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FerreiraLima: Sobre o acordo de nao per secucao penal

Para atender adura(;ao razoavel do processo, em atendimento a EC 45, o legislador gjustou esse
2.3 saber aeconomia processual e a estritalegalidade da priséo

OPINIAO

Na verdade, a duragcdo razodvel do processo veio como

instrumento a evitar 0 excesso de prazo naformagdo da culpa, em especial, para atender a
excepcionalidade da priséo cautelar em qualquer de suas formas, o que implicaria em antecipacdo de
pena.

Antes das alteracOes trazidas em 2008, os prazos processuais eram balizados por mera somatoria, fruto
de construcéo doutrinaria e jurisprudencial, de todos o0s prazos previstos desde a denlncia até a sentenca,
atingindo resultado, meramente matematico, entre 81 e 101 dias nos procedimentos comuns e 38 no
procedimento da entdo vigente Lei 6368/76.

Entretanto, mesmo diante desse raciocinio sempre se observou, pela prépria peculiaridade que envolve
cada processo, o principio da proporcionalidade mitigada.

E o préprio legislador sempre reconheceu que essa antecipacao de pena, por fatores diversos,
prejudicaria o agente e, por isso, criou como escape inicialmente a detragcdo da pena (artigo 42 do CP) e,
mai s recentemente, a detracdo do regime prisional (artigo 387 do CPP).

Apobs essa hovatio legis, aeconomia processual veio a se pautar pelos principios da oralidade
preponderante dos autos processuais e pela concentracao de atos de instrucéo processual.

A oralidade veio de forma mitigada ou contida na efetiva proposta de se manter aliteralidade como
mecanismo a ndo melindrar a nossa tradicdo ibérica que insiste em dar ao que esta materializado
(escrito) maior for¢a do que aos atos orais, que se acredita mais vulneravels (antes de diferentes
plataformas digitais e processos virtuais). A oralidade, na sua plenitude, somente se perpetua nafase
final de julgamento no procedimento do juri.
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A instrumentalidade de formas fez com que a concentragdo dos atos instrutérios em uma Unica
audiénciatambém viesse a proteger o principio daidentidade fisica do juiz, colocando-o como
destinatério da prova e, assim, mais proximo da sua livre apreciacdo e, pela persuasdo racional, de
prestar afuncao jurisdicional.

Sendo o processo, em si, um instrumento de pacificacdo social, originario dalide penal, vem como
mecanismo de resgate a mera violagdo do direito material que traz em risco essa pacificagao.

Portanto, a funcéo do processo ndo esta em simplesmente prestar a jurisdicéo, mas de resgatar a
pacificacdo social posta em risco pela meraviolagdo do direito material, positivado pela norma juridica.

Todavia, 0 processo, por sua estrutura e dentro de um sistema acusatorio, € um 6nus constrangedor e, em
Si, um ato que atinge, para a protecéo do Estado democrético de Direito, a dignidade da pessoa humana.

Ainda gque pautando-se por principios regrados que protegem a pessoa e 0 proprio processo (vg. aampla
defesa, o contraditorio, o devido processo legal), a estrita legalidade é o que da a pauta a todos.

Nessa linha, a busca de mecanismos prévios, conciliatorios, ja estabel ecia para alguns crimes a
disponibilidade do direito de acdo (n&o do bem juridico em si, que é de ordem difusa) nos crimes de acéo
penal deiniciativa privada, pelos institutos da rentiincia e do perdéo.

Posteriormente, aLei 9099/95 veio a estabelecer medidas alternativas ao processo em si, delimitando-se
sua aplicacao, todavia, ao que objetivamente tratou por infragdes de menor potencia ofensivo.

Erigiu o legislador o conceito de crime atrés categorias, duas extremas e uma temperada. Numa ponta,
os hediondos (por raiz constitucional), e, na outra extremidade, as infragcdes de menor potencial
ofensivo. A equilibrar, o crimes comuns.

Como regra a afastar a subjetividade, que gera ainseguranca juridica, o legislador procedeu essa
classificagdo por critérios objetivos, partindo-se dos crimes hediondos, tratados por equiparacéo na
partitura do texto constitucional (artigo 5, inciso LX111) para efetiva regulamentacdo pelaLei 8072/90,
gue delimitou a hediondez desses crimes para, em seguida, atingir a menor potencialidade lesiva (artigo
61) naLei 9099/95. Por exclusdo, os crimes comuns.

Criou-se, com esse ritmo, umaformade evitar um ritual processualistico e demandas que nem sempre
resultariam nafuncéo de resgate de pacificacdo social, mesmo porque, muitas vezes, o Estado intervém
além do necessério.

A transacdo penal (artigo 76 da Lei 9099/95) assentou o instituto como uma forma a permitir que o
titular constitucional da acéo penal exercitasse, ainda que regradamente, um mecanismo conciliatério
entre o interesse da vitima (em qualquer de suas representacdes, propria ou difusa) e a desnecessidade do
Processo.
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O mesmo ocorreu com o artigo 89, criando a figura do sursis processual e até a criacdo de umanova
espécie de pena, com previsdo restritaa Lel de Drogas (11343/06), que é a adverténcia.

Ainda que o artigo 2° do Cadigo de Processo Penal atribuaalei de caréter processual aplicacdo imediata
€ 0 seu artigo 3° permita ainterpretacéo anal 0gica, isso ndo se confunde com airretroatividade e a
ultratividade que asseguram a norma benéficaale penal.

Nessa linha de raciocinio, com aedi¢do dalei surgiu a discussdo quanto a aplicacdo de rito mais
benéfico ou ndo ao acusado, como ocorre em relacdo alel penal.

Sedimentou o Pret6rio Mé&ximo que a desclassificagdo do crime, em sentenca, assegurasse a aplicacdo
desses institutos chamados despenalizadores, entretanto, em esséncia, formas alternativas ao processo, e
n&o a pena.

Com as alteracOes trazidas pela nova redacéo do artigo 28 do CPP, pelo Pacote Anticrime, novas
discussbes na mesma linha comegam a despontar, com o acordo da néo persecucéo penal.

Primeiro, por sua especifica natureza juridica: ndo € mecanismo despenalizador, mas alternativo ao
Processo que procura evitar.

Segundo, porque atribui¢do exclusiva do titular da agdo penal em termos constitucionais (artigos
127/129 da CF).

Portanto, sendo forma de evitar o processo, ndo poderia funcionar como mecanismo para abortar
procedimentos em curso, o que desvirtuaria sua funcéo primaria e criaria uma forma procedimental
mista que suspenderia o processo condicionalmente, equiparando a uma extensao do artigo 89 da L e
9099/95.

Depois porque aliteralidade dalei ndo permite suainterpretacéo subjetiva, tal como exigir sua aplicacdo
de oficio pelo juiz, quando ndo se trata de um ato processual e que, portanto, ndo permitiriaa
intervencao jurisdicional e porque ndo se trata de direito publico e subjetivo, anacronismo entre
obrigatoriedade e possibilidade.

Desse modo, 0 acordo da ndo persecucao inibe 0 processo e ndo aborta 0 seu desenvolvimento,
insistindo-se que pela objetividade e literalidade da normaem s tem carater pré processual e
condicionante a confissdo integral e a plena reparacéo do dano material mente atestado.

Dai suainaplicabilidade aos crimes em que esse dano ndo seja mensurado pela denominada vitima
indeterminada (bem de protecéo difusa), como ocorre no tréfico de drogas, em que, ainda que extraida
sua hediondez por construcdo legal, ndo deixa de apresentar uma nocividade social que impede
objetivamente essa disponibilidade.

Outrossim, o privilégio sera estabelecido em sentenca e ndo por presuncao, o que implicariaem violagéo
a0 devido processo legal por pré-julgamento, inclusive pela projecdo de pena.

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 01/06/2020



@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Ademais, a conveniéncia e a oportunidade atendem a uma regra preclusivaldgica e consumativa pelo
interesse reciproco.

Em se tratando de "acordo" (plain bargain), a bilateralidade torna o ato discricionario, ainda que néo
absoluto, pautado pelo préoprio Ministério Publico sem aintervencéo direta e inconstitucional do Poder
Judiciério, que se delimitariaa um ato homologatorio, de jurisdicéo imprépria e sem forca decisoria.

Portanto, exigir sua aplicacao apds o recebimento da dentnciaimplicaria em ato de suspensdo e ndo de
inibicdo aos efeitos del etérios, sendo a dentincia condicionante como clausula ao acordo, e ndo do
processo.

Na mesma esteira, a proposta impositiva em sede de acoérddo, ainda que por decisdo colegiada,
ultrapassando a legalidade estrita e invadindo atribuicdo ministerial tipica e assegurada
constitucionalmente.

Ainda, dentro dos critérios de oportunidade, a preclusdo consumativa pela omissdo técita. Sejavigente a
lei e ndo reclamando o réu e sua defesa por sua aplicacdo, demonstra que ndo tém interesse no acordo
gue ndo pode ser a eles convenientes, apos uma sentenca condenatdria ou para evitar sua consolidagéo
pelos tribunais.

Dessaforma, ndo pode o tribunal converter julgamento de mérito em diligéncia para propositura de
"acordo" porque estariainterferindo em um ato bilateral em que ndo tem atividade jurisdicional prépriae
nem condic¢do parcial para que possa prejulgar e, com isso, impor o que € efetivamente vontade de
partes, e ndo prestacdo jurisdicional.

Disparatado de qualquer limite legal a propositura de oficio onde estaria o0 juizo ou tribunal invadindo a
condicéo de parte e fugindo da imparcialidade que se espera da prestacéo jurisdicional efetiva.

Assim ha de se observar se a parte ndo manifestou interesse no acordo pela omissdo imprépria ou se
simplesmente aguardou o desfecho do processo para que depois pretendesse acordo exatamente para que
esse ndo se desenvolvesse.

Portanto, o acordo de ndo persecucao penal ndo pode ser aplicado aos processos em andamento e muito
menos aos ja em grau de recurso, tal como suaimposicéo e interferéncia de oficio, o que implicariaem
desvirtuamento da funcéo jurisdicional.
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