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1. Introducao

Neste trabalho, procuraremos demonstrar como o Acordo de Ndo Persecucao
Penal amolda-se como um novo instrumento de politica criminal, capaz de se inserir
em um plano de seguranca publica formatado a partir de prioridades emergentes e
conectado com a realidade do sistema de justica criminal atual. A regulamentacédo que
0 concebeu é ato tipico da atual quadra da histéria juridico-institucional em que nos
encontramos porque serve de orientacdo propositiva para enfrentar, com objetivos
claros e estratégicos, os alarmantes indices de criminalidade que acometem o pais.

O Acordo de nédo persecucdo abarca crimes de média gravidade, praticados
sem violéncia ou grave ameaca, por pessoas que nao ostentam antecedentes criminais,
revelando-se instituto capaz de desobstruir o congestionado sistema de justica criminal
de modo a permitir que seja dada a necessaria prioridade aos casos revestidos de
maior gravidade. Esta regulamentado, no Brasil, no art. 18 da Resolucao n° 181/2017!
do Conselho Nacional do Ministério Publico - CNMP da seguinte forma:2
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Brasilia-Uniceub. P6s-graduado em Direito Constitucional pela Escola Superior do Ministério Publico
de Mato Grosso/Fundacgao Escola Superior do MP do Rio Grande do Sul. Pés-graduado e Especialista
em Direito Processual Civil, em Direito Civil, Difusos e Coletivos pela Escola Superior do MP de Mato
Grosso/Universidade de Cuiabd. Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado do Mato Grosso.
Membro Auxiliar da Unidade Nacional de Capacitacdo do Conselho Nacional do Ministério Publico.
' Redacao de acordo com a Resolucao n® 183, de 24 de janeiro de 2018 que alterou a redagéo original
de todo o art. 18 ora transcrito.

2 O famigerado projeto de Lei Anticrime, apresentado em fevereiro de 2019 pelo Ministro da Justica
Sérgio Moro, contempla, com alguma diferenca redacional, o Acordo de Nao Persecugéo Penal, propondo
ainclusdo do art. 28-A do Codigo de Processo Penal.
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Art. 18. Nao sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico
podera propor ao investigado acordo de ndo persecucdo penal
quando cominada pena minima inferior a 4 (quatro) anos e o crime
nado for cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa, o
investigado tiver confessado formal e circunstanciadamente a sua
pratica, mediante as seguintes condi¢des, ajustadas cumulativa
ou alternativamente:

| -reparar o dano ourestituir a coisa a vitima, salvo impossibilidade
de fazé-lo;

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

lll-prestar servicoacomunidade ouaentidades publicas por periodo
correspondente a pena minima cominada ao delito, diminuida de
um a dois tercos, em local a ser indicado pelo Ministério Publico;

IV — pagar prestacdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do
art. 45 do Codigo Penal, a entidade publica ou de interesse social
a ser indicada pelo Ministério Publico, devendo a prestacdo ser
destinada preferencialmente aquelas entidades que tenham
como fungdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos
aparentemente lesados pelo delito;

V — cumprir outra condicdo estipulada pelo Ministério Publico,
desde que proporcional e compativel com a infracdo penal
aparentemente praticada.

§1° Ndo se admitird a proposta nos casos em que:

| - for cabivel a transacdo penal, nos termos da lei;

Il - o dano causado for superior a vinte salarios minimos ou a

parametro econdmico diverso definido pelo respectivo érgao de
revisao, nos termos da regulamentacao local;

Il - o investigado incorra em alguma das hipo6teses previstas no
art. 76, §2°, da Lei n° 9.099/95;

IV — 0 aguardo para o cumprimento do acordo possa acarretar a
prescricdo da pretensdo punitiva estatal;

V - o delito for hediondo ou equiparado e nos casos de incidéncia
da Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006;

VI - a celebragdo do acordo ndo atender ao que seja necessario e
suficiente para a reprovacao e prevencao do crime.

§2° A confissdo detalhada dos fatos e as tratativas do acordo serdo
registrados pelos meios ou recursos de gravacao audiovisual,
destinados a obter maior fidelidade das informacdes, e o
investigado deve estar sempre acompanhado de seu defensor.
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§3° O acordo serd formalizado nos autos, com a qualificacdo
completa do investigado e estipularda de modo claro as suas
condicoes, eventuais valores a serem restituidos e as datas para
cumprimento, e sera firmado pelo membro do Ministério Publico,
pelo investigado e seu defensor.

§4° Realizado o acordo, a vitima serd comunicada por qualquer
meio idoneo, e os autos serdo submetidos a apreciacao judicial.

§5° Se o juiz considerar o acordo cabivel e as condicdes
adequadas e suficientes, devolvera os autos ao Ministério
Publico para sua implementacao.

§6°Se ojuizconsiderarincabivel o acordo, bem comoinadequadas
ou insuficientes as condi¢oes celebradas, fara remessa dos autos
ao procurador-geral ou 6rgédo superior interno responsavel por
sua apreciacao, nos termos da legislacdo vigente, que podera
adotar as seguintes providéncias:

| — oferecer denuincia ou designar outro membro para oferecé-la;

Il - complementar as investigacdes ou designar outro membro
para complementa-la;

Il - reformular a proposta de acordo de ndo persecucao, para
apreciacdo do investigado;

IV — manter o acordo de ndo persecucao, que vinculara toda
a Instituicao.

§7° O acordo de ndo persecucdo podera ser celebrado na mesma
oportunidade da audiéncia de custédia.

§8° E dever do investigado comunicar ao Ministério Publico
eventual mudanca de endereco, nimero de telefone ou e-mail,
e comprovar mensalmente o cumprimento das condicdes,
independentemente de notificacdo ou aviso prévio, devendo
ele, quando for o caso, por iniciativa prépria, apresentar
imediatamente e de forma documentada eventual justificativa
para o ndo cumprimento do acordo.

§9° Descumpridas quaisquer das condi¢des estipuladas no acordo
ou nao observados os deveres do paragrafo anterior, no prazo e
nas condi¢des estabelecidas, o membro do Ministério Publico
devera, se for o caso, imediatamente oferecer denuncia.

§10 O descumprimento do acordo de ndo persecucdo pelo
investigado também poderd ser utilizado pelo membro do
Ministério Publico como justificativa para o eventual ndo
oferecimento de suspensao condicional do processo.
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§11 Cumprido integralmente o acordo, o Ministério Publico promovera
o arquivamento da investiga¢do, nos termos desta Resolucéo.

§12 As disposicoes deste Capitulo nao se aplicam aos delitos
cometidos por militares que afetem a hierarquia e a disciplina.

§13 Para afericdo da pena minima cominada ao delito, a que
se refere o caput, serdao consideradas as causas de aumento e
diminuicao aplicaveis ao caso concreto.

Como se vé, essa norma molda a atuacao do Ministério Publico em casos de
menor gravidade, de modo a produzir alteracdes na realidade institucional, além de
estruturar uma acao estatal, voltada ao cidadéo e a realidade social.

Pretendemos expor o tema de modo a possibilitar sua compreensao até porque
os ataques feitos ao Acordo sao, muitas vezes, tomados pelo vicio cognitivo conhecido
como viés da confirmacéo, vez que, mal compreendido, vem sendo analisado a partir
de institutos juridicos completamente estranhos a ele, mediante uso de dados e
informacdes selecionadas apenas em torno de si mesmas, de modo apenas a confirmar
as crencas e impressdes daqueles que relegam o instituto, o que provoca desvios
cognitivos e boicota o seu melhor entendimento.?

Como adiante verificar-se-a, o Acordo de Nao Persecucdo representa um novo
paradigma, uma nova tecnologia que molda uma politica publica criminal pelo Ministério
Publico de modo, nos dizeres de Coutinho, a: a) formalizar as metas e os “pontos de
chegada” das politicas publicas; b) estruturar instituicdes, seu funcionamento, seus
procedimentos a fim de viabilizar suas atuagées articuladas; c) desenhar mecanismos
de indugao ou recompensa para certos comportamentos, de san¢des a selecdo do
tipo de norma a ser utilizada e d) proporcionar a participacao de todos os interessados
na sua conformacédo (COUTINHO, 2013, p. 18-22).* Tomada essa licdo, o acordo de ndo
persecucao pode, como uma “tecnologia”, moldar arranjos institucionais legitimos e
efetivos de modo a estabelecer metas, institucionalizar, instrumentalizar e vocalizar a
politica publica de enfrentamento a criminalidade de média gravidade.

2.0 que é (e o que ndo é) Acordo de Nao Persecucao Penal: uma mudanca
de paradigma

O modelo atual de exercicio da acdo penal mediante um automatico
oferecimento de denuncias criminais, mesmo em casos de média gravidade, em
situacdes em que, devido as circunstancias do acusado e do ato praticado, serd
aplicada, inevitavelmente, na melhor das hipoteses, uma pena alternativa, é ineficiente
ao sistema de justica criminal. Os alarmantes indices de criminalidade que assolam

3 Para um estudo sobre diversas peculiaridades do instituto, sugere-se a leitura da obra Acordo de Néo
Persecugao Penal, em que participamos com dois capitulos diferentes. (CUNHA, Rogério Sanches; BARROS,
Francisco Dirceu; SOUZA, Renee do O; CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira (Coord.). Salvador: Juspodivm. 2018)
4 COUTINHO, Diogo. O direito nas politicas publicas. In: MARQUES, Eduardo (Org.). A politica publica como
campo disciplinar. Sao Paulo: Unesp, 2013, p. 18-22.
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nosso pais indicam que o sistema de justica criminal é disfuncional porque ndo tem
mecanismos que permitam um tratamento racional a fim de conferir prioridade
a0s casos mais graves, preocupacao que deve guiar a atuacao de uma seguranca
publica minimamente comprometida com sociedade atual. Por isso, o Acordo de
Nao Persecucao Penal representa um novo paradigma de solugdo de litigios, fruto
da necessidade de melhora nos resultados no sistema de justica criminal brasileiro
de modo aregulamentar, em certa medida, o exercicio da acao penal pelo Ministério
Publico, notadamente nos crimes de média gravidade. Caracteriza-se pela celebracdo
de um negdcio juridico extrajudicial entre investigado, assistido por seu defensor e
6rgao do Ministério Publico em que sdo entabuladas, de um lado, a fixacdo de medidas
ou condi¢Oes de interesse social a serem prestadas pelo investigado, em troca, de
outro lado, da descaracterizacdo do interesse de agir para o exercicio da demanda
penal e consequente arquivamento do caso pelo Ministério Publico.

Como se pode verificar, o Acordo de Nao Persecucdao amplia, no Brasil, no
ambito da justica criminal, o modelo negocial de solucdo de conflitos, caracterizado
pela premissa geral de que o litigio pode ser solucionado pela via consensual.
Confirmando essa inclinagéo, o projeto de lei apresentado pela comissao de juristas
para a reforma da Lei de Improbidade Administrativa, sob a presidéncia do Ministro
do Superior Tribunal de Justica Mauro Luiz Campbell Marques, criada e instalada pela
presidéncia da Camara dos Deputados, prevé, no art. 17-A, a possibilidade de acordo
de nao persecucdo civel.

Do mesmo modo, além do ja comentado projeto de Lei Anticrime,¢ o Projeto
de Lein°513/2013 da Camara dos Deputados, conhecido como Pacote de Segurancga
Publica, faz previsao legal para o acordo de ndo persecucdo penal, inserindo o art.
394-B no Cédigo de Processo Penal.”

Embora sejam uma tendéncia mundial, os acordos penais estavam relegados,
em nosso pais, a transacao penal, composicéo civil e suspensado condicional do
processo, institutos previstos na Lei n° 9.099/1995. Além desses casos, existe a
possibilidade dos acordos de delagdo/colaboracdo premiada, moldados com finalidade

5 Dispde o projeto: Art. 17-A. O Ministério Publico poderd, conforme as circunstancias do caso concreto,
celebrar acordo de nédo persecucao civel, desde que, ao menos, advenham os seguintes resultados: | - o
integral ressarcimento do dano; Il - a reverséo, a pessoa juridica lesada, da vantagem indevida obtida, ainda
que oriunda de agentes privados; lll - o pagamento de multa. §1° Em qualquer caso, a celebracdo do acordo
levard em conta a personalidade do agente, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao
social do ato de improbidade, bem como as vantagens, para o interesse publico, na rapida solucdo do
caso. §2° O acordo também podera ser celebrado no curso de acdo de improbidade. §3° As negociacdes
para a celebragao do acordo ocorrerao entre o Ministério Publico e o investigado ou demandado e o seu
defensor. §4° O acordo celebrado pelo 6rgao do Ministério Publico com atribui¢do, no plano judicial ou
extrajudicial, deve ser objeto de aprovacéo, no prazo de até 60 (sessenta) dias, pelo 6rgao competente
para apreciar as promogoes de arquivamento do inquérito civil. §5° Cumprido o disposto no paragrafo
anterior, o acordo sera encaminhado ao juizo competente para fins de homologacéo.

¢ Vide nota de rodapé n° 03.

7 Art. 394-B. Nos crimes praticados sem violéncia ou grave ameaca, havendo prova da materialidade e
indicios suficientes de autoria, o Ministério Publico podera, antes do oferecimento da denuncia, propor
a aplicacdo imediata de pena de prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas, na forma
do art. 46 do Cédigo Penal, respeitados os seguintes requisitos.
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eminentemente investigatdria. O recorte do Acordo de Ndo Persecucdo é maior visto
que cabivel em relacdo (a) aos delitos de média gravidade - quando cominada pena
minima inferior a 04 (quatro) anos e perpetrados sem violéncia ou grave ameaca e
com dano inferior a vinte salarios minimos, o que abrange grande parte dos crimes
previstos no ordenamento juridico brasileiro e atinge, sobremaneira, a forma como
se opera parte do sistema de seguranca publica porque premido pela l6gica de que
nao se deve judicializar o que ndo ensejara prisdo.

Expostas algumas caracteristicas centrais do instituto, devemos deixar desde
ja bem assentado nesta secdo que o Acordo de Nao Persecucao nao é uma espécie de
colaboracdo premiada, ndo viola o principio da obrigatoriedade da agao penal, ndo é
semelhante a um termo de ajustamento de conduta e muito menos uma espécie de
plea bargaining, principal instituto do direito norte-americano para julgamento dos
processos criminais nos EUA. As distingdes serdo feitas ao longo deste estudo, mas o
que pretendemos deixar bem frisado nesta secdo é que o Acordo de N&o Persecucao
representa uma mudanca exponencial de paradigmas, visto que se assenta na otimizagao
da justica criminal que, desobstruida dos processos atingidos por ele, despendera mais
energia nos demais casos que atentam, de forma mais preocupante, contra a ordem
juridica, a incolumidade das pessoas e do patrimonio, particular ou publico.

3. A constitucionalidade do instituto criado por meio de resolucao

Questao se coloca neste momento é acerca da constitucionalidade do Acordo
de Néo Persecucdo Penal previsto na resolucdo 181/2017 que, ao contrario do que
pudesse supor, ndo afronta ao disposto no art. 22, |, da Constituicao Federal que prevé
que somente lei federal pode veicular matéria de direito penal e processual penal.

Isso porque o Acordo de Nao Persecucdo nao se destina a producao de provas,
ndo implica reconhecimento de culpa, ndo enseja aplicacdo de qualquer tipo de pena,
motes essenciais do processo penal, nem amplia ou atinge, em nenhuma dimensao, o
jus puniendi propriamente dito, atributo das normas materiais. Na verdade, o instituto é
avencado ainda na fase pré-processual, destinada, como cedico, a formacéo da opinio
delict do 6rgao do Ministério Publico e por isso ndo encontra moldagem nas normas
processuais propriamente ditas, entendidas, segundo Edilson Mougenout Bonfim,
naquelas que contemplam efeitos que repercutem diretamente sobre o processo e ndo
tém relacdo com o direito de punir do Estado: “E o caso das regras que disciplinam a
prisdo provisoria, pois a restricao da liberdade ndo tem relacdo com o jus puniendi, mas
com as exigéncias de conveniéncia ou necessidade do préprio processo”.2 Ora, a fungao
do Acordo nao é, destarte, a antecipacdo do julgamento da lide penal ou produzir um
juizo prévio de censurabilidade a partir do reconhecimento da culpa pelo investigado,
circunstancias somente possiveis em meio a um processo regularmente instaurado.

8 BONFIM, Edilson Mougenout. Curso de processo penal. 72 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 29.
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O Acordo de Néo Persecucao se estrutura de modo a indicar um caso em que
0 6rgdo de acusacao nao vislumbra uma das condi¢des da acéo, a saber, o interesse
de agir, pelo que se insere como instituto desatrelado da reserva legal prevista na
Constituicdo da Republica para edicdo de leis federais. A criagdo de um estratégico
programa de sistematicidade de politica criminal, notadamente no tocante a uma
hipétese de auséncia de interesse de agir, pautada em critérios decisérios bem ordenados
é um grande mérito da resolucédo 181/2017 que procura enfrentar a inchaco do poder
judicidrio e 0o aumento da criminalidade com racionalidade, em vistas a realidade social.

Ousamos afirmar que o Acordo de N&o Persecucgdo traz para o plano da
oficialidade situacdes que, doravante, recebem tratamento de proposital desatencao
do sistema de justica, marcados por uma atuagao penalmente questionavel, visto que
os delitos por ele alcancados, inexoravelmente, sdo dragados por altos indices de cifra
negra, pela prescricado, ou implicam, ao final, em medidas alternativas a prisdo que, a
guisa de uma sistematizacdo mais uniforme, sdo aplicadas de maneira absolutamente
distintas de uma comarca para outra. O sistema juridico atual é marcado por aquilo
que Calsamiglia chama de desacordo valorativo institucional que situa o problema
nao propriamente no texto juridico, mas no procedimento adotado por cada uma
das instituicoes, pautados em critérios institucionais distintos entre si.? Isso acontece
porque cada uma das normas em que se embasam as instituicdes publicas pode,
dado o desacordo ideoldgico e finalistico entre elas, traduzir objetivos diferentes a
serem alcancados pelo Estado. A posicao assumida por cada entidade participante
do processo decisério que interpreta e aplica essas normas molda e direciona o modo
de pensar sobre os mesmos institutos juridicos, o que produz uma diversidade de
atuacao estatal em casos semelhantes entre si.

A solucdo para combater esse isolamento passa pelo desenvolvimento de critérios
bem ordenados, capazes de produzir solu¢des controlaveis de resolucao deste tipo de
conflito, que devem ser pautadas pela racionalidade comum a governanca gerencial
e pela premissa de que as diferencas entre instituicbes devem ser superadas pelo
contelido social expresso pelas normas juridicas da Constituicdo.™ Essa racionalidade
deve ser sagaz e suficiente para discernir prioridades das politicas constitucionalizadas.

E por isso que a fase pré-processual, que néo é alcancada pela reserva
legal prevista na norma do art. 22, I, da Constituicdo Federal, é constitucional e
adequadamente regulamentada pela resolucdo 181/2017, sendo o Acordo de Néao
Persecucdao um importante instrumento que sistematiza parcela de um plano de
sistematicidade capaz de emprestar uniformidade, ao menos no plano do Ministério
Publico, acerca de uma hipétese de falta de condic¢oes para ser deduzida uma agao
penal. Na verdade, a fase pré-processual é realizada em meio a um procedimento
administrativo, o qual ndo é regrado por lei federal ante a dbvia impraticabilidade
disso. Por isso ja reconheceu o Supremo Tribunal:

9 CALSAMIGLIA, Albert. Teoria del participante versus teoria general del Derecho: una aproximacion. In:
Anudrio de filosofia del derecho, ISSN 0518-0872, n° 13-14, 1997, p. 499.
° Idem.
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A legislacao que disciplina o inquérito policial ndo se inclui no
ambito estrito do processo penal, cuja competéncia é privativa da
Unido (art. 22, I, CF), pois o inquérito é procedimento subsumido
nos limites da competéncia legislativa concorrente, a teor do
art. 24, Xl, da Constituicao Federal de 1988, tal como ja decidido
reiteradamente pelo Supremo Tribunal Federal. (Supremo Tribunal
Federal -ADI 2886, Rel. Eros Grau. Rel. p/ acérdao: Joaquim Barbosa.
Pleno. j. em 03/04/2014).

Nao sdo poucos os exemplos de procedimentos administrativos regulamentados
por normas infralegais, tendéncia que atende a quadra do direito contemporaneo,
marcado pela concepc¢do da regulacdo administrativa, fruto da crise da legalidade
estrita a seguir explicada.

4. Crise da legalidade estrita e uso corriqueiro de normas infralegais no
ambito da seguranca publica contemporanea

A resolugao 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico insere-se
em um movimento de ajuntamento e complementagdo normativa, tipico do direito
contemporaneo, que se vale cada vez mais de normas infralegais e outras fontes
normativas como suporte capaz de emprestar-lhe elasticidade conceitual exigivel
da disruptiva sociedade atual. A complexidade da vida, movida pela interacao entre
uma massa crescente de pessoas com interesses multidirecionais, produz novas
condutas, conflitos e dilemas sociais que as ciéncias sociais ndo sao capazes de aplacar
de modo tradicional. A velocidade com que os negécios sdo celebrados e desfeitos,
a rapidez com que os ilicitos surgem e a maneira como a vida moderna lida com a
tecnologia demandam o natural reajuste do sistema de controle desses fendmenos. Em
compensacao, a vida contemporanea criou para a sociedade riscos antes inexistentes,
que expdem o género humano a situagdes de perigo ao convivio virtuoso ou mesmo a
existéncia da vida. Assim, para producdo de alimentos em quantidade suficiente para
saciar uma populagdo crescente, admite-se o uso de defensivos agricolas cada vez
mais nocivos a saude humana. Nao se cogita o abandono do conforto proporcionado
pelo deslocamento veicular, muito embora, disso decorra um transito capaz de matar
mais do que muitas guerras. O progresso material e industrial, que produz indices
crescentes de poluicdo, mesmo colocando o planeta sob o risco de uma catastrofe
climatica e que, ao final, pode atingir a propria espécie humana, continua a galopar
na mesma direcdo e com aspiracdes cada vez maiores.

Em suma, a sociedade contemporanea convive com riscos e perigos de forma
clara, atual e potencial, mas deseja, paradoxalmente, continuar com eles convivendo.
O objetivo entédo é tdo somente minimiza-los a indices aceitaveis. IniUmeros sdo os
exemplos de condutas que geram riscos a sociedade moderna, das mais elementares
as mais complexas, tema desenvolvido originalmente pelo autor aleméao Ulrich Beck
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(2011) que demonstra, de um lado, que vivemos em meio a riscos de propor¢des globais
e letais e, de outro, que a reflexividade leva a tomada de medidas pretensamente
controladora dos riscos toleraveis. Essa nova maneira de conviver impactou diretamente
no direito, que, como instrumento de controle social, também foi capturado e utilizado
com esta finalidade.

Toda a moldagem da politica de seguranca publica também experimentou
alteragdes significativas na vida contemporanea que, premida pela necessidade de
tutelar bens juridicos transindividuais, com resposta aos novos comportamentos
perigosos, ainda que tolerados em determinados limites, produziu o intercruzamento
e o aumento de didlogo de diferentes fontes normativas entre si, o que frutificou no
aumento no uso de normas infralegais acessérias para a definicdo de objetivos de
determinada politica publica. Dada aimprecisdo dos limites cientificos desses perigos,
situacdo que leva a dificuldade de diferenciacdo entre riscos permitidos e riscos
proibidos, torna-se razoavelmente dificil descrevé-los, taxativamente, nos tipos legais,
naquilo que se convencionou denominar crise da legalidade estrita. Por isso, o direito
penal, por exemplo, passa a se valer, cada vez mais, de tipos abertos, de elementos
normativos do tipo e de normas em branco, consagrando o que se convencionou
denominar de técnica de reenvio. Explica-se: levada as ultimas consequéncias, a
taxatividade, para além de uma inegavel garantia basica do direito penal, dada a
dindmica com que os comportamentos delituosos sao criados freneticamente na
contemporaneidade, ndo deve obstar a protecao a determinados bens juridicos, razéao
pela qual, o recurso a essas novas formulas redacionais é recorrente no direito de hoje.

Para ficarmos com um caso, tenha-se em mente o crime de dispensa indevida
de licitagdes previsto no art. 89 da Lei n° 8.666/1993. Trata-se de tipo penal que
criminaliza a dispensa de licitacdo fora dos limites legais previstos nos artigos 17 e 24
dalLein°8.666/1993, art. 59 8§30, da Lein° 10.973/2004 e art. 29 da Lei n° 13.303/2016. Os
limites que autorizam a dispensa da licitacdo sdo fixados em outra norma legal, mais
precisamente por meio de decreto federal, de modo a facilitar a correcdo monetaria
desses limites sem que a norma penal reste inutilizada pelo simples transcurso do
tempo e a acao da inflacao. Isso facilita a atuacao do legislador penal, que ndo tem
a rapidez necessaria para, a todo momento, ser acionado para atualizar os limites
entre a dispensa licita e ilicita. Essa pratica ndo é nociva. Como anotado por Greco, a
utilizacdo de conceitos valorativos, tipicos do funcionalismo penal, ndo sdo menos
seguros ao Estado de direito:

(...) sequer conceitos ontolégicos (por ex., finalidade; dominio do
fato) possuem a univocidade que seus defensores lhes atribuem.
Em segundo lugar, uma vez admitido que a tarefa do direito
nao esta em descrever a realidade, mas em realizar valores, tais
como a dignidade humana e a garantia ao livre desenvolvimento
da personalidade, a utilizacdo de conceitos valorados se torna
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inevitavel. Cumpre, isso sim, concretiza-los, tornando-os mais
seguros e precisos, através do exame da matéria juridica™.

A complementagao de normas previstas em diferentes marcos legais busca
assegurar uma coerente unidade de condutas indesejadas pelo legislador, superando
a possivel antinomia ou anomia que a edicdo de uma lei possa causar, por mais
especifica que seja. E comum verificarmos a funcéo de suporte acessério prestado
por normas administrativas e infralegais ao direito penal, fornecendo referéncias
juridicas a sociedade atual. Citem-se como exemplos extremos de maleabilidade
tipica que se vale da técnica de reenvio os artigos 359-A do CP*2 ou 166 do CPM™
que dispdem, textualmente, sobre condutas tipicas cuja descricdo é reportada pela
edicdo de resolugdes.

De modo similar a Resolucdo 181/2017 do CNMP, vigoram outras normas
que de algum modo regulamentam atos pré-processuais administrativos. Como ja
destacamos em outra oportunidade:

Podemos citar outros exemplos de atos infralegais que manifestam
legitimas valoragdes de politicas criminais editados por outros
importantes atores, todos vigentes e reconhecidamente
produtores de bons resultados institucionais:

I) o protagonismo do CNJ, que regulamentou, por meio da
Resolucédo n° 213, as audiéncias de custodia;

) a importante atuacdo do STF ao definir os pardmetros para se
autorizar a execucdo provisoria da pena apds a condenacdo em
segunda instancia (ADCs 43 e 44), ou a que definiu os pressupostos
para a aplicacdo do principio da insignificancia (HC n° 84.412-0/SP);

ll) os chamados procedimentos da Verificacdo Preliminar de
Informacédo (VPI), utilizados pela policia judiciaria, destinados
a verificacdo da procedéncia das informacdes para posterior
instauracdo de inquérito policial, formalmente normatizada,

" GRECO, Luis. Introducdo a dogmatica funcionalista do delito. Introducdo a dogmatica funcionalista
do delito (em comemoracao aos trinta anos de “Politica criminal e sistema juridico-penal”, de Roxin). In:
POLETTI, Ronaldo Rebello de Britto (Org.). Revista Noticia do Direito brasileiro. Nova série. N° 7. Brasilia: UnB,
Faculdade de Direito, 2000, p. 18.

2 Art. 359-A. Ordenar, autorizar ou realizar operacgdo de crédito, interno ou externo, sem prévia
autorizagéao legislativa:

Pena - reclusao, de 1 (um) a 2 (dois) anos.

Paragrafo Unico. Incide na mesma pena quem ordena, autoriza ou realiza operagao de crédito, interno
ou externo:

I-com inobservancia de limite, condi¢do ou montante estabelecido em lei ou em resolu¢éo do Senado Federal;

().

3 Art. 166. Publicar o militar ou assemelhado, sem licen¢a, ato ou documento oficial, ou criticar publicamente
ato de seu superior ou assunto atinente a disciplina militar, ou a qualquer resolu¢cédo do Governo:

Pena - detencgdo, de dois meses a um ano, se o fato ndo constitui crime mais grave.
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por exemplo, o Departamento da Policia Federal pela Instrucao
Normativa n° 01/1992;

IV) baseado na celeridade e eficiéncia, a Policia Civil do Estado
de Sao Paulo, por meio de portaria, implantou o Ntcleo Especial
Criminal — NECRIM, ambiente policial de conciliacdo para
infracdes de menor potencial ofensivo. (CUNHA. SOUZA, 2018).

Ha inimeras outras medidas infralegais que se prestam a moldurar algumas
atitudes dos 6rgdos publicos em vistas da seguranca publica, como a Resoluc¢édo
n° 461/2018, editada pela Agéncia Nacional de Aviagcdo - ANAC, que regulamenta
o processo de autorizacao, feito pela Policia Federal, relativo ao embarque em
aeronaves por agentes publicos armados, que somente serd possivel se comprovarem:
estar realizando atividades especificas como escolta de autoridade, testemunha
ou passageiro custodiado; execucao de técnica de vigilancia (investigacao); ou
deslocamentos em que precisem estar armados para cumprir, logo ao desembarecar,
missao para a qual foram convocados. Trata-se de regulamentagdo que, em certa
medida, restringe o direito daqueles que tém o porte funcional, o que tem implica¢des
juridicas e praticas bastantes controvertidas.

Recorde-se da modelagem feita por meio da Resolugdo n° 2.173/2017 do
Conselho Federal de Medicina que define os critérios clinicos e tecnolégicos para
a comprovacao da morte encefdlica, apta a autorizar a remocdo e transplante de
orgéos. Trata-se de norma infralegal de reflexos juridicos significativos, sobre direitos
fundamentais e sobre a politica publica de seguranca publica.

O que se pretende deixar assentado nessa secdo é que a regulamentacéo feita
acerca do Acordo de Nao Persecucdo deve ser vista como uma arrumacao estrutural
administrativa da fase pré-processual, como tantas outras realizadas por outras
instituicoes, tipicas da regulacdao administrativa em que se insere a atuacao estatal
de modo a promover uma filtragem sobre automatismos improdutivos e dar vazao
as demandas da sociedade complexa da atualidade.

5.0 principio dajuridicidade como férmula para regulamentar o principio
da obrigatoriedade da acao penal

A regulagdo administrativa, como a operada pela Resolugdo 181/2017 e
propugnada pelo Acordo de Ndo Persecucao, deve ser entendida como uma intervencao
indireta do Estado-administracao (Ministério Publico), que visa implementar, com
autonomia, politicas constitucionalizadas, formatadas a partir de prioridades cogentes,
em vista da realidade atual e na melhor tutela e eficécia dos direitos fundamentais.™

4 Aideiaderegulagdo administrativa é bem desenvolvida por Juarez Freitas, tendo seu conceito servido
para a estruturagdo da nossa proposicao. Confira-se o que afirmou o autor: “A regulagdo administrativa
sustentdavel serad aqui entendida como a intervencao indireta do Estado-administracdo, que visa a
implementar, com autonomia, politicas constitucionalizadas (prioridades cogentes), via corregao de falhas
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A teoria da regulacdao ganhou folego nos ultimos anos porque, além de inserir-se no
fendmeno analisado na secédo anterior, relativo a crise da legalidade estrita, é capaz de
emprestar aos campos de atuacao institucional, com a maxima neutralidade possivel,
os comportamentos pretendidos dos agentes estatais a serem alcancados por meio
de padrées de condutas transparentes e democraticos, de molde a orientar e enfrentar
falhas e desacordos decisérios em torno de um objetivo estrategicamente programado.
Uma regulagdo deste molde emancipa, torna a atuacao institucional amplamente
propositiva e rompe com modelos exclusivamente reativos, reducionistas e imediatistas.

A atual regulagdo administrativa da-se no ambiente da crise da legalidade,
0 que nos conduz a analise sobre os limites impostos a esse modelo de atuacdo,
bem tracados pela doutrina especializada em trés férmulas:* a) ndo contradicdo: os
atos regulamentares ndo podem contrariar normas legais e, assim, a administracdo
publica ndo pode agir quando impedida por forca de uma norma legal; b) habilitacdo
legal: o ato regulamentar s6 pode ser editado, o que equivale a permitir que a
administracdo aja, desde que haja norma legal formal autorizativa; c) relagdo de
conteudo: os atos regulamentares e da administragdo sdo regulares e validos se
realizam concretamente uma norma legal.

Em tempos de pés-positivismo e dada a imprecisdo que as trés formulas
apresentam, ainda que haja uma preponderancia do critério da habilitacdo legal pela
doutrina brasileira®, a regulagdo administrativa encontra no principio da juridicidade
sua baliza mais adequada porque leva em consideragao os elementos materiais contidos
no sistema juridico, concretizando a revalorizacdo do aspecto substancial do direito:

Sendo a lei, entretanto, ndo a Unica, mas a principal fonte do Direito,
absorveu o principio da legalidade administrativa toda a grandeza
do Direito em sua mais vasta expressao, nao se limitando a lei formal,
mas a inteireza do arcabouco juridico vigente no Estado. Por isso
este ndo se bastou como estado de Lei, ou Estado de Legalidade.
Fez-se Estado de Direito, num alcance muito maior do que num
primeiro momento se vislumbrava no conteddo do principio da
legalidade, donde a maior justeza de sua nomeag¢do como “principio
dajuridicidade”. (ROCHA, 1994, p. 79)

Aregulamentacdo operada pelo Acordo de Néo Persecucdo encontra-se nessa
quadra de ideias. Decorre de comando constitucional contido no art. 130-A, §2¢, 1, da
Constituicdo Federal, que expressa a formal possibilidade de serem editados atos
regulamentares pelo Conselho Nacional do Ministério Publico. Mas nao s6. A gama de

de mercado e de governo, em carater promocional ou repressivo, de ordem a melhor tutelar a eficacia dos
direitos fundamentais das geragdes presentes e futuras” (FREITAS, 2015, p. 118).

5 EISENMANN, Charles. Cours de Droit Administratif. v. 1. Paris: LGDJ, 1982, p. 464.

6 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 82 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 145-146.
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fungoes do Ministério Publico brasileiro, previstas ao longo do rol do art. 129, expressa o
contelido material e substancial do esquema legal tragado para instituicdo e que podem/
devem estar contidos nos atos regulamentares que estabelecem seu programa politico.

A superacédo do apego formal ao texto frio da lei que o principio da juridicidade
provoca coloca uma pa de cal na discussao acerca do cumprimento do principio
da obrigatoriedade da agao penal que ndo pode mais ser lido como uma atuagdo
robotizada de oferecimento de uma denuncia criminal em um caso de média gravidade
em que investigado e vitima ja se acertaram patrimonialmente e as prestagcdes sociais
oferecidas pelo autor da infracdo sdo, senao melhores, equivalentes aquelas que
a hipotética decisdo judicial o obrigaria a realizar. A celebracdo do acordo, nesses
casos produz efeitos sociais tdo ou mais significativos do que aqueles pretendidos
pelas sangdes penais. Efetivamente ha exercicio da tutela penal sobre os bens
juridicos contidos nestes delitos, o que deve ser interpretado como uma atuagao
institucional mais eficaz e racional que a mera propositura de uma demanda penal.
Disso resulta a falta de interesse de agir para a provocacao da atividade jurisdicional.
A realizacdo da pretensdo estatal de forma extrapenal, como identifica Suxberger,
guarda consentaneidade com o exercicio de uma politica criminal minimamente
responsavel e preocupada com as finalidades préprias do Estado de Direito:

O Ministério Publico, portanto, quando celebra o acordo de nédo
persecucdo penal estd longe de “perdoar” o investigado ou mesmo
de manejar o jus puniendi estatal, pois este deriva inafastavelmente
de manifestacao jurisdicional. Ndo ha, pois, extin¢do de punibilidade
em acordo de ndo persecucao penal. Nem se poderia disso falar,
pois, afinal, ndo houve exercicio do direito de acdo. O ponto aqui é
outro: ndo ha razdo de provocagao da tutela jurisdicional, enquanto
garantia constitucional, porque o direito por ela veiculado j restou
sobejamente atendido por via alternativa e despenalizante™.

A regulamentacdo em que se incorpora o acordo de ndo persecucdo guarda
compatibilidade com o principio da juridicidade porque, efetivamente, mantém
conformidade substancial com os objetivos constitucionais do Ministério Publico,
servindo ainda de instrumento inserido em um estratégico programa de sistematicidade
de politica criminal, pautado em critérios decisérios bem ordenados que procuram
enfrentar, com realismo, o inchaco do poder judiciario e o aumento da criminalidade.

7 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. O Acordo De Nédo Persecugdo Penal: Reflexdo A Partir Da
Inafastabil[dade Da Tutela Jurisdicional. In: CUNHA, Rogério Sanches; BARROS, Francisco Dirceu; SOUZA,
Renee do O; CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira (Coord.). Acordo de Néo Persecugdo Penal. Salvador: Juspodivm.
2018, p. 111
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6. Acordo de Nao Persecucao como manifestacao de uma politica criminal
funcionalista

Para uma boa compreensao do Acordo de nao persecucao deve-se ter em
mira uma abordagem principalmente funcionalista do direito e ndo estruturalista,
que, como afirma Bobbio, é o viés muitas vezes privilegiado no estudo a teoria geral
do direito, preocupado muito mais em saber “como o direito é feito” do que “para que
o direito serve”.”® A concepcéo funcionalista afigura-se apta a produzir mecanismos
racionais para guiar as decisdes a partir de suas consequéncias praticas em planos de
sistematicidade pragmaticamente orientados a fun¢ao instrumental e social do direito.

A andlise do direito a partir de suas consequéncias o direcionou para uma teoria
fundamentalmente funcionalista, calcada em uma metodologia estrategicamente
voltada a harmonia social. Esse modo de ver o direito acometeu, atualmente, direito
penal, o qual, desde a ascenséo e desenvolvimento do funcionalismo penal, é pautado
por vetores axioldgicos contidos na politica criminal. Para Greco, direito penal e politica
criminal estdo integrados e trabalham juntos, de modo a transferir valoragdes politico-
criminais para o modo de vigéncia juridica.” O papel de uma politica criminal &, a partir
dos estudos da determinacdo do crime, elaborar estratégias para repressao, prevencao
e tratamento das consequéncias da criminalidade, sejam vitimas identificadas, sejam
danos sociais, sempre tendo em vista o bem juridico tutelado pela norma penal. A
politica criminal, segundo Dias, tem a fun¢édo de:

Servir de padrao critico tanto do direito constituido, como do
direito a constituir, dos seus limites e da sua legitimacao. Neste
sentido se deverd compreender a minha afirmacdo de que a politica
criminal oferece o critério decisivo de determinacdo dos limites da
punibilidade e constitui, deste modo, a pedra-angular de todo o
discurso legal-social da criminalizacao/descriminalizacdo.?®

No quadro acima explorado de crise de legalidade e de irrecusavel inflagao
de leis, penais ou ndo, fruto do expansionismo legiferante, inclusive do direito penal,
0 pensamento consequencialista habilita-se como um importante ponto de partida
interpretativo.? O direito voltado as consequéncias orienta seus procedimentos a
persecucdo doilicito, como concepgdo que deve servir de vetor axioldgico e fornecer
uma rota bussolar, seja para prevenir, reprimir ou tratar as suas consequéncias. Na

8 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungédo: novos estudos de teoria do direito. Tradugado de Daniela
Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007, p. 52.

1 GRECO, Luis. Introdugdo a dogmatica funcionalista do delito. Introdugdo a dogmatica funcionalista
do delito (em comemoracao aos trinta anos de “Politica criminal e sistema juridico-penal”, de Roxin). In:
POLETTI, Ronaldo Rebello de Britto (Org.). Revista Noticia do Direito brasileiro. Nova série. N° 7. Brasilia: UnB,
Faculdade de Direito, 2000, p. 8.

20 DIAS, J. de F. Questdes fundamentais de direito penal revisitadas. Sao Paulo: RT. 1999, p. 42.

21 No Direito Penal, por exemplo, Claus Roxin indica que a ideia da pena orientada aos fins ja se deixava
antever em Listzt, notadamente na publicagcao do Projeto Alternativo (1998, p. 63).
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licdo de Conde “A dogmatica voltada as consequéncias nao significa que o legislador,
ajustica penal e o sistema de execuc¢ao penal visam apenas perseguir o ilicito penal e
retribuir a culpa do autor, mas também alcancar a meta de melhorar a delinquéncia
e reduzir, em geral, a criminalidade”?.

E certo que Hassemer destaca que o enfoque voltado para as consequéncias
sofreu alteragdes ao longo da histéria do direito penal, pelo movimento funcional,
de modo que passou a servir como fundamento para a criminalizacdo de todo e
qualquer bem juridico merecedor de protecdo. De limite e garantia do Estado de
Direito?, a perspectiva funcional alcou o direito penal voltado as consequéncias a
um mecanismo para justificar a sua expansdo despropositada frente as inUmeras
mudangas sociais do mundo moderno?.

Seja como for, a perspectiva de atender as expectativas legitimas dos cidadédos
por meio de um direito penal socialmente funcionalista implica a necessidade de
concepcao de uma politica criminal voltada para respostas efetivas no enfrentamento
ao crime, ao sentimento social de impunidade que, se ndo bem enfrentado, leva a
perda, a prazo, da eficacia da prépria ordem juridica. Como destaca Binder:

Constitui uma das tarefas mais importantes do presente construir o
método que nos permita desenhar, executar e controlar a politica
criminal dentro do conjunto valorativo do sistema democratico
submetido ao Estado de Direito, com maior rigor, menor conteddo
emocional e amplo debate publico. Eficicia ndo significaaumentar
o conteudo violento do poder punitivo, muito pelo contrario.
Eficacia significa ter a capacidade de contribuir para o controle da
criminalidade com o menor contetdo de violéncia possivel. Isso
constitui o nucleo das exigéncias politico-criminais do processo
penal de nosso tempo e um de suas tarefas mais urgentes?.

O desenvolvimento de tecnologias aptas a produzir novos resultados antes
ignorados, em meio ao ordenamento juridico vigente, se insere no protagonismo
decorrente do crescimento da politica criminal na atual quadra da histéria do direito
penal. Um bom exemplo disso € a utilizagdo da chamada politica criminal de prisées
curtas, conhecida como short-sharp-shock em que a aposta no efeito da exemplaridade,

2 MUNOZ CONDE, Francisco (Coord.). La ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2004, p. 230-244.

2 A exigéncia de um sistema de justica (criminal) mais eficiente decorre, implicitamente, segundo
Schiinemman, do principio do estado de direito (2013. p. 51).

24 HASSEMER, Winfried. Histdria das Ideias Penais na Alemanha do Pés-Guerra. Revista de Informagdo
Legislativa. Trad. Carlos Eduardo Vasconcelos de Oliveira. Brasilia: Senado Federal, ano 29, n° 118,
abril-junho 1993, p. 281.

2 BINDER, Alberto. Fundamentos para a reforma da justica penal. Trad. Augusto Jobim do Amaral. 12 ed.,
Florianépolis: Empério do Direito, 2017, p. 206.
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sobretudo em delitos de transito, é capaz de inibir com mais eficacia a pratica desses
crimes, sem os males do encarceramento prolongado.

O Acordo de nao persecucao penal é uma legitima manifestacdo de politica
criminal funcionalista na medida em que concebido dentro daquilo que Schiinemann
denomina de espaco de conformacédo dado pelo legislador as diretrizes possiveis de
uma politica criminal®. A definicao de situagdes e pressupostos de atuacgao institucional,
por meio de uma norma infralegal, equivale a legitima e salutar penetracao das
decisdes valorativas politico-criminais no sistema do Direito Penal a que se refere
Claus Roxin?. Em razio de tipo de valoracao, segundo o préprio Roxin “E possivel
um arquivamento com imposicao de condicdes, caso exista consentimento entre o
acusado e a Promotoria”.?®

Ao Ministério Publico, titular exclusivo da acao penal, é franqueado inegével
protagonismo de agente politico definidor de politicas criminais, notadamente na fase
inquisitorial, sendo que o recorte efetuado pela resolucao é absolutamente legitimo,
sobretudo se considerarmos o ciclo restrito de infragdes que serdo por ele alcangadas.
Semelhante recorte é efetuado, anualmente, pela edicdo dos chamados indultos
natalinos, que se materializam por meio de decreto do Presidente da Republica e
implicam a extin¢ao da punibilidade de varios condenados mediante pressupostos
discricionariamente estabelecidos por aquela autoridade, lembrando que, atualmente,
o instituto abarca quase todo tipo de infracdo penal (salvo os delitos hediondos e
equiparados). Aquela liberdade de conformacgéo do indulto sempre foi considerada
manifestacdo de uma politica criminal entregue ao Presidente da Republica, o que nos
remete a conclusdo de que decisdes sobre a punic¢do penal sao, ja ha algum tempo,
permeadas por valoragdes extrajuridicas.

A racionalidade do direito voltado as consequéncias (funcionalismo juridico)
conduz a uma orientagdo pragmatica capaz de produzir planos de sistematicidade
e de eficécia, calcada em uma metodologia estrategicamente voltada a harmonia
social. O acordo de nao persecucdo penal é regulagao de politica criminal pretendida
pelo titular da tutela penal, que emancipa a atuacdo institucional para um modelo
propositivo e que rompe com a vetusta atuacao exclusivamente reativa.

7.Implementacdo das Regras de Téquio

Em tempos de globalizagdo normativa, verificamos uma fina sintonia do
acordo de nao persecu¢do com compromissos internacionais que podem servir
como vetores axioldgicos para uma homogénea politica mundial. No contexto de
uma economia multipolarizada e de uma sociedade que se comunica em tempo real

26 SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. In: GRECO,
Luis (Coord.). Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 79.

27 ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema del derecho penal, 22 ed. Buenos Aires: Hammurabi. 2002, p. 49.
28 ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2003, p. 100.
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com qualquer parte do mundo, a internacionalizacdo do direito, inclusive no que se
refere ao enfrentamento ao crime, é uma tendéncia inevitavel.

Neste particular, cumpre observar que a Assembleia Geral das Na¢des Unidas,
em 14 de dezembro de 1990, por meio da Resolucdo n° 45/110, editou as conhecidas
Regras de Téquio®, oportunidade em que assentou a necessidade de implementacao
de medidas alternativas, a serem tomadas antes do inicio processo, consoante dispde
o item 5.1. da referida Resolucao:

Sempre que adequado e compativel com o sistema juridico, a policia, o
Ministério Publico ou outros servicos encarregados da justica criminal
podem retirar os procedimentos contra o infrator se considerarem que
nao é necessario recorrer a um processo judicial com vistas a protecao
da sociedade, a prevencédo do crime ou a promocgéo do respeito pela
lei ou pelos direitos das vitimas para a decisdo sobre aadequacao da
retirada ou determinacgado dos procedimentos deve-se desenvolver
um conjunto de critérios estabelecidos dentro de cada sistema
legal. Para infracdes menores, o promotor pode impor medidas
nao privativas de liberdade, se apropriado.*®

Vladimir Aras nos informa que as Regras de Téquio foram preparadas pelo
Instituto da Asia e do Extremo Oriente para a Prevencéo do Delito e Tratamento do
Delinquente (UNAFEI, na sigla em inglés), classificando-as como normas de soft law
que incentivaram a adogao de penas alternativas em vdrios paises do mundo, inclusive
no Brasil, o que se refletiu na Lei n° 9.714/1998, que alterou as penas restritivas de
direitos do Cédigo Penal brasileiro®'.

O carater modelar dessa resolucdo é bem compreendido por Jesus, que ja afirmava:

As Regras de Téquio destacam a necessidade de se elaborar novas
medidas inovadoras em resposta a variacdo das condi¢des do
sistema de Justica Penal. O planejamento e a implementacao de
medidas nao privativas de liberdade nao devem ser considerados
unicamente uma questdo de Justica Penal ou, mais limitadamente,
uma resposta a um problema delinquencial imediato3.

2 Que nao se confunde com a Convencdo de Téquio, que cuida das infragdes praticadas a bordo de
aeronaves, aprovada pelo Decreto 479/69.

30 Regras de Toéquio: regras minimas padréo das Nacoes Unidas para a elaboracdo de medidas ndo privativas
de liberdade. Conselho Nacional de Justica. Coordenacao: Luis Geraldo Sant’Ana Lanfredi. Brasilia: CNJ,
2016. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/09/6ab7922434499259ffca0729
122b2d38.pdf. Acesso em: 20 out. 2018.

31 ARAS, Vladimir. Acordos Penais No Brasil: Uma Andlise A Luz Do Direito Comparado. In: CUNHA, Rogério
Sanches; BARROS, Francisco Dirceu; SOUZA, Renee do O; CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira (Coord.). Acordo
de Nao Persecugdo Penal. Salvador: Juspodivm. 2018, p. 326.

32 JESUS. Damasio E. de. Temas de Direito Criminal. 12 série, Sao Paulo, Saraiva, 1998, p. 203.
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Aptiddo convergente da norma internacional, capaz de moldar a adocao do
instituto negocial no Brasil é bem vislumbrada por Aras, que faz a seguinte colocacéo:

Por que as Regras de Téquio nos interessam? Porque tais diretrizes
nao tém apenas cunho penal, como se pode imaginar a primeira
vista. H4 um inescondivel enfoque processual penal, que as
correlaciona com as chamadas saidas abreviadas e o principio da
oportunidade (prosecutorial discretion) na perspectiva da evitacdo
nao sé do carcere mas também do préprio processo penal.s

O status normativo das regras de Téquio é de Resolucdo, o mesmo, por exemplo,
da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, que, embora nado seja formalmente
um tratado ou acordo que crie obrigagdes legais, tem seu valor e importéncia porque
constitui a maioria dos principios do chamado direito internacional costumeiro e, em
razdo disso, é considerado norma cogente de direito internacional geral.>*

8. O papel da confissdao e a inexisténcia de plea bargaining - efetivo
exercicio da persecucdo penal

Importa deixar claro o papel da confissao formal e circunstancial do investigado,
requisito para a celebra¢ao do acordo de ndo persecugao (caput do art. 18 da Resolucao
181/2017). Trata-se de providéncia de viés unicamente processual, que busca assegurar
que o acordo seja celebrado com a pessoa cujas provas colhidas na fase pré-processual
indique ter sido a autora da infragdo penal. A confissdo produz deste modo dois efeitos
praticos: a) impede que um acordo de nado persecucao seja celebrado por pessoa cujas
provas ndo indicam ou convirjam para sua participacdo no delito; b) produz, no confitente,
um novo mindset de efeito psiquico de arrependimento pela prética da infracdo penal,
sentimento apto a produzir uma mudanca de atitude e comportamento que parte da
ideia de que, para corrigir um erro, é necessdrio que o responsavel o admita, o que
aumenta seu senso de responsabilidade e comprometimento com o ato, atributos que
reforcam a confianga no cumprimento integral do Acordo de nao persecucao.

A previsao da confissdo para celebracdo do acordo de ndo persecucdo tem feicao
protetiva ao investigado, pois busca assegurar unicamente uma depuragao nos elementos
de conviccao colhidos na fase inquisitiva, de modo a evitar a precoce celebracado de
acordos desprovidos de provas que indicassem a participacdo do confitente na infracdo
penal, além de reforcar a confianca de que serd efetivamente cumprido.

33 ARAS, Vladimir. Acordos Penais No Brasil: Uma Andlise A Luz Do Direito Comparado. In: CUNHA, Rogério
Sanches; BARROS, Francisco Dirceu; SOUZA, Renee do O; CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira (Coord.). Acordo
de Néo Persecugdo Penal. Salvador: Juspodivm. 2018, p. 326.

34 CARVALHO RAMOS. André. Direitos humanos na integragdo econémica. Rio de Janeiro: Renovar. 2008,
p.29-30.
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A resolugdo prevé a necessidade de que o investigado confesse formal e
circunstancialmente a pratica do crime. A formalidade da confissdo é assegurar
mediante o cumprimento do §2° do art. 18 da Resolucédo que prevé que “A confissdo
detalhada dos fatos e as tratativas do acordo serdo registradas pelos meios ou recursos
de gravacao audiovisual, destinados a obter maior fidelidade das informacoes, e o
investigado deve estar sempre acompanhado de seu defensor”.

A confissdo circunstancial deve ser entendida como aquela que apresenta a
versao detalhada dos fatos, cujas informacdes mantenham uma coeréncia légica,
compatibilidade e concordancia com as demais provas contidas no procedimento.
E do confronto com as demais provas do procedimento que deve ser aferida a
validade da confissdo. ConfissGes oportunistas e mentirosas, identificaveis por meio
de declaracdes desconexas com as outras circunstancias de tempo, local, modo etc.,
devem ser refutadas para a celebragdo do acordo. Isso implica dizer que o acordo
de nao persecucdo é um instrumento de efetivacdo e otimizacao da tutela penal,
jamais um instrumento de banalizacdo do sistema de justica. Evita-se desse modo,
a chamada confissdo estruturalmente induzida “que ocorre quando o arguido se
declara culpado porque sabe que, fazendo-o, podera obter um tratamento mais
favoravel do MP e/ou do juiz ou porque, indo a julgamento, a lei sanciona de modo
mais severo o seu comportamento”.?* No acordo de nao persecucao, a confissao
estruturalmente induzida é evitada porque a opinio delicti do Ministério Publico para
a propositura da acdo penal devera estar previamente formada antes da propositura
do acordo. Essa providéncia evita ainda um possivel excesso de acusacao, fruto do
chamado overcharging ou do bluffing. Segundo Cabral, o overcharging (excesso de
acusacao) pode ser vertical, que ocorre quando é feita uma acusacdo mais grave
do que os elementos de informacgao autorizam, v.g. imputacéo de furto qualificado,
quando as informacgdes indicam tratar-se de furto simples ou horizontal, aquela em
que é incluida a imputacdo de fatos adicionais que ndo defluem dos elementos de
informacédo, v.g. denuincia por furto e receptacdo, quando ha elementos apenas para
areceptacao. Ja o bluffing ocorre quando a acusagao informa ao investigado que tem
mais elementos de informacdo para realizar a acusacdo do que efetivamente tem.3s

De outro lado, a confissdo obtida para a celebragdo do acordo de ndo
persecucao ndo enseja assunc¢do de culpa, e, por isso, ndo pode ensejar julgamento
antecipado do caso. Também ndo ha de se falar em exting¢do da punibilidade ou
qualquer producdo de feitos sobre o jus puniendi estatal, razao pela qual ndo pode
o acordo de nao persecucao ser confundido com o instituto conhecido como plea
bargaining, que, segundo Albergaria, é:

35 ALBERGARIA, Pedro Soares de. Plea Bargaining: Aproximacao a justica negociada nos E.U.A. Coimbra:
Almedina. 2007, p. 21.

36 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Acordo de ndo persecugdo: é uma boa opgao politico-criminal para o
Brasil? In: CUNHA, Rogério Sanches; BARROS, Francisco Dirceu; SOUZA, Renee do O; CABRAL, Rodrigo Leite
Ferreira (Coord.). Acordo de Néo Persecugdo Penal. Salvador: Juspodivm. 2018, p. 370.
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A negociacgao entre arguido e o representante da acusa¢ao, com ou
sem participacdo do juiz, cujo objecto integra reciprocas concessoes
e que contemplard, sempre, a declaracao de culpa do acusado
(guilty plea) ou a declaracao dele de que nédo pretende contestar a
acusacao (plea of nolo contendere).?”

A confissao contida no acordo de ndo persecucdo ndo tem a mesmafuncdoe
consequéncia daquela contida no plea bargaining, o qual se assenta na irreversibilidade
da assuncéo de culpa do investigado e na possibilidade de aplicacdo de san¢édo
penal imediatamente apds a sua celebracdo. A confissdo aqui tratada é retratavel
e, mesmo depois de iniciada eventualmente uma acao penal, ndo leva, por si sé,
a condenacdo, até porque, a luz do art. 155 do CPP, foi colhida na fase inquisitiva.
De outro lado, cumprido o acordo, a confissao exaure-se em si mesma, visto que o
procedimento serd arquivado.

Exatamente porque a confissdo serve apenas para depuragao dos elementos
indiciarios, inserviveis por si s, para formagdo da convicc¢do do juiz (CPP, art. 155) e
em razédo de ndo produzir qualquer efeito sobre a culpabilidade do investigado é que
nao se identifica violagdo ao principio da presuncdo de estado de inocéncia (CF, art. 5°,
LVII). Repita-se, os elementos indicidrios aptos a formacdo da opinio delicti do Ministério
Publico devem convergir para a pessoa do investigado, independentemente de sua
confissdo. Por fim, ndo ha sentenca penal condenatdria, além do que as condicdes
fixadas no acordo nao tém natureza juridica de pena, razao pela qual, também sob
esta perspectiva, ndo ha violagcdo ao principio constitucional acima.

9. Vantagens pragmaticas do Acordo de Nao Persecucao Penal

Tradicionalmente o direito é estruturado de forma a sancionar os atos
ilicitos e, deste modo, atingir dois objetivos que atendam a solu¢do dos conflitos:
inibir a repeticdo destas condutas indesejadas e punir seus autores como meio de
compensacdo juridica pelo ato violador da ordem legal. Hd muito, porém, que o direito
deixou de manter-se apenas com este tipo de conformacéo estrutural e finalidade. A
ciéncia juridica também comporta conformagdes que buscam evitar os atos ilicitos ou
mesmo remové-los sem sancionamento em sentido estrito, naquilo que se convencionou
chamar de justica negocial, fruto da onda atual da justica consensual, baseada na
autonomia da vontade, na eficiéncia, na lealdade e na boa-fé objetiva. Sdo institutos
que propiciam a obtencdo de um resultado adequado da tutela juridica, jurisdicional
(art. 59, XXXV, da Constituicao Federal), seja judicial, seja extrajudicial. O crescimento de
uma perspectiva pragmatica do direito, fincado na busca pelos melhores resultados
produtivos e Uteis, deu ensejo a multiplicacdo de instrumentos negociais que, aum sé

37 ALBERGARIA, Pedro Soares de. Plea Bargaining: Aproximacao a justica negociada nos E.U.A. Coimbra:
Almedina. 2007, p. 20.
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tempo, cumprem expectativas dos individuos e agentes econémicos, porque abreviam
o tempo para a solugado do conflito e atendem um pratico calculo de utilidade social.

Os objetivos eficientistas e pragmaticos do direito fizeram brotar, no Brasil, de
forma ainda que parcial, o debate acerca do uso do sistema de justica negocial, que
vem se expandindo em todo mundo como sua expressao maxima. O uso corriqueiro
da justica negociada e dos acordos demonstrou que este sistema é mais util para
determinados tipos de infragdes e, principalmente, apto a evitar o colapso do sistema
de Justica, incapaz de conciliar as formalidades procedimentais e o tempo necessario
para dar respostas tempestivas que aplacassem satisfatoriamente o clamor decorrente
dos crimes. Schiinemann, embora critico do instituto, demonstra que ndo ha como
ignorar que o plea bargaining expandiu-se para quase a totalidade dos ordenamentos
juridicos ocidentais, seja na Europa, seja na América Latina, principalmente em razéo
da necessidade de abreviamento das respostas necessarias a escalada da criminalidade
moderna.®® A adogao de institutos semelhantes na Italia, Alemanha, Chile e Argentina
reafirma essa tendéncia mundial.

A complexidade da vida contemporanea e a massificacdo dos conflitos,
inegavelmente, produziram um aumento significativo nos conflitos sociais, o que levou a
necessidade de o sistema de justica adotar mecanismos aptos a compor a paz de forma
célere. Os defensores deste sistema apoiam-se na incapacidade do congestionado
sistema de justica tradicional de responder, tempestiva e corretamente, todos os casos
que Ihe sdo levados, vertiginosamente aumentados pela inflagdo legislativa e pelo
aumento de demandas fruto da sociedade de massa. A demora para os julgamentos
dos conflitos cria mais desajustes sociais, produz impunidade e desacredita as instancias
de controle. Além disso, a participacdo do acusado no processo decisorio final reduz a
resisténcia no seu cumprimento. Por isso levam uma vantagem argumentativa. Hassemer
realiza essa discussao no plano da legalidade e da oportunidade, consignado que a
opcao por este principio tem mais chances de sucesso:

Em uma simplificacdo similar, o principio da legalidade pode
ser coordenado as teorias penais absolutas, e o principio da
oportunidade, aos objetivos relativos da pena. O principio da
legalidade responde, nesse ponto de vista, pelo automatismo,
pela regularidade e pela retribuicao justa do ilicito, ja o principio
da oportunidade responde pela pondera¢ao nos casos individuais,
pelo prestigio das respectivas particularidades e pela consideracéo
inteligente das consequéncias. Por isso, o principio da legalidade
também nos aparenta como “classico”, e o principio da oportunidade
como “moderno”, e, por isso, o principio da oportunidade tem, nos
tempos atuais de um direito penal orientado pelas consequéncias,

38 SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. In: GRECO,
Luis (Coord.). Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 240.
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mais chances de éxito; ele pode monopoliza-lo, transpor em calculos
os custos da administracdo do direito penal e conformar o direito
penal em uma resposta flexivel aos respectivos casos conflituosos
que se alternam rapidamente, como também as situacdes de riscos.*

A reinvencdo de sistemas juridicos frente as novas conformagdes sociais
ocorreu, exemplificativamente, no desenvolvimento de todo um novo microssistema
processual destinado a tutela dos interesses difusos e coletivos como meio de (1)
tutelar essa nova categoria de direito e (2) promover a molecularizacdo dos conflitos
e evitar o ajuizamento de inUmeras a¢des semelhantes, situacdo improdutiva que
congestiona o sistema de justica atual.

Um sistema de justica negocial habilita-se, hodiernamente, de um modo
geral, como mais racional na medida em que possibilita dar respostas rapidas aos
conflitos sociais, sobretudo em casos de menor gravidade como os abarcados pelo
Acordo de Nao Persecucao no Brasil. Ao permitir a negociacdo da sancao entre
acusado e agente estatal em troca de resultados socialmente Uteis, o Acordo de Nao
Persecucéo realiza no direito brasileiro conceitos de justica restaurativa e negocial,
com inspiracao, ainda que indireta, no pragmatismo juridico, calcado na busca pelos
melhores resultados produtivos e Uteis, no abreviamento do tempo para a solucdo
do conflito e atendimento de um célculo de utilidade social.

Sob o ponto de vista do cumprimento das condi¢des de interesse social
impostas aos investigados, também é possivel verificar facilmente as inimeras
vantagens pragmadticas decorrentes da celebracdo do acordo de ndo persecucdo.
Sob o ponto do investigado, ainda que fixada uma condicao sucessiva no tempo,
como uma prestacdo de servico a comunidade, a demora ordinaria que o processo
criminal consome em média no Brasil ja lhe indica ser mais produtivo optar pelo ajuste.
Sob o ponto de vista institucional, ndo ha qualquer empecilho para que esse tipo de
condicdo (prestacdo de servicos a comunidade) seja operacionalizado pelos 6rgaos
estaduais competentes para implementa¢do das medidas alternativas, que atuam em
casos de encaminhamentos diretos feitos Ministério Publico, independentemente de
sentenca ou guia de execucdo.

Atende-se a economia processual e preservacao do prestigio da justica criminal
mediante obtencao de resultados maximos na atuacdo do direito com o minimo de
emprego possivel de atividades processuais, dando-se primazia em movimentar
a maquina jurisdicional com processos graves. O resultado util advindo desses
concomitantes sistemas de protecao é, inegavelmente, otimizado pela adoc¢ao do
sistema de justica negocial, visto que pressupdem o atingimento dos melhores resultados
politicos e estatais possiveis, que desemboca numa protecdo otimizada dos interesses.

3% HASSEMER, Winfried. Direito Penal Libertdrio. Trad. Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 60-61.

188 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n? 74, out./dez. 2019

Book_RMP-74.indb 188 25/06/2020 13:08:46



A opgao politico-criminal do Acordo de Nao Persecucao
Penal como instrumento de seguranga publica

10. Conclusao

O recorte tematico proporcionado pelo Acordo de nao persecucao é uma
lucida resposta de indole politico-criminal dada a sabida impossibilidade estrutural
do sistema de justica criminal dar cabo a toda a demanda que nele desemboca
atualmente, quadro ideal, mas impraticavel dada a finitude dos recursos demandados
pela realidade brasileira. Prosseguir com uma atuacao irracionalmente abrangente e
sem resultados efetivos, notadamente nesses casos, faz lembrar a famosa metéafora
da tragédia dos comuns que ilustra bem que o livre acesso e demanda irrestrita a
um recurso finito termina por condena-lo, estruturalmente, ao esgotamento. Ao
tentar dar respostas tradicionais a todos os crimes que sao captados pelo sistema de
justica criminal, mesmo tendo consciéncia de que ndo ha capacidade para dar uma
tempestiva solucdo adequada a todos, investe-se em uma auténtica autossabotagem
por estrangulamento.

O acordo de nao persecucdo representa uma mudanca de paradigma porque
altera concep¢des sobre o modo como é possivel solucionar um conflito e, como
uma nova “tecnologia”, molda arranjos institucionais de modo a estabelecer metas,
institucionalizar, instrumentalizar e vocalizar a politica publica de enfrentamento
a criminalidade. Nao ha a menor duivida de que o acordo representa evidentes
vantagens e constitui-se em um instrumento de otimizacdo do sistema de justica
criminal brasileiro, apto aimplementar uma mudanca na seguranca publica brasileira
e assegurar uma melhor protecao a ordem juridica, a incolumidade das pessoas e do
patrimonio, particular ou publico.
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