo
Académica Faculdade de Direito de Lisboa, 1995. p. 68.

4 MACDONALD, William Frank [Hrsg.]. The Prosecutor. Beverly Hills [u.a.]: Sage Publ., 1979. 279 S.
(Sage Criminal Justice System Annuals; 11), 1979. p. 84.

MESQUITA, Paulo Da. Processo penal: prova e sistema judiciario. Coimbra: Coimbra, 2010. p. 24.
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aos fatos imputados (art. 344.°, n.° 3, do Cédigo de Processo Penal, de ora em
diante referido como CPP). Para além dessa decisao final existem subquestdes
que ndo podem ser resolvidas pelo consenso, como as nulidades insanaveis
e as proibi¢des de prova, e mesmo nos casos em que a confissdo integral e
sem reservas € operativa, essa ndo pode ser objeto de acordo prévio fora
dos institutos processuais que prevejam um procedimento préprio para a
operatividade do consenso (eventuais acordos prévios e confissdes integrais
nao vinculam o arguido que, no atual Direito portugués, tem ainda o direito
de impedir que o tribunal sequer aceda para efeitos probatérios a anterior
confissao)®.

Na Italia, o Cédigo tornou oficial um procedimento que existia desde a
Lein® 689, de 24 de novembro de 1981, sobre a aplicacao de pena a requerimento
das partes (applicazione della pena su richiesta delle parti). E o que se chama agora
de patteggiamento. Para as infracdes com uma pena maxima de 2 (dois) anos de
prisao, o acusado e o Ministério Publico podem requerer ao juiz que aplique a
pena com a qual eles concordaram. Em outras palavras, eles pedem ao juiz que
sele o acordo, o qual, no caso, diz respeito a uma pena reduzida. Patteggiamento
pode acontecer durante a fase de investigagcdo ou durante o julgamento. Se o
procedimento é aceito, acarreta um julgamento que pode, embora dificilmente
assim aconteca, culminar com a absolvi¢cao do acusado. Quando o resultado
for de condenacdo - sujeito ao monitoramento obrigatério do juiz quanto a
legalidade do procedimento e sujeito as determinagdes constitucionais que
exigem que a pena tenha uma fungdo ressocializante -, o juiz prolata uma
sentenca com a pena reduzida’.

Anote-se ainda a existéncia, no Direito italiano, do instituto nolo contedere
(ndo quero contender), em que ndo se discute a culpabilidade, podendo essa
existir ou ndo. Trata-se de rentincia reciproca, quer do Estado, em seu poder
punitivo, quer do acusado, em face da presungao de inocéncia®.

Com a referéncia a experiéncia alema, pretende-se deixar um exemplo
do modo como se processa a intervencao seletiva do Ministério Ptablico em um

6 Ibidem, p. 26.
VV. AA. Processos penais da Europa. In: TULKENS, Francoise. Justica negociada. Processos penais da
Europa. Org. Mireille-Delmas Marty. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 176.

8 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhaes; FERNANDES, Antonio Scarance;
GOMES, Luiz Flavio. Juizados Especiais Criminais. Sio Paulo: RT, 2005. p. 256.
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sistema presidido pelo principio da legalidade. Comecaremos, contudo, por
salientar que esse principio nao tem uma vigéncia absoluta no Direito germanico.
Se vale para as infragdes mais graves, os crimes (Verbrechen) em sentido estrito,
por contraposicao aos delitos (Vergehell), a verdade é que lhe escapam é&reas
(quantitativamente) significativas da criminalidade nado pertencentes aquele
nucleo central. Duas notas, com efeito, caracterizam a esse propodsito o modelo
germanico: em primeiro lugar, a diversidade e plasticidade do quadro de solucdes
destinadas a dar resposta a massificagdo da criminalidade; em segundo lugar, a
pretensao, insistentemente posta em relevo, de enquadrar todas essas solugdes
técnicas em uma estratégia global diretamente definida e orientada pelo préprio
legislador. Noutros termos, a Alemanha recusa qualquer solucao geral assente na
discricionariedade do Ministério Pablico. Das vérias solugdes parcelares, umas
assumem natureza substantiva, outras situam-se no plano processual. Entre as
primeiras avultam: a descriminalizacdo pura e simples de certos crimes (v.g.,
determinadas praticas sexuais); a conversao de muitos delitos e contravengdes
eram contraordenagdes; a extingdo da categoria das contravengodes; o privilégio,
cada vez mais nitido, da multa como pena principal em detrimento da prisao;
e, por ultimo, e ja paredes-meias com as transformagoes de indole processual,
o alargamento consideravel das infracdes cuja promocao processual é posta na
dependéncia da vontade da vitima. No plano processual, sobressaem para além
das medidas de cardter organizacional, como a criagdo de departamentos do
Ministério Puablico especializados na luta contra a criminalidade econdémica e
as reformas destinadas a alcancar um duplo objetivo: a) imprimir uma maior
flexibilidade a perseguicao penal; b) potenciar a utilizagdo de formas sumadrias
de processo’.

9 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o homem delinquente e a

sociedade criminogena. 2. reimp. Coimbra: Coimbra, 1977. p. 493. O arquivamento do inquérito é
considerado um instrumento para evitar o processo ou abrevia-los. Existem dois tipos de arquivamento:
o arquivamento do inquérito policial sem condi¢des (art. 153 do StPO) e o arquivamento com a
imposicdo de determinadas circunstancias (art. 153a StPO). No primeiro caso, o inquérito é encerrado
sem nenhum 6nus para o arguido. Porém, no segundo caso, a lei prevé varios tipos de condi¢oes
que o Ministério Publico pode impor, pois, além da condi¢do do interessado cumprir com as suas
obrigacdes alimenticias, o que tem importancia na pratica ¢, em primeiro lugar, o pagamento de uma
quantia em dinheiro a uma instituicao de utilidade publica, como, por exemplo, a Cruz Vermelha ou o
Greenpeace, ou a um grupo que se dedique a obras no Terceiro Mundo (29), bem como a reparacao do
dano causado pelo delito, ou a participagdo num curso destinado a aperfeigoar as aptiddes requeridas
para conduzir veiculos a motor (Cf. AA. VV. Que futuro para o direito processual penal? Simpdsio em
homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do Cédigo de Processo Penal portugués,
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Nos Estados Unidos, a negociacao é fundamentalmente e essencialmente
um acordo de barganha, que ocorre em um estagio de pré-julgamento, entre
o Ministério Puablico e o réu, que esta disposto a admitir sua culpa (confissao
de culpa), e recusa-se a defender-se, com a implantacao de melhores garantias
processuais disponiveis, que o 6rgdo ministerial (prosecutor) lhe promete,
com algum beneficio em troca. Esses beneficios podem incluir a mudanca
da classificacdo de um crime (c.d., charge bargaining), uma diminuicao da
culpabilidade (c.d., count bargaining) ou uma pena mais leve (c.d., sentence
bargaining), ou uma mistura dessas trés coisas. Ap6s a conclusao da negociacao,
oréu e o procurador comparecem perante um juiz em uma espécie de audiéncia
preliminar (acusagdo), durante o qual o juiz verifica o acordo subscrito e,
ap0s algumas verificacbes apenas no sentido formal, emite uma decisao de
“ratificacdo” do acordo™.

Essa mudanca de paradigma, no contexto da diversificacao e do acordo
nos processos criminais, é fruto ndo somente de politica criminal, mais
tem caracteristicas sociolégicas, derivadas do aumento populacional, da
complexidade da sociedade pés-moderna, da crise dos estados (crise politica,
social, prisional, etc.), bem como na necessidade cada vez mais urgente da
reparacao do dano causado pelo crime.

E em um sistema juridico-penal orientado para as consequéncias que se
admite a inser¢do no quadro atual do processo penal de um modelo fundado no
consenso. Esse modelo consensual vai ao encontro da necessidade de atribuir
mais valor ndo as formalidades, e sim as consequéncias do processo (output —
anstelle von inputorientierung), ou seja, uma orientacao output e nao input. Igual
ideia pode ser verificada no ordenamento juridico brasileiro, onde ha muito
tempo o jurista “se preocupa com um processo penal de melhor qualidade”,
propondo-se alteracdes no Codigo de Processo Penal de 1940, “com o intuito
de alcangar um “processo de resultados’, ou seja, um processo que disponha
de instrumentos adequados a tutela de todos os direitos, com o objetivo de
assegurar praticamente a utilidade das decisoes”"'.

artigo de Kurt Madlener, Meios e méfodos para alcangar-se no processo penal as metas de “prazo
razoavel” e de “celeridade”. Observagdes acerca da Justica alema. Coimbra: Coimbra, 2009. p. 658).

10" BASILE, Fabio. Immigrazione e reati “culturalmente motivati” - 11 diritto penale nelle socita multicultural
europee. Milano: Cuem, 2008. p. 311.

1 FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Lisboa: Almedina,
2004. p. 159. O sistema francés conta com um inquérito “preliminar” ou “de flagrante”, levado a cabo
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Os “prémios” pela delacdo e confissao ndo sdo incomuns na legislacao
e podem ser encontrados facilmente, e suas origens remontam, a evidéncia,
a uma ideia de expiacdo pelo mal cometido. Basta ver as Leis n° 7.492/1986,
8.137/1990, 9.034/1995, 9.613 /1998 e 10.409/2002, bem como os arts. 65, 111, d,
e 159, § 4°, ambos do Codigo Penal. Quanto ao valor da prova, contudo, um
sintoma - sim, na verdadeira acepcdo da palavra - tem se demonstrado cada
vez mais frequente: a utilizacdo do instituto da delagdo premiada, sob o fragil
argumento - porque fundado na premissa de uma investigacao deficiente - de
que é mais fécil extrair o modus operandi de uma organizagdo criminosa do que
esperar seja ele revelado pela vontade espontanea de algum suposto membro.
Para isso, é inegavel, algum beneficio deve ser oferecido em troca'.

Contudo, o acordo de nado persecugdo penal tem raizes na proépria
transagao penal instituida pelo art. 76 da Lei n® 9.099/1995, que ja previa uma
proposta de aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas.

2 0 ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL NO BRASIL

2.1 DAS CONDICOES PARA O ACORDO DE NAO PERSECUCAO
PENAL

As condigdes ajustadas para o acordo de nao persecugao penal sdao
ajustadas cumulativa e alternativamente pelo Ministério Pablico. Cumulativa,
significa que o Ministério Publico pode propor todas as condicdes do art. 28-A
da Lei n® 13.964/2019, como, por exemplo, reparar o dano ou restituir a coisa

a vitima, prestar servico a comunidade ou a entidades publicas, renunciar
voluntariamente a bens e direitos, tendo em vista serem instrumentos, produto

pela policia e sob a direcdo do Ministério Pablico. No caso de “inquérito de flagrante”, o Ministério
Publico pode sujeitar o arguido imediatamente a julgamento. “Se o inquérito for “preliminar” e ndo
for arquivado, o Ministério Pablico, pode remeter o caso a juizo por meio de uma “citacdo direta” se
as infracgdes ndo forem graves (“délits” e “contraventions”). Requererd obrigatoriamente a instrugao
quanto as infrac¢des graves (“crimes”) e facultativamente no que respeita as restantes. A jurisdigdo
de instrucdo surge, entdo, em uma primeira fase, levada a cabo pelo juiz de instrucdo. Tratando-se
de “crimes”, o Ministério Pablico desencadeard, depois, a instrucao junto da “Camara de Acusacao”,
para além de instancia de recurso de decisdes proferidas (FERREIRA, Marques. O novo Cédigo de
Processo Penal. Jornadas de Direito Processual Penal, Coimbra: Almedina, p. 88, 1991).

12 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Edward Rocha de. Dela¢do premiada e o
contetido ético mimimo do Estado. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 17, n. 1, p. 43, jan./mar.
2007.
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ou proveito do crime, pagar prestacao pecunidria, a entidade publica ou de
interesse social, a ser indicada pelo juizo da execugdo, ou mesmo cumprir
outra medida proporcional ao delito pelo Parquet.

“u 1

O legislador errou ao utilizar a conjungao “e”, pois o Ministério Publico
ndo pode, por evidente, propor as condi¢des do art. 28-A da Lein®13.964 /2019,
cumulativamente e alternativamente. Na realidade, o Ministério Ptblico pode
propor as condicdes de forma cumulada ou alternada.

Dessa forma, na forma alternada, o Ministério Pablico pode propor
apenas algumas das cinco condigdes estabelecidas pelo legislador, de forma
alternada, como, por exemplo, reparar o dano ou pagar prestacao pecuniaria,
a entidade ptublica ou de interesse social, tudo a depender do caso concreto.

O legislador colocou o dominio do inquérito policial pelo Ministério
Ptblico, tendo em vista a possibilidade de ndo propor a agao penal, mediante
o estabelecimento de certas condicOes estabelecidas no art. 28-A da Lei
n°13.964/2019 (acerca do acordo de ndo persecucdo penal, consultar o capitulo
proprio acerca do arquivamento do inquérito policial).

As condicOes estabelecidas pelo Ministério Pablico para nao ingressar
com acgdo penal devera ser objeto de andlise pelo juiz de garantias, que
poderd ou nao homologar o acordo, desde que verifique a “voluntariedade”
do investigado (que difere, como sabemos, da espontaneidade), isto é, a
manifestacao da vontade sem vicios ou quaisquer davidas acerca dos termos
do acordo, observando ainda a sua “legalidade”, ou seja, que foi feita em
conformidade com os termos do art. 28-A e demais incisos da Lein®13.964 /2019.

O juiz de garantias podera devolver os autos ao Ministério Pablico, caso
considere inadequadas, insuficientes ou abusivas as condigdes dispostas no
acordo de ndo persecugao penal.

A lei nada diz acerca da omissdo do Ministério Publico ou sua reiteracao
nas condicOes anteriormente fixadas. O remédio nos parece ser a aplicacao do
disposto no § 14 do art. 28-A da Lei n° 13.964/2019, aplicado analogicamente,
ou seja, a remessa para o 6rgao competente em rever a decisdo do Ministério
Puablico, segundo a lei organica de cada Ministério Pablico, em cada esfera de
sua atuacdo, quer a nivel estadual, quer a nivel federal.
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3 SEGUE: CASOS DE ARQUIVAMENTO DO INQUERITO POLICIAL

A primeira hipétese para o acordo de ndo persecugao penal é o caso de a
infragdo nao ser passivel de arquivamento.

Com efeito, em sendo caso de arquivamento, seja qual for a hipotese
definida ou ndo pela lei, ela deve ser preferivel por ser mais vantajosa para
o investigado, como é o caso, por exemplo, de o fato ser atipico, crime de
bagatela, o crime esta prescrito, tendo havido a decadéncia prevista no art.
38 do Codigo de Processo Penal, entre outras inimeras hipdteses que possam
ensejar o arquivamento do inquérito policial.

Outro dado importante é que o arquivamento nao gera qualquer 6nus
para o investigado, ao contrario do acordo de ndo persecugao penal, em que este
tem que cumprir certas condi¢gdes impostas pelo Ministério Ptblico, devendo
tal medida ser adotada por ser mais benéfica ao investigado ou acusado.

4 CONFISSAO DO ACUSADO DA PRATICA DE INFRACAO PENAL
SEM VIOLENCIA OU GRAVE AMEACA

O legislador acolheu um dos aspectos do acordo de nao persecucao
penal, previsto na plea bargaining, que se traduz exatamente na confissao do
investigado.

A pleabargaining, do Direito americano, tambémresulta de procedimentos
consensuais em busca da confissao, e aplicagdo de uma pena atenuante, fruto
do acordo entre o Ministério Pablico e a defesa. O instituto aplica-se também
aos crimes de maior potencial ofensivo. No instituto americano, visa-se, de
forma precipua, a declaragao de culpa, sendo essa a sua finalidade principal. O
Ministério Publico, ante o fato de ser o sistema judicidrio americano acusatoério
puro, dispde de uma maior discricionariedade na aplicagao da plea bargaining®.

A confissao deve ser feita de forma formal.

Qual o momento processual aceitavel para a confissao? Pensamos que
pode ser realizada durante seu interrogatério no inquérito policial perante

13 NAVES, Luciana Freire. Plea bargaining: a transagao penal nos Estados Unidos da América. Revista da
Fundacio Escola Superior do Ministério Piiblico do Distrito Federal e Territorios, ano 3, n. 5, p. 235, jan. /jun.
1995.
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a autoridade policial, ou quando do seu interrogatério perante o juiz de
garantias, ou mesmo ato processual de audiéncia de instrucdo e julgamento,
reduzido a termo. O importante é que seja feita de forma formal, ou seja, por
escrito, na presenca do 6rgao do Ministério Pablico e presidida pelo juiz de
garantias. Desse ato formal deve-se seguir a assinatura do juiz de garantias, do
6rgao do Ministério Publico, do investigado confessante e de seu advogado.

Nada impede, porém, que seja realizada perante o 6rgao do Ministério
Puablico, durante a audiéncia de propositura do acordo de nao persecucao penal.
Essa flexibilidade se da porquanto se infere que o acordo de ndo persecugdo
penal é um direito subjetivo do investigado.

A confissdao deve ser circunstancial, ou seja, abranger todos os elementos
do tipo a que ele responde, bem como circunstancias de data, hora, lugar,
vitima(s), iter criminis, modus operandi, e assim por diante. No crime de
estelionato, por exemplo, deve o investigado confitente indicar em que consistiu
o ardil ou a fraude perpetrado pela vitima, o local em que foi cometido o crime
e o prejuizo para a vitima. Nada impede que, nessa fase, haja a colaboragao
ou delagao premiada, nomeando eventuais corréus, caso o investigado possa
identifica-los, mesmo nao auferindo qualquer beneficio de uma eventual
colaboracéo, visto ja estar sendo beneficiado pela néo persecucio penal. E que
a lei fala em confissdo circunstanciada, que abrange todas as circunstancias e
elementares do crime.

5 CRIME PRATICADO SEM VIOLENCIA OU GRAVE AMEACA

A infragdo, objeto do acordo de ndo persecucdo penal, deve ter sido
praticada sem violéncia ou grave ameaca, seguindo ja uma tendéncia que
o legislador ja adotou nos arts. 60, 61, 76 e 89, todos da Lei n° 9.099/1995,
incluindo as infracGes penais que implicitamente ndo foram cometidas com
violéncia ou grave ameaca.

Segundo ensinamento dos penalistas, a violéncia é a dirigida contra a
pessoa, e ndo contra a coisa, como, por exemplo, no crime de dano (art. 163 do
Codigo Penal).

Comentando o crime de constrangimento ilegal, ensina Rogério Greco
que a violéncia de que cuida o texto e a chamada vis corporalis, ou seja, aquela
empreendida contra o proprio corpo da vitima; ao contrario, a grave ameaca
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se consubstancia na vis compulsiva, exercendo influéncia precipuamente sobre
o espirito da vitima, impedindo-a de atuar segundo a sua vontade'.

O Superior Tribunal de Justica tem entendido que ndo se apresenta
razoéavel, proporcional e tampouco recomendada a internacdo de pessoa
portadora de esquizofrenia em hospital de custddia para tratamento psiquidtrico,
que cometeu infracdo penal sem violéncia ou grave ameaca, apresenta reduzido
grau de periculosidade social e possui respaldo familiar para a disponibiliza¢ao
do necessario para o tratamento de sua enfermidade®.

N

Quanto a violéncia imprépria, o entendimento dominante é de ndo
ser possivel a substituicao (no caso das penas restritivas de direitos), pois a
violéncia imprépria nada mais é do que uma forma especifica de violéncia®.

A presuncdo de violéncia de que trata o art. 224, a, do Cédigo Penal é de
carater absoluto, sendo irrelevante para a sua configuragao eventual experiéncia
sexual da vitima. A jurisprudéncia mais recente do Superior Tribunal de Justica
e do Supremo Tribunal Federal é enfatica em declarar que

o crime de atentado violento ao pudor, ainda que prati-
cado em sua forma simples ou com violéncia presu-
mida, caracteriza-se como delito hediondo, consoante
orientagdo deste Superior Tribunal de Justica e do
Pretério Excelso. (HC 249.212/R], 5* Turma, Rel. Min.
Jorge Mussi, J. 18.03.2014, DJe 26.03.2014)

6 PENA MINIMA INFERIOR A 4 (QUATRO) ANOS

Houve um significativo avango na lei processual penal, no que tange a
diversificagao e ao acordo no processo penal.

A Lei n° 9.099/1995 deu um passo significativo nessa direcdo, ao
estabelecer standards direcionais em torno da pena minima aplicavel ao
acordo no processo penal, ou seja, pena maxima igual ou inferior a dois anos,
cumulada ou ndo com pena de multa, na chamada transacao penal (art. 61 da

14 GRECO, Rogerio. Curso de direito penal. Niteri: Impetus, v. II, 2010. p. 468.

15 1C 503.889 /SP, 52 Turma, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, J. 10.09.2019, DJe 18.09.2019.
16 MASSON, Cleber. Direito penal: parte geral. Sao Paulo: Método, 2010. p. 332.

17 He 65.267/SP, 5* Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, J. 03.06.2008, DJe 01.09.2008.
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Lei n° 9.099/1995), ou pena igual ou inferior a dois anos no caso da suspensao
condicional do processo (art. 89 da Lei n® 9.099/1995).

A lei, portanto, deu um passo gigantesco ao permitir o acordo de nao
persecucao penal em crimes cuja pena minima seja inferior a 4 (quatro) anos.

Por evidente que esse inciso deve ser interpretado com o art. 28-A da Lei
n° 13.964 /2019, primeira parte, uma vez que o crime deve ter sido praticado
sem violéncia ou grave ameaca, uma vez o acordo de ndo persecucdo penal
poderia alcangar tecnicamente crimes como o roubo e a extorsao, que tem pena
minima de quatro anos, ou seja, dentro dos patamares permitidos, mas que
sdo praticados com violéncia ou grave ameaga, ou até mesmos crimes contra a
vida, como homicidio privilegiado e infanticidio.

E pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que as causas de aumento e
diminuigdo tornam invidvel o acordo de nado persecucdo penal, tais como as
circunstancias que gravitam em torno do crime, como as qualificadoras, causas
de aumento ou diminuicdo da pena, previstos na parte geral ou especial do
Codigo Penal como concurso material ou formal de crimes, qualificadoras e
agravantes. O inverso é verdadeiro, possibilitando o acordo de ndao persecucao
penal, nos casos das minorantes, privilégios e caso de diminuigdo de pena.

O legislador, no entanto, para ndo deixar a cargo da doutrina e da
jurisprudéncia a analise das causas de aumento e diminuicdo para efeito
de acordo de ndo persecugdo penal, determina, no § 1° do art. 28-A da Lei
n°13.964/2019, que, para afericao da pena minima cominada ao delito para fins
do acordo de nado persecugdo penal, serdo consideradas as causas de aumento e
diminuicao aplicaveis ao caso concreto.

A regra atinge os crimes contra a ordem tributaria (Lei n° 8.137/1990),
que eram insuscetiveis de diversdo e acordo, uma vez que a pena minima
prevista na maioria desses crimes (art. 1° da Lei n° 8.137/1990) é igual a 2 (dois)
anos, que tornava inviavel a suspensao condicional do processo, bem como os
crimes contra a ordem econdmica prevista no art. 4° da Lei n® 8.137/1990.

Nada impede também o acordo de ndo persecucdo penal nos crimes
de trafico de drogas, estando o agente nas condi¢des previstas no § 4° do art.
33 da Lei n° 11.343 /2006, ou seja, desde que o agente seja primério, de bons
antecedentes, nao se dedique as atividades criminosas nem integre organizacao
criminosa.

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 48, n. 151, Dezembro, 2021



156 Doutrina Nacional
Em conformidade com a jurisprudéncia pacifica do Superior Tribunal
de Justica:

A aplicacdo da minorante do § 4° do art. 33 da Lei
n° 11.343/2006 constitui direito subjetivo do réu, de
sorte que, atendidos os requisitos legais, mister a
aplicacdo da referida causa redutora de pena, devendo
os parametros previstos no art. 42 da Lein®11.343 /2006
ser utilizados ndo como 6bice a sua concessao, mas
como vetoriais norteadoras da fixagdo do quantum de
reducdo a ser aplicado no caso. 2. Fixada a pena-base o
no minimo legal, a consideravel quantidade da droga
constitui fundamento idéneo para a modulacdo da
fracdo em 1/6 pela minorante prevista no art. 33, § 4°,
da Lei n®11.343/2006."

Dessa forma, e sendo o caso de aplicagao do redutor de penas previstas
no § 4° da Lei n°®11.343 /2006, como o crime de tréfico de drogas praticado sem
violéncia ou grave ameaca a pessoa, nada impede que o Ministério Pablico
proponha ao pequeno traficante, também chamado de “mula”, a proposta de
nao persecucao penal.

7 CONDICOES SUFICIENTES PARA REPROVACAO E PREVENCAO
DO CRIME

O legislador repete a férmula prevista no art. 59, parte final, do Cédigo
Penal brasileiro ao dispor acerca da finalidade da pena.

Estabelecerd o juiz, conforme seja necessario e suficiente para reprovagao
e prevencdo do crime, a quantidade da pena. A culpabilidade, pois, encerra o
elemento animico e volitivo do agente. E o dolo e a culpa. Traduz-se o principio
da culpabilidade em uma dupla garantia: a) s6 pode ser imposta a pena ao
agente responsavel; b) a pena ndo pode ultrapassar a medida de culpabilidade
pelo fato cometido. Também limita a culpabilidade o poder punitivo do
Estado®.

18 AgRg-REsp 1838014 /SP, 6* Turma, Rel. Min. Nefi Cordeiro, J. 04.02.2020, DJe 10.02.2020.

19 VALE, Ionilton Pereira. O principio da individualizacdo da pena como expressdo da dignidade da
pessoa humana. Revista dos Tribunais, ano 97, v. 871, p. 459-469, maio 2008.
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Analogicamente, para o art. 59 do Cédigo Penal devera o Ministério Pu-
blico estabelecer um juizo de censura para propor o acordo de ndo persecucao
penal. Trata-se de uma tarefa que Promotores de Justica e Procuradores da
Republica que atuam em varas e circunscrigdes criminais ndo estdo acostumados,
mas que devem doravante agir como se fossem um segundo julgador.

A proposta de ndo persecucdo penal, portanto, deve ser orientada
pelo signo do principio da proporcionalidade ja reportado anteriormente.
Conforme as ltcidas ligdes de Anténio Magalhdes Filho, a doutrina aponta
pressupostos essenciais para a atuacao do principio da proporcionalidade:
um, formal, o da legalidade; e outro, material, o da justificagdo teleol6gica. Em
virtude do principio da legalidade, estendido ao direito processual penal, ndo
poderia a restricao a direito individual ser admitida sem prévia lei, elaborada
por o6rgao constitucionalmente competente, imposta e interpretada de forma
estrita. Do pressuposto da justificacao teleoldgica, decorre que a limitacao a
direito individual s6 tem razao de ser se tiver como objetivo efetivar valores
relevantes do sistema constitucional®.

8 REPARACAO DO DANO OU RESTITUICAO DA COISA A VITIMA

Essa modalidade ¢é utilizada quando o dano causado é irreparéavel, ndo ha
carater patrimonial. O valor do dano é fixado de acordo com a compatibilidade
do delito, logo, € uma tentativa de conforto a vitima de maneira equilibrada.

A reparacdo do dano é possivel, ndo somente nos crimes patrimoniais,
mas também nos crimes contra a Administracdo Publica por funcionério
publico, como o peculato, bem como nos crimes contra a Administragdo
Publica, como o contrabando e o descaminho.

A reparacdo do dano ou restituicdo da coisa a vitima tem como base a
vitimologia, em conformidade com o conceito de vitima de Edgard de Moura
Bittencourt:

O conceito de vitima se estende, pois varios sentidos:
o sentido origindrio, com que se designa a pessoa ou
animal sacrificado a divindade; o geral, significando a
pessoa que sofre os resultados infelizes dos préprios
atos, dos de outrem ou do acaso; o juridico - geral,

20 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 54.
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representando aquele que sofre diretamente a ofensa
ou ameaca ao bem tutelado pelo Direito; o juridico
- penal - restrito, designando o individuo que sofre
diretamente as consequéncias da violagdo da norma
penal, e, por fim, o sentido juridico - penal - amplo,
que abrange o individuo e a comunidade que sofrem
diretamente as consequéncias do crime.”

Na esfera civil, o individuo que causar dano potencial ou lesivo a vitima
devera reparar, sendo o dano culposo ou doloso. Os incisos V e XLV do art. 5°
da Constituicao da Republica trouxeram a efetividade e a obrigatoriedade da
reparagao.

O Codigo Penal, assim como leis especiais, prevé a justica restaurativa ou
reparatoria, nos arts. 16 (arrependimento posterior) e 65, III, b, como forma de
atenuacgao da pena entre outros dispositivos, como se vera.

O art. 45 do Codigo Penal dispoe que “a prestacdo pecunidria consiste
no pagamento em dinheiro a vitima, a seus dependentes ou a entidade ptblica
ou privada com destinagdo social, de importancia fixada pelo juiz [...]”. O
valor pago serd deduzido do montante de eventual condenacao em agao de
reparacao civil, se coincidente os beneficidrios.

O art. 77 do Cédigo Penal dispde a respeito da reparacao do dano na
suspensdo condicional da pena no livramento condicional, trazendo o art. 78
0s requisitos impostos ao acusado para ter tal beneficio.

Para que o acusado faca jus ao sursis especial, a reparacdo do dano
causado é a condigao objetiva, exceto se o acusado comprovar que ndo possui
condicOes para o ressarcimento.

Na hipoétese de crime contra a ordem tributaria, o pagamento do tributo
ou da contribuicdo social, inclusive acessoérios, até o recebimento da denuncia.

No Direito Processual Penal, na reparacgao ex delicto, dispde o art. 63 do
Codigo de Processo Penal, que, transitada em julgado a sentenca condenatoria,
poderdo promover-lhe a execucado, no juizo civel, para o efeito da reparacao do
dano, o ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros.

2 BITTENCOURT, Edgard de Moura. Vitima. Sdo Paulo: Universitaria de Direito, 1978. p. 57.
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E de se observar que a Lei n° 9.099/1995 dispde acerca da audiéncia
preliminar como forma de conciliagao civil para a reparacao do dano.

Também é efeito da sentenca condenatéria penal, uma vez que dispde
o Coédigo de Processo Penal, que deve o juiz fixar um valor minimo para
reparacao civil dos danos causados ao ofendido.

O Superior Tribunal de Justica ja decidiu, no entanto, que a regra do
art. 387, IV, do Cédigo de Processo Penal, que dispde sobre a fixacao, na sen-
tenca condenatoria, de valor minimo para reparacao civil dos danos causados
ao ofendido, ndo se aplica a delitos praticados antes da entrada em vigor da Lei
n°11.719/2008, que deu nova redagao ao dispositivo?.

Por outra vertente, caso nao seja possivel a reparacao do dano, a forma
mais singela de recomposicdao do status quo das coisas deixadas vulneréaveis
pela agdo delituosa é a restituicao da coisa ao seu legitimo dono, senhor ou
possuidor.

A restituicao da coisa é a maneira mais simples de satisfacao do dano. Por
exemplo, em um furto qualificado, o agente devolve a coisa a vitima. Difere do
ressarcimento, que é o pagamento do dano patrimonial, de todo o dano, isto
é, do prejuizo emergente e do lucro cessante, do principal e dos frutos que lhe
adviriam com o tempo e com o emprego da coisa. Ja a indenizacao é um meio
compensatorio, que visa indenizar a vitima em relacao aos danos causados pelo
Estado. O Estado tem a obrigacdo de indenizar a pessoa que sofre um dano.

Para Fernando Capez, a repara¢do do dano ou restituicao da coisa deve
sempre ser integral, a ndo ser que a vitima ou os seus herdeiros aceitem parte,
renunciando ao restante®.

A Samula n° 554 do Supremo Tribunal Federal dispde que o pagamento
de cheque emitido sem provisao de fundos, apds o recebimento da dentincia,
ndo obsta ao prosseguimento da agdo penal. Mutatis mutandis, significa que
o pagamento do cheque sem provisdao de fundos antes do recebimento da
dentncia afasta a justa causa para a acao penal.

2 REsp 1449981/ AL, 6° Turma, Rel* Min. Laurita Vaz, ]. 12.11.2019, DJe 16.12.2019.
23 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 275.
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Em conformidade com orientacdo pacificada do Supremo Tribunal
Federal, a Stimula n° 554 do Supremo Tribunal Federal nao se aplica ao crime
de estelionato na sua forma fundamental:

“Tratando-se de crime de estelionato, previsto no
art. 171, caput, nao tem aplicagdo a Stmula n® 554 /STF”
(HC 72.944/SP, Relator o Ministro Carlos Velloso,
DJ 08.03.1996). A orientagao contida na Simula n° 554
é restrita ao estelionato na modalidade de emissao de
cheques sem suficiente provisdao de fundo, prevista
no art. 171, § 2°, inc. VI, do Cédigo Penal (Informativo
n° 53 do Supremo Tribunal Federal).

9 RENUNCIAR VOLUNTARIAMENTE A BENS E DIREITOS
INDICADOS PELO MINISTERIO PUBLICO COMO
INSTRUMENTOS, PRODUTO OU PROVEITO DO CRIME

O legislador, mais uma vez, optou por uma férmula de dificil interpre-
tacdo, quando utiliza a palavra renunciar. De bom alvitre, seria o emprego da
formula “restituir ao Estado” os tais bens e direitos indicados pelo Ministério
Puablico como instrumentos, produto ou proveito do crime.

Renunciar significa abdicar, abnegar, declinar, repudiar, entre outros
sindbnimos semelhantes. O acusado renuncia aos bens e direitos que auferiu
como instrumento, produto ou proveito do crime.

Os requisitos para o acordo de nao persecugdo penal sao, portanto:
a) a renuncia por parte do investigado; b) que essa rentincia seja voluntaria e
nao forcada, ndo necessita ser um ato espontaneo, podendo ser aconselhado
por terceiros a renunciar aos bens e direitos indicados pelo MP. Ficam de
fora os valores, que eventualmente consistam como instrumentos, produto
ou proveito do crime; ¢) a rentncia deve abranger os bens (iméveis, veiculos,
moveis, semoventes, etc.) ou direitos (hipotecas, direitos autorais, direitos de
propriedade industrial, etc.); d) que tais direitos ou bens sejam indicados pelo
Ministério Pablico como sendo instrumento, produto ou proveito do crime.
Portanto, ndo é o acusado ou o juiz que indica os bens a que o primeiro deve
“renunciar” em favor do Estado. Tampouco, a lei determina o destino de
tais bens e direitos, mas infere-se que devem ser leiloados em conformidade
com o art. 122 do Cédigo de Processo Penal. Na hipotese de decretacdao de
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perdimento de obras de arte ou de outros bens de relevante valor cultural ou
artistico, se o crime nao tiver vitima determinada, podera haver destinagao dos
bens a museus publicos (art. 124-A do Cédigo de Processo Penal).

Referidos bens poderao ser utilizados pelos 6rgaos de seguranca puablica
previstos no art. 144 da Constituicdo da Republica, do sistema prisional, do
sistema socioeducativo, da Forca Nacional de Seguranca Publica e do Instituto
Geral de Pericia, para o desempenho de suas atividades (art. 133-A do Coédigo
de Processo Penal).

Se a escolha do Ministério Publico ndo recair sobre instrumento,
produto ou proveito do crime, e sim sobre instrumento ou produto oriundo de
atividades licitas do investigado ou terceiro de boa-fé?

Deve o juiz exercer o controle acerca da legalidade do acordo de ndo
persecucao penal, devolvendo os autos ao Ministério Pablico para que seja
reformulada a proposta de acordo, com concordancia do investigado e de seu
defensor (art. 28-A, § 5°, do Cédigo de Processo Penal).

10 PRESTAR SERVICOS A COMUNIDADE OU A ENTIDADES
PUBLICAS

A prestacao de servicos a comunidade tem previsao no art. 46 do Cédigo
Penal, que dispde que a prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades
publicas é aplicavel as condenacdes superiores a 6 (seis) meses de privagao da
liberdade.

Tratam-se de penas restritivas de direitos pessoais, pois envolvem o
denunciado ou investigado, em ato personalissimo (intuito personae), a dedicar
parte do seu tempo em servigos comunitérios. Difere da pena restritiva, que
envolve o pagamento de prestacdo pecunidria ou perda de bens ou valores.

A prestagdo de servicos, aplicavel as condenacdes superiores a 6 (seis)
meses de privacao da liberdade, consiste na execugdo de atividades a comunidade
ou a entidades publicas (p. ex., hospitais, escolas, orfanatos, programas
comunitarios)®.

Os locais publicos devem ser fornecidos pelo juiz das execucdes, em
conformidade com o art. 46 da LEP. Trata-se de verdadeira antecipacdao da

2 CUNHA, Rogerio Sanches. Manual de direito penal: parte geral. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 456.
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pena. As relacdes das comunidades deveriam ser fornecidas pelo Ministério
Puablico, a exemplo do que ja ocorre nas transagdes penais no ambito dos
juizados criminais, em que o préprio Ministério Pablico ja dispde da lista de
entidades que servem como base para a prestagao de servigcos a comunidade.
Trata-se de mais um entrave burocratico que vai demandar ainda mais tempo
e esfor¢o de comunicacdo entre os juizes do conhecimento e da execucdo.

O denunciado deve ser informado previamente do tempo e dos locais
em que deve fazer a prestagao de servigos a comunidade.

Nada impede que o Ministério Publico aplique analogicamente os
arts. 149 e seguintes da LEP, que dispdem acerca da prestacdo de servicos a
comunidade, além de outras, desde que proporcionais ao crime cometido. Sdo
elas: a) designar a entidade ou o programa comunitario ou estatal, devidamente
credenciado ou convencionado, junto ao qual o investigado devera trabalhar
gratuitamente, de acordo com as suas aptidoes; b) determinar a intimacao do
investigado, cientificando-o da entidade, dos dias e dos horario em que devera
cumprir a prestagdo de servicos a comunidade; c) pode ser alterada a forma de
prestacao de servicos a comunidade, a fim de ajusté-la as modificagdes ocorridas
na jornada de trabalho.

Em conformidade com o art. 149, § 1°, da LEP, a prestagao de servicos
a comunidade tera a duragao de 8 (oito) horas semanais e sera realizado aos
sdbados, domingos e feriados, ou em dias tuteis, de modo a ndo prejudicar
a jornada normal de trabalho, nos horarios estabelecidos pelo Ministério
Puablico. O Ministério Pablico pode diminuir a carga de trabalho, sendo vedado
aumentda-la nos patamares ja estabelecidos na Lei de Execucdes Penais.

O tempo da prestagdo de servicos a comunidade é periodo correspondente
a pena minima cominada ao delito diminuida de 1 (um) a 2/3 (dois tercos). A
diminuicdo deve ser realizada pelo Ministério Publico, atendendo aos requisitos
da culpabilidade e desvalor da conduta e do resultado na esfera penal.

11 PAGAMENTO DA PRESTACAO PECUNIARIA

Embora a lei faga referéncia ao art. 45 do Cédigo Penal, na realidade,
o pagamento da prestacdo pecunidria encontra previsao no § 1° do referido
artigo. Dispoe, com efeito, o art. 45, § 1°, do Codigo Penal que
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a prestacdo pecunidria consiste no pagamento
em dinheiro a vitima, a seus dependentes ou a
entidade ptublica ou privada com destinacdao social,
de importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a 1
(um) salario-minimo nem superior a 360 (trezentos
e sessenta) saldrios-minimos. O valor pago sera
deduzido do montante de eventual condenacio em
acdo de reparacao civil, se coincidentes os benefi-
ciarios.

Portanto, o Ministério Publico, ao propor o pagamento da prestagdo
pecunidria, deve obedecer aos patamares citados no art. 45, § 1°, do Coédigo Penal,
ou seja, a prestacdo pecunidria nao pode ser inferior a 1 (um) saldrio-minimo
nem superior a (trezentos e sessenta) saldrios-minimos. Repudia-se, portanto, a
ideia que norteia alguns aplicadores do Direito, que estipulam a pena pecuniaria
em valor inferior a 1 (um) saldrio-minimo.

Observe-se que nao é necessaria a correspondéncia da pena pecunidria
com a pena privativa de liberdade, uma vez que a prestacdo pecunidria tem
a finalidade de reparar o dano causado pela infracdo penal, ndo precisando
guardar correspondéncia ou ser proporcional a pena privativa de liberdade
imposta®.

O valor maximo deve ser reservado para infracdes que causaram grande
dano coletivo ou mesmo individual, como é o caso, por exemplo, de uma
poluicdo em um rio ou lago por uma grande empresa industrial. Deve-se
levar em conta, igualmente, o poder econémico de determinada pessoa. Uma
pessoa que ganha 1 (um) salario-minimo deve pagar em conformidade com
sua situacao econémica. Da mesma forma, uma grande empresa que sonegou
milhdes em tributos deve pagar o méaximo devido a titulo de prestagdo
pecunidria. Nesse sentido, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica que a pena
restritiva de direitos nao esta vinculada a parametros estabelecidos para a pena
privativa de liberdade, devendo guardar correspondéncia com a expressao do
delito e a condi¢do econdmica do réu?.

> AgRg-REsp 1832877/RS, 5% Turma, Rel. Min. Joel Ilan Paciornik, J. 03.03.2020, DJe 09.03.2020.
26 AgRg-AREsp 1495238 /PR, 6* Turma, Rel. Min. Nefi Cordeiro, J. 03.03.2020, DJe 09.03.2020.
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O Superior Tribunal de Justica ja decidiu que a pena restritiva de direitos
consistentes na prestacdo pecunidria deve ser calculada com base no valor do
saldrio-minimo vigente a época do pagamento?®.

O pagamento da prestacdo pecunidria deve ser feito a entidade ptublica
ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da execucdo, que tenha,
preferencialmente, como funcao proteger bens juridicos iguais ou semelhantes
aos aparentemente lesados pelo delito.

Novamente, o legislador coloca normas de entrave ao processo e ao
procedimento. Que necessidade de a entidade publica ser indicada pelo
juizo da execugdo. Nao teria o juiz do conhecimento, ou, melhor, o préprio
Ministério Publico, aparelhado pela Constituicdo da Reptblica, condicdes de
indicar a entidade publica? Note-se que estamos dentro de atribuigdo prépria
do Ministério Pablico, que tem o dominio do inquérito policial.

Esse dominio do inquérito policial, como bem destaca Rui Pereira, é
mitigado pelo juiz de instrugdo, que nessa fase funciona como guardido de
direitos, liberdade e garantias, jamais como parceiro do Ministério Pablico®.

Neste inciso, como no inciso anterior, ha nitida quebra do sistema
acusatorio, pois, em um sistema acusatorio puro, ndo ha lugar para intervencao
do juiz na fase da investigagcdo ou do inquérito.

12 NAO APLICACAO DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

O acordo de nao persecucao penal nao se aplica nas seguintes hipoteses:
a) se for cabivel transacao penal de competéncia dos Juizados Especiais
Criminais, nos termos da lei; b) se o investigado for reincidente ou se houver
elementos probatérios que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou
profissional, exceto se insignificantes as infracdes penais pretéritas; c) ter sido
o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da infragao,
em acordo de ndo persecucao penal, transagao penal ou suspensao condicional
do processo; d) nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica

27 EDcl-HC 529.379/SC, 6* Turma, Rel. Min. Nefi Cordeiro, J. 10.03.2020, DJe 16.03.2020.

28 PEREIRA, Rui. O dominio do inquérito pelo Ministério Publico. Jornadas de Direito Processual Penal,
Coimbra: Almedina, p. 126, 1991.
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ou familiar, ou praticados contra a mulher por razées da condicdo de sexo
feminino, em favor do agressor. Vejamos cada uma separadamente.

A primeira delas tem razao de ser, no fato da transacao penal ser mais
benéfica do ponto de vista processual penal ao autor do fato. Tratando-se
de crime de menor potencial ofensivo, a transagdo penal é mais benéfica ao
acusado, reservando-se o acordo de ndo persecugdo penal para os crimes de
médio potencial ofensivo e até mesmo de alto potencial ofensivo, desde que
nao praticados com violéncia ou grave ameaca.

Também nao cabe o acordo de ndo persecucdo penal se o investigado for
reincidente ou se houver elementos probatoérios que indiquem conduta criminal
habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infra¢cdes penais
pretéritas.

O conceito de reincidéncia é fornecido pelo art. 63 do Cédigo Penal, que
tem a seguinte redacdo: “Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete
novo crime, depois de transitar em julgado a sentenca que, no Pais ou no
estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior”.

A 1% Turma do Supremo Tribunal Federal ja decidiu que condenacoes
anteriores, alcangadas pelo decurso do prazo de 5 (cinco) anos, embora afastem
a reincidéncia, ndo impedem os maus antecedentes®.

A lei faz, ainda, referéncia a conduta criminosa habitual. Nao se trata,
como pode parecer a primeira vista, dos autores de crimes habituais, como o
curandeirismo, por exemplo, e nem a reincidéncia que ja foi tratada antes, mas
o fato de ter o agente maus antecedentes.

O préprio Supremo Tribunal Federal vem revendo a sua posicdo acerca
dos maus antecedentes como ndo sendo 6bice para a obtencdo de certos
beneficios, permitindo inclusive a exasperagao da pena-base®.

% Hc 144209, 1° Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. p/o Ac. Min. Roberto Barroso, J. 27.11.2018,
Processo Eletronico, DJe-268 Divulg. 13.12.2018, Publ. 14.12.2018.

%0 “EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS -
TRAFICO DE DROGAS - EXASPERACAO DA PENA-BASE PELOS MAUS ANTECEDENTES -
CONDENAGCAO TRANSITADA HA MAIS DE 5 ANOS CONFIGURAM MAUS ANTECEDENTES -
PRECEDENTES DOSUPREMO TRIBUNALFEDERAL - AGRAVO A QUESENEGA PROVIMENTO.”
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E importante frisar que a natureza juridica da reincidéncia é de
circunstancia agravante genérica, cujo carater é subjetivo ou pessoal, de modo
que nado se comunica aos eventuais participes ou coautores. Dessa forma, é
possivel que, dentro de um mesmo processo com 2 (dois) ou mais réus, uns
facam jus ao acordo de nao persecucao penal e outros nao.

Também ndo faz jus ao acordo de ndo persecucao penal a conduta
criminal reiterada. Nos parece que o legislador faz referéncia a reincidéncia
especifica. E o caso dos traficantes de drogas contumazes, ladrdes e assaltantes
contumazes, por exemplo. Nao deixar de estar incluso na conduta criminosa
habitual, mas com ela ndo se confunde, pois a conduta habitual nao esta
relacionada a reincidéncia especifica. Por exemplo, o agente que faz parte
de milicia e pratica varios crimes de homicidio. Na nossa experiéncia, como
Promotor de Justica Criminal, ja nos deparamos com ladras contumazes com
anotagdes criminais por dezenas de furtos, por exemplo.

Por fim, ndo faz jus ao acordo de nao persecucdo penal o criminoso
“profissional”. Em que pese a impropriedade do termo, temos, nesses casos, um
modo de vida do agente, entrando aqui, por exemplo, os criminosos habituais.
Sdo estelionatarios, ladrdes que fazem do furto um modo de ganhar a vida,
traficantes de drogas, milicianos, etc. Nao se confunde com a conduta criminal
reiterada por se tratar de reincidéncia especifica, no mesmo crime, como, por
exemplo, o agente traficante de drogas que atua no contexto da criminalidade,
comercializando drogas. O criminoso profissional tanto pode cometer crimes
contra a vida, como contra o patrimoénio, e assim por diante.

O fato de ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao
cometimento da infracao, em acordo de ndo persecucao penal, transacao penal
ou suspensao condicional do processo, obsta o acordo de nao persecugao penal.

Trata-se de férmula ja consagrada pelo legislador em outras medidas
de diversao e acordo, como é o caso ja citado da transacao penal e suspensao
condicional do processo. O marco de 5 (cinco) anos faz reminiscéncia aos
efeitos especificos da reincidéncia criminal (art. 63 do Cédigo Penal).

(RHC 176306-AgRg, 1* Turma, Rel. Min. Alexandre de Moraes, J. 29.11.2019, Processo Eletronico,
DJe-274 Divulg. 10.12.2019, Publ. 11.12.2019)
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Por fim, ndo é cabivel o acordo de nao persecucao penal nos crimes
praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra
a mulher por razdes da condigao de sexo feminino.

Trata-se de opcao de politica criminal, defendida pelo legislador e pela
doutrina, de inibir a violéncia contra pessoas do sexo feminino. Nessa nova
tendéncia da politica criminal, j4 cederam varios outros institutos, como a
representa¢ao nos crimes a ela condicionados e que perdeu a sua eficacia diante
da violéncia doméstica. O Supremo Tribunal Federal ja decidiu, em sede de
repercussao geral, que o crime de lesdo corporal praticado contra a mulher no
ambito doméstico e familiar, que a acao penal publica é incondicionada™.

Também ja decidiu o Supremo Tribunal Federal que o art. 41 da Lei
n® 11.340/2006, a afastar, nos crimes de violéncia doméstica contra a mulher,
a Lei n° 9.099/1995, mostrando-se em consondncia com o disposto no § 8° do
art. 226 da Constituicao da Republica, a prever a obrigatoriedade de o Estado
adotar mecanismos que coibam a violéncia no d&mbito das relagdes familiares®.

13 FORMALIDADES DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Em conformidade com o § 3° do art. 28-A da Lei n®13.964 /2019, o acordo
de ndo persecucao penal sera formalizado por escrito e firmado pelo membro
do Ministério Pablico, pelo investigado e por seu defensor.

A lei exige que o acordo seja formalizado por escrito para seguranca
juridica de todas as partes envolvidas, especialmente o investigado. A expressao
“formalizado” indica formalidade, isto é, um ato solene envolvendo a assinatura
e o conhecimento do ato pelo investigado e por seu advogado e do membro do
Ministério Publico responsavel pelo acordo de nado persecugdo penal.

O membro do Ministério Pablico devera assinar, seja eletronicamente ou
por escrito. Também deve ser assinado pelo investigado e por seu defensor. A
lei ndo exige a assinatura do juiz, mas sua homologagao, como se vera.

A lei nao exige a presenga do juiz no acordo de nao persecucao penal,
que se da tao somente com o Ministério Pablico, o investigado e o seu defensor.

31 ARE 773765-RG, Rel. Min. Gilmar Mendes, ]. 03.04.2014, Acérddo Eletronico, Repercussdo Geral -
Meérito, DJe-079 Divulg. 25.04.2014, Publ. 28.04.2014.

32 ADC 19, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, J. 09.02.2012, Acérdédo Eletronico, DJe-080 Divulg.
28.04.2014, Publ. 29.04.2014.
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14 HOMOLOGACAO DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Nos casos de arquivamento do inquérito policial, o juiz foi erigido a fiscal
do principio da obrigatoriedade da acdo penal, quando nao concordava com o
arquivamento do inquérito policial remetendo a consideragdao do Procurador-
Geral de Justica. Essa atividade nao condizente com o principio acusatoério era
denominada pela doutrina como atividade anémala do juiz.

O juiz agora foi erigido (indevidamente, como quebra do sistema
acusatorio) em fiscal do acordo de ndo persecucao penal.

Devera o magistrado observar o devido processo legal no acordo de nao
persecucao penal, no que tange aos aspectos da legalidade, da proporcionalidade,
se por acaso entender que o juiz considerar inadequadas, insuficientes ou
abusivas as condic¢Oes dispostas no acordo de nado persecucao penal.

Embora seja a lei omissa, em relacdo a legalidade, devera observar se
o acordo de ndo persecucao penal nao infringiu as condigdes impostas pelo
legislador, como, por exemplo, 0 membro do Ministério Ptblico, oferecendo o
acordo de ndo persecugao penal a quem ja nao é primdrio ou quem praticou o
crime de violéncia doméstica.

No primeiro caso, ou seja, constatado que existe abusividade, inadequa-
¢do ou que as medidas sejam insuficientes, devolverd os autos ao Ministério
Puablico para que seja reformulada a proposta de acordo, com concordéancia do
investigado e de seu defensor.

Abusividade diz respeito ao excesso. O Ministério Pablico ndo observou
o principio da proporcionalidade e fez uma proposta que ultrapassou os limites
legais, por exemplo, estabelecendo uma prestagao de servigos a comunidade por
tempo maior que determina a lei. Inadequagdo significa auséncia de parametros
corretos para a proposta de acordo de ndo persecucdo penal. Por exemplo,
propor pena pecunidria elevada a quem é comprovadamente pobre na forma lei.
Por fim, devera o juiz verificar se as medidas sao insuficientes (que é o contrario
da abusividade), que se da exatamente quando as medidas sdo brandas em
relacdo ao delito cometido, sempre observado o principio da proporcionalidade.

A lei nada fala acerca da omissdo ou da recusa do Ministério Publico,
ao receber os autos, de reformular a proposta de acordo de nao persecucao
penal, devendo ser aplicado analogicamente o disposto no art. 28-A da Lei
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N

n° 13.964/2019, devendo o juiz submeter a matéria a revisao da instancia
competente do 6rgao ministerial, conforme dispuser a respectiva lei organica.

O § 14 do art. 28-A da Lei n°® 13.964 /2019 diz que, no caso de recusa, por
parte do Ministério Pablico, em propor o acordo de ndo persecucdo penal, o
investigado podera requerer a remessa dos autos a 6rgao superior, na forma
do art. 28 do Cédigo de Processo Penal.

No caso de recusa, por parte do Ministério Pablico, em propor o acordo
de nao persecugao penal, o investigado podera requerer a remessa dos autos a
6rgao superior, na forma do art. 28 deste Coédigo.

Ojuiz poderé recusar ahomologacao, quando nao atendidos os requisitos
legais, e devolvera os autos ao Ministério Pablico para a analise da necessidade
de complementagdo das investigagdes ou o oferecimento da dentincia.

E se o Ministério Publico entender que o acordo de ndo persecugdo penal
é cabivel na espécie e divergir da opinido do juiz. Qual seria a solugao?

Entendemos que, como ainda nado existe uma relacdo processual
constituida, referido conflito deve ser resolvido pela instancia competente do
6rgao ministerial, conforme dispuser a respectiva lei orgénica.

Homologado judicialmente o acordo de nao persecucao penal, o juiz
devolverd os autos ao Ministério Publico para que inicie sua execugdo perante
o0 juizo de execucdo penal.

Mais uma vez, desnecessariamente, o legislador envolve o juizo de
execugao nos procedimentos afeitos ao processo de conhecimento. Naturalmente,
o promotor natural, que fez a proposta do acordo de nédo persecucdo penal, é que
sera responsavel pela execugdo do acordo em sede de execugdo penal.

A lei dispde, ainda, que a vitima serd intimada da homologacao do acordo
de ndo persecucao penal e de seu descumprimento. Trata-se, como referido
adiante, de um dos aspectos da vitimologia, que é a valorizacdo da vitima no
processo penal, pois esta tem um interesse subsididrio na reparacao do dano
causado pelo crime.

Sendo o fiscal do acordo de ndo persecucdo penal, devera o Ministério
Puablico comunicar ao juizo eventual descumprimento, para que seja rescindido
judicialmente, devendo, entdo, ser o investigado denunciado formalmente
pelo Ministério Pablico.
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Seguindo férmula ja consagrada em outros tipos de acordos previstos na
Lein®9.099/1995, a celebragao e o cumprimento do acordo de ndo persecugao
penal ndo constardo de certiddao de antecedentes criminais, exceto para os
fins previstos no inciso III do § 2° do art. 28-A da Lei n° 13.964/2019, que é
impedir a proposta de acordo de ndo persecugao penal, ante o fato de ter sido
o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da infragao,
em acordo de ndo persecucao penal, transagao penal ou suspensao condicional
do processo.

Por se tratar de causa extintiva de punibilidade, cumprido integralmente
o acordo de nado persecucdo penal, o juizo competente decretara a extincao de
punibilidade.

CONCLUSAO

O acordo de nao persecucao penal, como exposto, é um instrumento de
politica criminal, que tem como escopo principal evitar a instauracdo de uma
acdo penal por crimes de pequeno ou médio potencial ofensivo, visando, assim,
evitar gastos e tempo com processos, que hodiernamente sdo resolvidos por
meio da negociagao entre o Ministério Pablico, o acusado e o seu advogado. A
proposta de nao persecucao penal visa

[...] a exigéncia de solugdes alternativas no processo
penal que proporcionem celeridade na resolugao
dos casos menos graves, priorizacdo dos recursos
financeiros e humanos do Ministério Pablico e do Poder
Judiciério para processamento e julgamento dos casos
mais graves e minoragao dos efeitos deletérios de uma
sentenca penal condenatoria aos acusados em geral,
que teriam mais uma chance de evitar uma condenacao
judicial, reduzindo os efeitos sociais prejudiciais da
pena e desafogando os estabelecimentos prisionais.
Nao ha mais que se falar no acordo - que justamente
visa evitar a persecucdo.®

3 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; TORON, Alberto Zacharias; BADARO, Gustavo Henrique
(Coord.). Codigo de Processo Penal comentado. 2. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2019. p. 89.
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Trata-se, portanto, de negocio juridico de natureza extrajudicial que
antecede a dentncia. A finalidade é evitar a persecucdo penal. Se essa ja teve
inicio, ndo ha mais espago para a proposta™.

Ademais, temos como principais efeitos do acordo de nao persecucao penal
a auséncia de estigmatizacdo do acusado, uma vez que deixa seus antecedentes
criminais sem quaisquer anotagOes; a simplificagdo do procedimento; a
desinformalizagdo do processo penal; a liberdade das partes na pactuagdo do
acordo de nao persecugdo penal; o controle judicial por meio da homologacao
do acordo em juizo, preservados os direitos fundamentais do investigado; e,
principalmente, o desafogamento dos intimeros processos que vao desaguar na
justica criminal.
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