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Resumo: O Conselho Nacional do Ministério Publico introduziu no ornamento juridico,
através do art. 18 da Resolugdo n°. 181, o Acordo de Nao-Persecucao Penal (ANPP), que
consistente em um negocio juridico pré-processual celebrado entre o Parquet € o ofensor, apto
para promover o arquivamento definitivo da investigacdo, mediante homologacdo judicial,
depois de cumpridas certas obrigagdes semelhantes as penas restritivas de direitos. O presente
artigo, a partir de uma pesquisa bibliografica e documental, conclui que ANPP substitui o
principio da obrigatoriedade pelo principio da discricionariedade mitigada na ag¢do penal
publica.
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obrigatoriedade; Conselho Nacional do Ministério Publico.

PLEA BARGAIN AND THE MITIGATION OF THE PRINCIPLE OF OBLIGATORY
CRIMINAL PROSECUTION

Abstract: The National Council of the Public Prosecution introduced in the legal ornament,
through art. 18 of Resolution no. 181, the Criminal Non-Prosecution Agreement (ANPP),
which consists of a pre-procedural legal agreement between Parquet and the offender, able to
promote the definitive dismissal of the investigation, through court approval, after fulfilling
certain obligations similar to those of restrictive penalties of rights. This article, based on a
bibliographic and documentary research, concludes that ANPP replaces the principle of
obligatoriness with the principle of discretion mitigated in public criminal action.

Keywords: Dejudicialization; Consensual criminal justice; Criminal action; Principle of
obligation; National Council of the Public Prosecution Service.

1. Introducio

O Conselho Nacional do Ministério Publico, por meio da Resolugao n°. 181, de 7 de
agosto de 2017, alterada pela Resolucdao n°. 183, de 24 de janeiro de 2018, introduziu no
ornamento juridico brasileiro um novo instituto juridico: o Acordo de Nao-Persecu¢dao Penal

(ANPP).
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Esse novo instrumento penal de justica consensual e desjudicializacdo, de acordo com
os “considerandos” do ato normativo, permite que a acusag¢do ¢ a defesa encontrem uma
solugdo alternativa ao processo penal cldssico, além de imprimir celeridade na resposta estatal
aos conflitos juridico-penais de menor gravidade; otimizar os recursos humanos e financeiros
do Estado, na medida em que reduz a deflagragdo de agdes penais, evitar os efeitos deletérios
das sentencas criminais condenatoria e diminuir a populag@o carceraria no pais.

As questdoes juridicas que defluem do ANPP variam desde eventuais
inconstitucionalidades nomodinamicas e nomoestaticas do ato administrativo, um possivel
enfraquecimento da tutela penal dos bens juridicos, além da violacdo dos principios da
culpabilidade e da presunc¢ao da inocéncia.

Nesse contexto, surge a seguinte questdao: o ANPP implica na superagdo do principio
da obrigatoriedade pelo principio da discricionariedade mitigada da acdo penal publica?

A insistente ascensdo dos indices de criminalidade, as elevadas taxas de reincidéncia
delitiva e a crise da seguranga publica inflamada pelo panico social, nos permitem inferir que
o sistema juridico-penal brasileiro ndo consegue responder as legitimas expectativas sociais
nele depositadas, em razao: (1) do congestionamento das vias ordindrias de processamento
dos conflitos juridico-penais, que conduz a grave lentiddo dos procedimentos criminais,
incompativel com a marcha acelerada da sociedade pos-moderna, para quem a revolucao
tecnoldgica subverteu a nogdo de tempo; e (2) da pouca utilidade das penas privativas de
liberdade, tao dispendiosas quanto crimindgenas, cuja aplicacao hipertrofiada resultou em sua
banalizagdo, tornando-as inaptas para satisfazer razoavelmente as finalidades preventivas a
que se propoem.

De fato, o robustecimento do paradigma punitivo € ineficaz porque ao se preocupar
apenas com a repressdo, relega o conflito juridico-penal para o segundo plano. A criagdo de
mecanismos de resolu¢do consensual dos conflitos sociais evita a deflagracdo automata de
processos penais ritualizados que, a um s6 tempo, promovem a estigmatizacdo do ofensor e a
vitimizagdo secundaria do ofendido.

Um dos maiores desafios da Politica Criminal na atualidade ¢ compatibilizar esses
novos procedimentos de diversificagdo, muitas vezes previstos em regramentos infralegais,
como ¢ o caso do ANPP, com o ordenamento juridico e o sistema de direitos e garantias

fundamentais.
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Este artigo utlizard o método da revisdo de literatura, priorizando autores de direito
processual penal, mas sem perder de vista as contribuicdes de fildsofos, socidlogos e
criminalistas.

Inicialmente, sera analisada a natureza juridica do Acordo de Nao-Persecugdo Penal e
a importancia da implementagdo desta técnica de desjudicializagdo no Brasil. Em seguida,
sera analisada a aplicacdo dos principios da intervengdo minima, da proporcionalidade, da
economia da violéncia e da preferéncia por reagdes ndo detentivas, na seara do processo
penal, como forma de superar o principio da obrigatoriedade da acdo penal publica.
Finalmente, serd demonstrado como a discricionariedade mitigada na persecu¢do penal pode

ser abordada pelo direito comparado.

2. O Acordo de Nao-Persecucio Penal (ANPP) como instrumento de justica penal

consensual

O acordo de nao-persecucao penal (ANPP) consiste em um negocio juridico pré-
processual celebrado entre o Parquet e o ofensor, apto para promover o arquivamento
definitivo da investigacdo mediante homologa¢dao judicial, desde que cumpridas pelo
investigado certas obrigacoes restritivas de direitos.

Esse pacto ¢ cabivel para os delitos cuja pena minima abstratamente cominada seja
inferior a quatro anos, praticados sem grave ameaga ou violéncia a pessoa, que ndo sejam
hediondos ou equiparados, ou cometidos em contexto de violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, da mesma forma que os crimes praticados por militares, quando afetarem a
hierarquia e a disciplina corporativas.

O ofensor devera confessar, formal e circunstanciadamente, o cometimento da
infracdo penal, por meio de gravacdo audiovisual, acompanhado de defensor, e negociar as
obrigacdes a que ird se submeter, cumulativa ou alternativamente, durante um periodo pré-
fixado, consistentes em (1) reparagdo do dano ou restituicdo da coisa a vitima, salvo
impossibilidade de fazé-lo; (2) renincia de bens e direitos que consubstanciem instrumentos,
produto ou proveito do crime; (3) prestacdo de servigos a comunidade ou a entidades publicas
por tempo correspondente a pena minima cominada ao delito, diminuida de um a dois tergos;
(4) pagamento de prestacdo pecunidria a entidade publica ou de interesse social; (5) qualquer
outra condicdo, desde que proporcional e compativel com o delito em tese praticado

(BRASIL, Resolugao 181 do CNMP, 2017, art. 18).
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Por outro lado, ndo se admitira o acordo nos casos em que: (1) for cabivel a transagdo
penal; (2) o dano causado for superior a vinte saldrios-minimos ou a parametro econdmico
diverso estipulado pelo respectivo 6rgdo de revisdo do Ministério Publico, nos termos da
regulamentacdo local; (3) o ofensor tiver sido condenado, pela pratica de crime, a pena
privativa de liberdade, por sentenca definitiva, ou tiver se beneficiado anteriormente com a
transacao penal, no prazo de cinco anos, ou ainda nao indicarem os antecedentes, a conduta
social e a personalidade do investigado, bem como os motivos e as circunstancias do delito;
(4) o decurso do tempo de execucdo do acordo puder acarretar a prescricdo da pretensao
punitiva estatal; e (5) a celebragdo da avenga ndo atender ao que seja necessario e suficiente
para a reprovacao e preven¢ao da infracdo penal (BRASIL, Resolugdo 181 do CNMP, 2017,
art. 18).

Muitos podem perguntar o porqué de se implantar no Brasil esta técnica de
desjudicializagdo, uma vez que o pais vem sofrendo uma forte onda de violéncia, pois
conforme dados divulgados no 12° Anuério Brasileiro de Seguranca Publica, realizado em Sao
Paulo, no dia 9 de agosto de 2018, o pais registrou a marca historica de 63.880 mortes
violentas intencionais no ano de 2017, perfazendo uma média de 175 assassinatos por dia, o
que corresponde ao indice de 30,8 homicidios dolosos para cada grupo de 100 mil habitantes

(Anuério Brasileiro de Seguranga Publica, 2018)

Como a resposta estatal que vem sendo utilizada para conter essa taxa descontrolada
de delinquéncia estd pautada no encarceramento de pessoas que cometeram infragcdes penais
com potencialidades lesivas tdo dispares, o sistema prisional brasileiro se encontra saturado.

Segundo o levantamento feito pelo Conselho Nacional de Justica (2018, p. 31),
existem no Brasil 602.217 pessoas privadas de liberdade, quarto maior indice do mundo,
atrds apenas dos Estados Unidos, China e Russia, distribuidas em um sistema prisional que
disponibiliza 416.234 vagas (CNJ, 2014, p. 1).

Além disso, existem 133.211 mandados de prisdo em aberto no banco de dados
mantido por aquele 6rgdo, o que permite concluir que, em tese, no panorama atual, deveriam
estar custodiadas aproximadamente 735 mil pessoas no Brasil (CNJ, 2019).

Por outro lado, estudo denominado “Onde mora a impunidade?”’( INSTITUTO SOU
DA PAZ., 2017), publicado pelo Instituto Sou da Paz, em dezembro de 2017, informa que

cerca de 80% dos homicidios dolosos ndo ¢ elucidado no Brasil, e no caso do estupro, a
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situacdo ¢ ainda pior, uma vez que apenas 1% dos casos notificados resulta em condenacao
judicial (BUCHMULLER, 2019).

Embora se trate de um delito que provavelmente tem o maior indice de
subnotificacdo, em 2017 foram registrados 60.018 estupros no Brasil, com a média de uma
pessoa violentada sexualmente a cada oito minutos (FORUM BRASILEIRO DE
SEGURANCA PUBLICA, 2018).

O instituto Datafolha, em maio de 2013, divulgou a Pesquisa Nacional de Vitimizagao,
que demonstra que apenas 7,5% dos casos de estupro sdo registrados nos 6rgaos policiais
brasileiros, o que permite inferir um indice aproximado de 800 mil pessoas estupradas
anualmente no pais (DATAFOLHA, 2013).

Diante da constatagdo de que a oferta de vagas no sistema carcerario ndo acompanha a
demanda do sistema punitivo, e de que existe um baixo grau de eficacia das instancias formais
de controle para processar e julgar os conflitos juridico-penais - realidades que decorrem,
respectivamente, da escolha da reagdo detentiva como principal mecanismo de controle da
criminalidade e da indole inquisitorial do processo penal brasileiro - pode-se afirmar que
existe uma crise funcional, moral ¢ politica do paradigma aflitivo atual (TIVERON, 2014, p.
43).

Catapultado, em grande medida, pela midia de massa, o Estado tem implementado
uma politica criminal de emergéncia que, visando reduzir o panico social, adota, a um so
tempo, medidas juridico-penais diametralmente opostas: (1) recrudescimento das penas
(como ocorreu com a antiga figura delituosa do atentado violento ao pudor, cuja pena
correspondia a reclusdo de 2 a 7 anos, e que, a partir de 7 de agosto de 2009 - mesmo
mantendo a continuidade normativo-tipica no preceito primario do estupro — tem agora uma
pena cominada de reclusdao de 6 a 10 anos; (2) criacdo de novas modalidades criminosas,
como ocorreu com o feminicidio, que, desde 9 de marco de 2015, passou a integrar o rol de
qualificadoras do homicidio; e (3) promog¢ao da deflacdo do Direito Penal através de medidas
de descriminalizagao.

A andlise dos dados acima nos permite inferir que a exacerbacdo da resposta estatal ao
delito nao se traduz em avanco de eficacia do Sistema da Justica Penal no controle da
criminalidade, uma vez que o aumento das penas cominadas aos delitos contra a dignidade
sexual e contra a vida tem sido acompanhado de um continuo crescimento dos indices deste

tipo de criminalidade (DATAFOLHA, 2013).
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Se a tensdo permanente da realidade operativa do sistema penal ndo constitui
necessariamente um fendmeno negativo - podendo transmudar-se no motor da evolugdo do
Direito Penal - o momento ¢é bastante oportuno para se ampliar o campo de incidéncia do
paradigma consensual no tratamento de certos conflitos juridico-penais, especialmente
aqueles dotados de médio e alto potenciais ofensivos, enquanto modelo de reacdo paralelo ao
padrdo retributivo, sob a 6Otica de um sistema cuja unidimensionalidade da pena ndo seja obice
para a multidimensionalidade das respostas estatais ao crime (SANTANA, 2010, p. 17)

E justamente em fun¢do dessa busca pela superagio ou mitigagdo desta crise no
sistema juridico-penal brasileiro que surge o APPP, enquanto técnica de desjudicializa¢do a
ser utilizada pelas instancias formais de controle visando solucionar conflitos juridico-penais
em momento anterior a instauracdo do processo penal ordindrio, fora portanto do sistema

classico de aplicagao da Justica Penal.

Este instrumento representa ao mesmo tempo a concretizagdo do movimento de
descarceriza¢ao, fundamentado no principio politico-criminal da preferéncia pelas reagdes
nao detentivas; mas também o afastamento dos ofensores do sistema formal da Justica Penal,
fortemente estigmatizador; descongestionando as vias ordindrias de processamento €
julgamento de crimes e otimizando o tempo e os recursos do Ministério Publico e do Poder
Judicidrio, que passam a ter tempo para resolver eficazmente situagdes-problemas mais
complexas, envolvendo delitos que impliquem lesdes ou perigos de lesdo bens juridicos mais

importantes.
3. O ANPP e o principio da obrigatoriedade da acao penal publica

A doutrina, em geral, explica que a agdo penal publica ¢ regida pelo principio da
obrigatoriedade, uma vez que o inciso I do art. 129 da Constituicdo Federal, no qual se elenca
como fun¢do institucional do Ministério Publico promover, privativamente, a acao penal

publica, na forma da lei.

O art. 24 do Cdédigo de Processo Penal, por sua vez, prevé que nos crimes de agdo
publica, esta serd promovida por dentiincia do Ministério Publico, norma corroborada pelo art.
28 desse diploma legal, que estabelece que "se o 6rgdo do Ministério Publico, ao invés de
apresentar a denuncia, requerer o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer pecas de
informagao, o juiz, no caso de considerar improcedentes as razdes invocadas, fara remessa do

inquérito ou pecas de informagdo ao procurador-geral [...]".
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O § 1° do art. 100 do Cdédigo Penal, pro seu turno, afirma que "a acdo publica ¢
promovida pelo Ministério Publico, dependendo, quando a lei o exige, de representacdo do

ofendido ou de requisi¢do do Ministro da Justiga.”
Guilherme de Souza Nucci (2010, p. 101-102) entende que:

De toda forma, a legalidade impde a obrigatoriedade da acgdo penal.
Havendo elementos suficientes, comprovando a materialidade e a autoria de
crime de agdo publica incondicionada, deve o Ministério Publico atuar. Nao
se esta no campo da discricionariedade, como ocorreria caso o principio da
oportunidade estivesse vigorando. [...] Ndo ¢é cabivel a solicitagdo de
arquivamento por critérios politicos e institucionais, leia-se, por mero juizo
de oportunidade”.

Vale destacar que a obrigatoriedade da acdao penal publica, embora seja um principio
no processo penal ordinario, assume a natureza de regra no Direito Castrense, isso porque o
art. 30 do Codigo de Processo Penal Militar, dispde sobre a "obrigatoriedade" da agdo penal

n

publica, estabelecendo expressamente que " a denuncia deve ser apresentada sempre que
houver: a) prova de fato que, em tese, constitua crime; b) indicios de autoria. (BRASIL,

Cddigo de Processo Penal Militar, 1969, art.30)

E que o nosso ordenamento juridico reconhece o principio da oficialidade da acdo
penal publica, a partir do qual derivam os comandos de obrigatoriedade, indisponibilidade,

indivisibilidade e intranscendéncia (DUCLERC, Elmir, 2016, p. 187).

O principio da obrigatoriedade da acdo penal submete impreterivelmente o manejo da
acao penal publica a critérios legais de aferi¢ao dos requisitos para a deflagracdo do processo,
uma vez que a persecucdo penal deve ser exercida, em regra, pelo Estado, através de

atividade administrativa vinculada do Ministério Pablico.

O art. 28 do Codigo de Processo Penal veicula um mecanismo de controle do
principio da obrigatoriedade, na medida em que todo arquivamento deve ser submetido ao
Poder Judiciario, de modo que se o juiz discordar da promogdo do arquivamento, ele deve
remeter os autos a apreciacdo revisional da mais alta autoridade administrativa do Ministério

Publico.

Todavia, se faz necessaria a superacdo, ou no minimo uma releitura, deste principio

orientador da agdo penal publica, além de outros postulados do processo penal classico, a
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partir de uma ressignificacdo consentdnea com as modernas teoriza¢des da Politica Criminal e
da Criminologia, tais como o ascendente movimento restaurativo internacional, a Teoria
Funcionalista Teleoldgica do Direito Penal e o desenvolvimento cientifico da vitimologia e

outras correntes doutrindrias de vanguarda.

Além disso, a nova interpretacdo do principio em tela ndo pode desconsiderar a
realidade operativa do Sistema de Justica Penal, marcada (1) pelo congestionamento das vias
ordinarias de processamento dos conflitos juridico-penais, que conduz ao tramite
reconhecidamente moroso dos procedimentos criminais, incompativel com o dinamismo da
sociedade hipermoderna, talvez situada mais propriamente na velocidade do que no tempo,
como decorréncia da revolucao tecnologica, sobretudo, comunicacional, dos Ultimos anos; e
(2) pela indiscutivel incapacidade operacional das agéncias executivas de processar todas as

infragdes penais notificadas nos 6rgaos de controle formal da desviacao.

De acordo com a sétima edicdo da publicacdo "Ministério Publico: um retrato" , os
orgaos estaduais e federais do Ministério Publico brasileiro receberam 7 milhdes e 675 mil
inquéritos policiais ao longo de 2017, dos quais apenas 830.280 foram convertidos em agdes
penais, o que traduz a média de 10% de processamento judicial dos conflitos juridico-penais

notificados (CNMP, 2018).

Se levarmos em consideragdo as cifras ocultas da criminalidade, que em algumas
modalidades de delito superam o indice de 90% das ocorréncias, como ¢ o caso do estupro,
conforme apontado no capitulo anterior, conclui-se que menos de 1% dos crimes praticados

no Brasil s3o objeto de persecugao penal judicial (DATAFOLHA, 2013).

Diante dessa quadra fatica, ndo seria equivocado afirmar que a realidade operativa do
Sistema da Justica Penal brasileiro muito mais se aproxima do abolicionismo penal que do

principio da obrigatoriedade da acdo penal publica.

Sendo assim, falta racionalidade e, portanto, legitimidade e vontade de verdade, a tal
principio processual penal, dada a manifesta impossibilidade de sua realizacdo social em um
nivel ao menos razodvel, motivo por que ¢ imprescindivel sua suplantacdo pela
discricionariedade regrada, expurgando a obrigatoriedade que imobiliza o planejamento

estratégico criminal do Ministério Publico.
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O principio da obrigatoriedade da ag¢do penal utiliza grande parte dos recursos
humanos e financeiros do Ministério Publico na persecu¢do de pequenos furtos, roubos e
traficos de menor importancia, consumindo energia e tempo indispensaveis ao
aprofundamento de investigacdes nos empreendimentos delituosos mais sofisticados e
socialmente danosos, fazendo com que a atuacdo ministerial em Juizo reproduza

acriticamente a seletividade do poder punitivo, invariavelmente dirigida aos mais vulneraveis.

Nao ¢ outro o entendimento de Eugenio Zaffaroni (2017, p. 26), sendo vejamos:

A estrutura de qualquer sistema penal faz com que jamais se possa respeitar
a legalidade processual. O discurso juridico-penal programa um nimero
incrivel de hipéteses que, segundo o "dever-ser", o sistema penal intervém
repressivamente de modo "natural" (ou mecanico). No entanto, as agéncias
do sistema penal dispdem apenas de uma capacidade operacional
ridiculamente pequena se comparada a magnitude do planificado. A
disparidade entre o exercicio do poder programado ¢ a capacidade operativa
dos o6rgdos € abissal, mas se por uma circunstancia inconcebivel este poder
fosse incrementado a ponto de chegar a corresponder a todo o exercicio
programado legislativamente, produzir-se-ia o indesejavel efeito de se
criminalizar varias vezes toda a populac¢do. Se todos os furtos, todos os
adultérios, todos os abortos, todas as defraudacgdes, todas as falsidades, todos
os subornos, todas as lesdes, todas as ameacas, etc. fossem concretamente
criminalizados, praticamente ndao haveria habitante que ndo fosse, por
diversas vezes, criminalizado.

E nem se diga que o acordo de nao-persecucdo penal viola (1) o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, previsto no inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo da
Republica, sob a alegacdo de que o poder de punir possui uma coagdo indireta, realizavel
somente através de um processo judicial; e (2) o principio da jurisdicionalidade da pena,
arguindo-se que a san¢do penal apenas pode resultar de um provimento jurisdicional emanado

de uma autoridade competente.

A pretensdao de um direito, sabe-se, ndo ¢ exigida ou satisfeita exclusivamente por
meio da via judicial. Em verdade, a quase totalidade das pretensdes que decorrem das relagdes
interpessoais conflituosas sdo realizadas extrajudicialmente, de modo que apenas uma infima

parcela dos conflitos de interesses sdo solucionados pelo Estado-Juiz.
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A Lei do Juizados Especiais Civeis e Criminais (Lei n. 9.099/95) deu o primeiro passo
para a mitigacdo dos principios processuais da obrigatoriedade e indisponibilidade da acdo
penal ao introduzir em nosso sistema criminal o instituto da transacdo penal (GORDILHO,

2011, p.89)

Dessa forma, tendo em vista que a pretensao ¢ género do qual a acdo judicial ¢
espécie; e que as condi¢cdes do negdcio pré-processual discutidas entre o Parquet ¢ o ofensor
nao consubstanciam sangdes penais, pelo simples fato de ndo serem impostas — caracteristica
ontologica das penas —; a responsabilizagdo do ofensor pelo comportamento desviado,
pautada na voluntariedade e no entendimento, e amparada nos principios politico-criminais da
economia da violéncia e da preferéncia pelas reacdes ndo-detentivas, (1) ndo transgride o
direito de acdo como garantia da inafastabilidade da jurisdicdo, (2) tampouco desrespeita a

jurisdicionalizag¢do da pena.

Tanto ¢ assim que o arquivamento da peca investigativa, apds o adimplemento das
obrigacdes pactuadas, na forma do § 11 do art. 18 da Resolucdo n°. 181 do CNMP, ndo
ocasiona a extingao da punibilidade, mas tdo somente a perda do interesse processual da acao
penal publica, em razdo da satisfagdo da pretensdo estatal operada extrajudicialmente, a partir
da responsabilizacdo construtiva do ofensor, e do atendimento do interesse social através da

reparagao dos danos causados a vitima e a coletividade.
Neste sentido, Antonio Suxberger (2018, p. 101-121) arremata que:

E esse o ponto fulcral da discussdo sobre a adogdo entre nos da oportunidade
no exercicio da agdo penal pelo Ministério Publico quando se vale do acordo
de ndo persecugdo penal. Nao se trata da discricionariedade persecutoria que
tem sido objeto de intenso debate no direito comparado, dados os riscos de
abusos ou desvirtuamentos do titular da acdo penal no exercicio de sua
titularidade constitucionalmente assegurada para provocar a jurisdigdo penal.
Cuida-se, sim, do estrito e amitide detalhado instrumento pré-processual que
tem aptiddo [...] de esvaziar eventual interesse processual na persecucao
penal em juizo.

Portanto, seja por exigéncias tedricas ou por necessidades pragmaticas, ¢ imperioso o
abandono, por parte do Ministério Publico, da automatizagdo mecanicista que o conduz a cega
conversao de procedimentos investigativos em agdes penais, desprovida de juizos
prognosticos de viabilidade instrutdria, probabilidade condenatoria ou grau de ofensividade da
conduta ao bem juridico normativamente tutelado, gerando processos, ndo raras vezes,

natimortos.
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A insistente aposta na expansdo do Direito Penal como meio para conter a escalada
dos indices de criminalidade e o panico social que resulta do esfacelamento da seguranca

publica, hipertrofiou o Sistema de Justica Penal no Brasil e o tornou demasiadamente ineficaz.

De fato, agigantou-se o volume de processos nos Juizos criminais, impedindo-os de
processarem ¢ decidirem, em tempo razoavel, os conflitos juridico-penais; o que implica,
simultaneamente, (1) uma quantidade elevada de extingdes de punibilidade por motivo de
prescricao; (2) a padronizacdo de julgamentos das causas criminais que, por esséncia, sao
sempre muito particulares; (3) a aplicagdo de penas desprovidas de historicizagdo, dado o
longo hiato temporal entre a situacdo-problema e a reagdo estatal final; (4) o prolongamento
da litispendéncia penal, que gera um rebaixamento do grau de concretizacdo da dignidade do
ofensor, tendo em vista que o tdo so status de réu ja constitui um gravame suficiente para

degenerar as honras subjetiva e objetiva que lhe sdo inatas; entre outros efeitos deletérios.

Ora, j4 que o principal instrumento para a materializacdo do poder punitivo ndo ¢
outro sendo o processo penal, a melhor interpretacdo constitucional possivel acerca da
obrigatoriedade da acdao penal publica perpassa pela necessaria conjugacao dessa norma com

os principios penais da fragmentariedade e subsidiariedade.

Nesse contexto, o critério da legalidade, que atualmente compele o 6rgao de execugao
ministerial a conversao das pegas informativas em denuncias, reduzindo-o a um disparador
automatico de persecugdes penais judiciais, passaria a funcionar como um limite a propositura
de acdes penais, assumindo a funcdo de instrumento de contengdo do poder punitivo, sob a

oOtica de uma teoria critica do delito.

Afinal, se o Direito Penal ndo toca em um sé fio de cabelo do acusado, sendo o
processo penal o responsavel por essa tarefa (BELING, 1943, p. 2), o postulado da
interven¢do minima, que tanto rege a atividade legiferante penal, com muto mais razdo deve

orientar e balizar a persecucao em Juizo.

Segundo a doutrina majoritaria, o principio da intervengdo minima se desdobra nos
subprincipios da subsidiariedade e fragmentariedade. Cultivando a primeira norma no campo
do processo penal, colhe-se que a denlincia apenas deve ser oferecida para apurar os conflitos

juridico-penais quando ndo houver outro meio, extrajudicial e despenalizante, apto para
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executar esta tarefa de forma menos drastica, com a menor interferéncia possivel nos direitos

fundamentais do ofensor.

Nessa linha, Sebastian Mello (2014, p. 250-252) acrescenta que hd uma inevitavel
derivagdo penal do principio da proporcionalidade, que impde limites a esfera de intervencao

estatal na liberdade individual:

Assim, pode-se dizer que o principio da necessidade é o principio do meio
menos gravoso. Nessa oOtica, ha visivel correlagdo entre o principio da
proporcionalidade com o principio penal da intervengdo minima, ou ultima
ratio. Pelo referido principio, o Direito Penal ndo deve atuar quando houver
um meio extrapenal igualmente eficaz para a protecdo do bem juridico [...] 0
que implica dizer que o Estado, diante de determinado conflito, deve esgotar
todos os recursos e buscar todas as alternativas possiveis de controle social
para solucionar o conflito.

O processo penal, ainda que ndo resulte em uma sentenca condenatdria, €, por si sO,
estigmatizante o suficiente para rebaixar o nivel de concretizagdo da dignidade do ofensor e,
portanto, deve ser manejado somente em ultimo caso, quando mostrar-se estritamente

adequado, necessario e proporcional em sentido estrito.

O uso irrefletido, automatizado, formalista e acritico da agcdo penal, descolado da
analise de viabilidade probatoria, de probabilidade condenatoéria ou do grau de ofensividade
da conduta ao bem juridico tutelado, forja uma persecucdo penal judicial totalitaria,
totalizante e total, uma vez que, respectivamente, (1) desvincula-se do conceito substancial do
Estado Democratico de Direito a partir de praticas arbitrarias, marcadas pelo monopolio
estatal, vertical e corporativizado, na abordagem dos conflitos juridico-penais; (2)
instrumentaliza a unidimensionalidade da reacdo a desviacdo, reafirmando o totalitarismo
mencionado anteriormente; ¢ (3) faz-se onipresente na sociedade, incidindo seu poder
coercitivo sobre situagdes problematicas das mais diversas matizes, patrocinando, com isso, a

disciplinacdo e a vigilancia diuturnas das relagdes interpessoais.

Ao conduzir-se o processo penal de tal maneira, promove-se a transmudagdo da
fungdo coercitiva da persecug@o penal judicial em papel meramente simbdlico negativo, dada
a banaliza¢do do seu emprego, haja vista que a concretizagdo da coacdo €, antagonicamente, o

proprio limite do poder, o preciso instante em que este desaparece.

Nesse sentido, Maria Celeste Cordeiro (1985, p. 152-153) explica que:

@O0

Revista de Criminologias e Politicas Criminais | e-ISSN: 2526-0065 | Belém | v.5 | n. 2 |
p. 99 - 120 | Jul/Dez. 2019.
110



L3

ACORDO DE NAO-PERSECUCAO PENAL E DISCRICIONARIEDADE MITIGADA
NA ACAO PENAL PUBLICA

Pode parecer paradoxal, mas quando chegamos a coagdo, isto significa que
nosso poder chegou ao grau zero. Tenho poder (ego) na medida em que meu
destinatario, o outro (alter), guarda uma possibilidade de agir. Agir, ¢
verdade, conforme a minha seletividade; mas quem age ¢ ele € ndo eu. No
limite, a coacdo significa a substitui¢do da agdo do outro. A palavra mesma
esta dizendo co-agir — agir pelo outro, agir no lugar do outro. Ora, na medida
em que o poder se aproxima da coagdo, ele perde a capacidade de reduzir a
dupla contingéncia.

A violéncia simbolica corresponde a "capacidade de se impor certos simbolos, de tal
maneira que os destinatarios daquele que usa o simbolo se identifiquem com um determinado
significado" (CORDEIRO, 1985, p. 150). Assim, ndo s6 a sentenga penal condenatoria,
enquanto ato judicial que aplica concretamente o poder punitivo, conduz ao etiquetamento do

ofensor, mas também o simples decurso do processo penal.

A racionalizacdo da gestdo da peca acusatoria, a luz do principio da intervengao
minima, resulta em um sensivel ganho de efetividade no processo penal, tornando-o realmente
idoneo para cumprir a contento sua verdadeira missdo, qual seja, legitimar o exercicio do
poder punitivo a partir do asseguramento dos direitos fundamentais do ofensor, fun¢dao cada
vez mais esvaziada no contexto de uma tramitagao procedimental automata, ritualizada e
morosa, que mais estigmatiza e subtrai direitos do acusado do que o emancipa frente ao

Estado-Juiz.

Sobre a incidéncia do principio da subsidiariedade no processo penal, Alvaro Pires

(2004, p. 45) explica que:

Parece-me que Grotius conserva ainda a acep¢ao juridica do antigo principio
medieval da "altima instancia" (ultima ratio), Segundo esse principio, s6 se
pode reagir juridicamente ao mal com o mal se ndo for vidvel outra maneira
de reagir ou fazer justica. [...] Ora, tudo parece indicar que ele sera visto pelo
pensamento liberal, a partir do século XVIII, mais como um principio
politico do que juridico, isto é, como um principio de sele¢do politica dos
eventos ou comportamentos a serem considerados maus (na lei penal) pelo
legislador ordinario. Uma vez que o legislador (aplicando ou ndo o principio
da ultima ratio), tenha decidido que uma acdo pode ser regulada pelo direito
penal, este ndo mais precisa se preocupar com tal principio mesmo em
relagdo as normas de segundo grau (processo e sangdo). E verdade que nas
introducdes dos manuais de direito penal esse principio sera consagrado
como fundamental, mas se esvaece a medida que a leitura avanca, pois ¢é
frequentemente reduzido a fungdo politica do legislador. Os tribunais e o
saber juridico-penal sdo destituidos de obrigacdes para com esse principio na
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realizagdo da justica. Ele sera banido, por assim dizer, das operacdes
proprias ao processo penal. (grifos no original)

Prosseguindo, a fim de conter a expansdo irracional da persecucdo penal judicial, que
sempre tende, como toda e qualquer manifestacdo do poder punitivo, ao totalitarismo, também
¢ necessaria a aplicagdo do principio da fragmentariedade sobre a agdo penal publica,
evitando-se a deflagragdo de processos penais nos casos em que a magnitude da lesdo ou
perigo de lesdo praticados pelo ofensor ndo seja realmente insuportavel as condigdes
comunitarias essenciais de realizagdo da coexisténcia humana, a ponto de atrair o mecanismo

coercitivo do Poder Judiciario.

De fato, o juizo prognostico sobre a eficacia do processo penal ndo pode concentrar-se
apenas na esfera do arbitrio do legislador, sobretudo em uma fase de franco avolumamento do
direito penal, marcada por uma explosao legiferante criadora de novos tipos incriminadores,
na maioria das vezes desconectados da estreita missdo de proteger, subsidiariamente, os mais

caros valores ético-sociais.

Deve-se, isto sim, exigir-se do 6rgao de execucao ministerial uma prévia andlise
acerca da viabilidade de satisfagdo da pretensdo punitiva e da exequibilidade do provimento
judicial condenatério — em outras palavras, da utilidade da busca pela prestagao jurisdicional
—, perfazendo um juizo probabilistico de efetividade processual, a fim de evitar que a
dentincia consubstancie-se em mais um instituto juridico reprodutor da seletividade do poder
punitivo e mantenedor do poder social, a partir do predominio do papel simbolico negativo

sobre a funcao instrumental.
Sobre o tema, Elmir Duclerc (2016, p. 69) sintetiza que:

E possivel e necessario, entretanto, ampliar o horizonte hermenéutico em
relacdo a este principio, para compreender a fragmentariedade como algo
que esta relacionado ndo exatamente ao Direito material, isto €, ndo apenas a
atividade estatal de identificacdo das acdes humanas que devem ser previstas
abstratamente como crimes, mas para alcangar, também, determinadas
situacdes concretas que, malgrado enquadraveis em hipoteses de crime ja
existentes, por alguma outra razdo dispensariam a atividade persecutoria do
Estado. (grifo no original)

Na Alemanha, o principio da oportunidade da ag¢do penal publica ¢ expressamente

previsto no item 1 do § 153 do Cddigo de Processo Penal (StPO), de modo que o Ministério
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Publico pode dispensar o exercicio da acusa¢do, mediante homologagdo judicial, se ndo

constatar a presencga do interesse publico na instauracao do processo.

Hassemer (2003, p. 64) compreende a discricionariedade no manejo da acdo penal
publica como um instrumento de contengdo da expansdo do Direito Penal material. Afirma o
maior expoente da Escola de Frankfurt do Direito Penal e ex-Juiz do Tribunal Constitucional

Federal alemao que:

O moderno Direito Penal ja reagiu a ampliagdo da capacidade do Direito
Penal material, de maneira que introduziu o principio da oportunidade (§§
153 e ss. do StPO) e o efetivou em ampla proporgdo. Sem este principio,
certamente ndo se poderia mais conceber a realizagdo do atual Direito Penal
material no processo.

A auséncia de necessidade do exercicio da persecucao penal judicial pode decorrer,
inclusive, de razdes de Politica Criminal, cada vez mais pautada, a proposito, pelos principios
da intervencao minima, proporcionalidade, economia da violéncia e preferéncia pelas reacdes

ndo detentivas.

Nesse sentido, quando o art. 28 do Codigo de Processo Penal, ao disciplinar o controle
jurisdicional sobre o principio da obrigatoriedade da ag¢dao penal, dispde que "[...] o juiz, no
caso de considerar improcedentes as razdes invocadas, fara remessa do inquérito ou pecas de
informagao ao procurador-geral [...]", confere, a um s6 tempo, (1) o direito de o titular da acao
penal publica aduzir argumentos para ndo deflagrar a persecucao judicial, e (2) o poder do
magistrado de encaminhar o procedimento investigativo para o maior presentante do

Ministério Publico, na hipotese de ndo concordar com tais alegagdes.

Por sua vez, o art. 59 do Codigo Penal, ao tratar da aplicagdo da pena dispondo que "O
juiz [...] estabelecera, conforme seja necesséario e suficiente para reprovagdo e prevengdo do
crime", autoriza a ndo imposicdo da sancdo quando desnecessdria no caso concreto,
conclusdo, alids, que sustenta o principio da bagatela impropria, cada vez mais utilizado pelos

Tribunais de Justica brasileiros.

Ora, se ¢ facultada ao magistrado a dispensa da reprimenda depois de ja provada,
detida e exaustivamente, a culpa penal, com muito mais razao se infere a possibilidade do ndo
exercicio da agdo penal pelo Ministério Publico quando existem apenas elementos

informativos atinentes a materialidade e a autoria da infragao.
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Nao se pode olvidar que o inciso I do art. 129 da Constitui¢ao Federal, ao outorgar ao
Parquet a fungdo de promover, privativamente, a acdo penal publica, concedeu-lhe o
monopolio desta atribuigdo e, por consequéncia, a ultima palavra sobre a deflagragdo, ou ndo,

da persecucao penal judicial.

Por isso, alias, ¢ que o art. 28 do Codigo de Processo Penal foi recepcionado pela
ordem constitucional vigente, ja que prescreve que, na hipdtese de o Procurador-Geral de
Justica insistir no arquivamento de uma peca de informacao ja dispensada por outro 6rgao de

execuc¢do ministerial, "s6 entdo estard o juiz obrigado a atender".

Portanto, a obrigatoriedade da agdo penal publica, principio que €, deve ser sopesada
com outras normas de igual ou superior envergadura constitucional, como os principios da
subsidiariedade, fragmentariedade, proporcionalidade, economia da violéncia e preferéncia
pelas reacdes ndo detentivas, o que implica, no caso concreto, a possibilidade do nao

ajuizamento de acdes penais pelo Ministério Publico por uma extensa gama de motivos.

A toda evidéncia, tal decisdo administrativa deve ser racional e objetivamente
fundamentada, como determina o inciso III do art. 43 da Lei 8.625/93: "Sao deveres dos
membros do Ministério Publico [...] indicar os fundamentos juridicos de seus

pronunciamentos processuais, elaborando relatorio em sua manifestagao final ou recursal".
4. Algumas contribuicoes do Direito Comparado

Existem Constituicdes que reconhecem expressamente a obrigatoriedade da agdo
penal publica, enquanto regra juridica. E o caso da Constituigio da Republica Italiana, que

prescreve no art. 112 que “O Ministério Publico tem a obrigac¢ao de exercer a acao penal.”

Uma vez que a processualistica italiana influenciou fortemente a doutrina no Brasil,
sobretudo a partir das obras de Giuseppe Chiovenda e Enrico Tullio Liebman, o processo
penal nacional esteve atrelado, ao longo das tltimas décadas, a nocao de obrigatoriedade da

acao penal publica, extraida do referido dispositivo constitucional.

Todavia, a propria doutrina daquele pais, em grande parte, tece fortes criticas ao art.
112 da Constituicdo da Italia e busca a releitura da norma. Ferrajoli (2002, p. 457), por

exemplo, leciona que:

Por outro lado, por obrigatoriedade da agdo penal ndo se deve entender,
como se tem dito a proposito da 'ndo derrogagdo' do juizo, um irrealizavel
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dever de proceder em todo crime 'leve' ou 'oculto’, mas sé a obrigacdo dos
orgdos de acusagdo publica de promover o juizo para toda nofitia criminis
que vier a seu conhecimento — ainda que para requerer o arquivamento ou a
absolvicdo caso considerem o fato penalmente irrelevante ou faltarem
indicios de culpabilidade.

Para efeito de comparacao, o inciso I do art. 129 da Constitui¢do brasileira dispde que

"Sado fungdes institucionais do Ministério Publico: promover, privativamente, a agdo penal

publica, na forma da lei", conferindo, em verdade, uma atribuicao a instituicdo ministerial —

exercicio privativo de um poder —, em vez de uma obrigagdo propriamente dita.

Atualmente, sdo raros os ordenamentos juridicos que preveem a obrigatoriedade da

acdo penal publica, de modo que os paises, em geral, adotam o principio da discricionariedade

mitigada na persecucdo penal de natureza publica.

Entre os Estados que possuem tradi¢do juridica e cultura antropoldgica razoavelmente

semelhante a nossa, Portugal trata a questdo no art. 280 do Cddigo de Processo Penal,

prevendo que:

Se o processo for por crime relativamente ao qual se encontre expressamente
prevista na lei penal a possibilidade de dispensa da pena, o Ministério
Publico, com a concordancia do juiz de instru¢do, pode decidir-se pelo
arquivamento do processo, se se verificarem os pressupostos daquela
dispensa.

Por sua vez, na Argentina, o art. 33 do Codigo de Processo Penal estabelece que:

Critérios de oportunidade. Os representantes do Ministério Publico poderdo
renunciar total ou parcialmente ao exercicio da acao penal publica ou limita-
la a qualquer das pessoas que intervieram no fato nos seguintes casos:

a) Se se tratar de um fato cuja insignificAncia ndo afete gravemente o
interesse publico;

b) Se a intervengao do agente for considerada de menor importancia, e puder
corresponder a pena de multa, inabilitacdo ou pena condicional;

¢) Se o agente tiver sofrido, como resultado do fato, um grave dano fisico ou
moral que torne desnecessaria e desproporcional a aplicagdo de uma pena;

d) Se a pena que puder ser aplicada ao fato carecer de importincia em
consideragdo a san¢do ja imposta, ou a que se deva esperar dos demais fatos
investigados no mesmo ou em outro processo, ou ao que se impos ou se lhe
imporia em um procedimento transcorrido no estrangeiro. (tradugdo nossa)

No Chile, o art. 170 do Codigo de Processo Penal afirma que:
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Principio da oportunidade. Os promotores do Ministério Publico poderdo
ndo iniciar a persecugdo penal ou abandonar a ja iniciada quando se tratar de
um fato que ndo comprometa gravemente o interesse publico, a menos que a
pena minima cominada ao delito exceda a de prisdo ou reclusdo menor em
seu grau minimo, ou que se trate de um delito cometido por um funcionario
publico no exercicio de suas fungoes.

O exercicio desta faculdade se regulara por meio de instru¢des gerais fixadas
pelo Ministério Publico, com o objetivo de estabelecer o uso racional da
mesma.

Para estes efeitos, o promotor devera emitir uma decisio motivada,
comunicando-a ao juiz de garantias. Este, por sua vez, notificara os
intervenientes, se houverem. (traducio nossa)

E assim sucede com o art. 49 do Codigo de Processo Penal do Uruguai; o art. 19 do
CPP do Paraguai; o art. 38 do CPP da Venezuela; o art. 2° do CPP do Peru; o art. 66 do CPP
da Colombia; o art. 21 da Constituigdo do México, entre outros diversos diplomas normativos

latino-americanos.

A Organizagao das Nacdes Unidas (ONU, 2009, p. 339), ao editar as Normas e

Principios das Nac¢des Unidas sobre Prevengao ao Crime e Justica Criminal, previu que:

De acordo com lei nacional, os promotores devem dar a devida consideragéo
a desisténcia de processos, descontinuando procedimentos condicional ou
incondicionalmente, ou desviando casos do sistema de justica formal, com
total respeito pelos direitos do(s) suspeito(s) e da(s) vitima(s). Para esse fim,
os Estados devem explorar totalmente a possibilidade de adotar planos
alternativos, ndo apenas para aliviar o peso excessivo sobre os tribunais, mas
também para evitar a estigmatizacdo da detencdo pré-julgamento,
indiciamento e condenagdo, ¢ também os possiveis efeitos adversos do
encarceramento.

O sistema criminal dos EUA, por exemplo, confere total independéncia ao Ministério
Pablico para negociar a culpabilidade e a tipicidade dos crimes, solucionando 95% dos casos
penais sem a necessidade de um processo penal custoso e inserto ( GORDILHO, 2009,
p.9432).

O Comité de Ministros do Conselho da Europa (2000, p. 14) adotou a Recomendacao
REC (2000)19, elaborada pelo Comité de Peritos sobre o papel do Ministério Publico no
Sistema de Justica Penal, documento politico-juridico em que se prevé que "em todos os
sistemas de justica penal, o Ministério Publico: decide sobre se deve iniciar ou prosseguir o

procedimento criminal; exerce a ac¢do penal; pode recorrer de todas ou algumas sentengas".
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Em 2004, a Corte Européia, no caso Natsvlishvili e Togonidze vs. Georgia,
considerou uma caracteristica comum do Direito Penal europeu, a mitigacdo de acusagdes
(charge bargain), redug¢do de penas ( sentencing bargain), em troca da confissdo, ndo

resisténcia a persecicdo e coloboragdo com a investigagdo (ARAS, 2019, p.311-312)
5. Conclusao

A experiéncia histérica cuidou de demonstrar, insistentemente, que o atual modelo
retributivo de resposta estatal ao comportamento desviante, amparado prioritariamente em
reacOes detentivas, produziu mais delinquéncia do que foi capaz de evitar, o que contribuiu
para o esvaziamento da legitimidade politica do Direito Penal, ja bastante questionado por
causa da seletividade insita ao poder punitivo — que constitui a sua espinha dorsal — e da
auséncia de proporcionalidade no manejo de tal poder pelas agéncias executivas na realidade

operativa do Sistema de Justica Penal.

Nesse contexto, surge o acordo de ndo-persecugdo penal com o objetivo de resolver,
extrajudicialmente, uma quantidade expressiva de delitos, a partir de uma solu¢cdo negociada
entre o Ministério Publico e o ofensor, conferindo celeridade a reagdo aos conflitos juridico-
penais de menor gravidade; aprimorando a gestdo dos recursos humanos e financeiros do
Parquet ¢ do Poder Judiciario, canalizando-os para o processamento de crimes mais
sofisticados e socialmente danosos; evitando as consequéncias nocivas das sentengas

criminais condenatoérias; e diminuindo a populagao do sistema prisional brasileiro.

Para tanto, a superacdo do principio da obrigatoriedade da acdo penal publica pela
discricionariedade mitigada, amparada pelos principios da intervengdo minima,
proporcionalidade, economia da violéncia e preferéncia pelas reacdes ndo detentivas, €
necessaria ao aperfeicoamento da politica criminal processual e ao melhor aproveitamento dos

recursos publicos, escassos por esséncia, dedicando-os as causas penais mais relevantes.
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