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ABsTRACT: The paper seeks to construct questions
and propose clues for an interpretation of the new
legal discipline related to the decision on the fil-
ing of public criminal action, condensed in the
new wording that was attributed to art. 28, of
the CPP (procedural dynamics of the filing of a po-
lice inquiry) and in the text of the new art. 28-A
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de ndo persecucdo penal), a partir do ponto de
vista critico em relacdo ao sentido politico-cri-
minal e juridico-penal da nova Lei Anticrime e
dialogando com a literatura ja produzida sobre
estas questdes. O desenvolvimento da investiga-
¢80 € a sua exposicdo passam pela perspectiva
de que os novos dispositivos devem ser interpre-
tados a partir de um resgate critico do caldo de
cultura processual que foi construido em torno
da antiga redac¢do do art. 28, e tendo como norte
analitico o ideal de concretizacdo de um modelo
de processo penal compativel com a democracia
e de uma teoria processual penal propria que es-
teja a sua altura. Assim, a analise de inovacgdes
normativas no campo do processo penal exige
uma postura metodoldgica de desconfianca, in-
clusive diante de novos dispositivos normativa-
mente adequados aos padrdes do processo penal
acusatorio.

PALAVRAS—CHAVE: Lei Anticrime - Arquivamento -
Acordo de Ndo Persecucdo Penal - Dogmatica
processual penal critica.

(Non-criminal prosecution agreement), from
the critical point of view in relation to the po-
litical-criminal and legal-penal sense of the new
Anti-Crime Law and in dialogue with the litera-
ture already produced on these issues. The de-
velopment of the investigation and its exposure
pass through the perspective that the new de-
vices must be interpreted from a critical rescue
of the broth of procedural culture that was built
around the old writing of art. 28, and having as
analytical guideline the ideal of implementing
a model of criminal procedure compatible with
democracy and of a proper criminal procedural
theory that is up to the task. Thus, the analysis
of normative innovations in the field of criminal
proceedings requires a methodological stance
of mistrust, even in the face of new normative
provisions adequate to the standards of the ac-
cusatory criminal process.

Kevworbs: Anticrime Law - Archiving - Non-Per-
secution Agreement - Critical criminal procedur-
al dogma.

SumArio: 1. Introdugdo. 2. 0 novo regime da persecucao penal publica. 3. Consensos teoricos
em torno (da antiga redacdo) do art. 28, do CPP. 4. A mudanca legislativa e a obrigatorieda-
de da a¢do penal. 5. Arquivamento e acordos de nao persecucdo penal como expressoes da
legalidade/fragmentariedade no exercicio da persecugdo penal. 5.1. O novo arquivamento:
tensdes entre sistema acusatorio normativo e as dindmicas institucionais do punitivismo.
5.2. Acordo de nao persecucdo penal. 6. Consideragées finais. 7. Referéncias.

1. INTRODUCAO'

A Lei 13.964/2019, como se sabe, introduziu profundas modificacdes na le-
gislacdo penal, processual penal e de execucao penal, operando uma espécie de
(contra) reforma nao declarada no ordenamento juridico-penal brasileiro. O Pa-
cote Legislativo do entao Ministro da Justica, Sérgio Moro, foi apresentado ao

1. Eimportante fazer o registro de que o presente trabalho ¢ o fruto da interlocucdo dos
autores, no ambito do Grupo de Estudos e Pesquisas em Seguranca Ptiblica e Crimina-
lidade (GEP-SPCRIM) do Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional (CEAF) do
Ministério Publico da Bahia, em atividade desde marco de 2021 ([ceafpesquisa.mpba.

mp.br/grupos-de-pesquisa/gep_spcrim/]).
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Congresso Nacional em fevereiro de 2019, acompanhado de uma exposicao de
motivos apocrifa e sem contar com as colaboracoes de juristas do campo crimi-
nal. O Projeto condensavaaleitura conservadora da politica criminal que orienta
aatuacao do ex-ministro e do seu grupo politico, articulando fantasias de contro-
le total que mobilizam historicamente o imaginario da elite colonialista no Brasil
(ROORDA, MATOS, BARRETO, 2019).

O sentido politico do projeto era o da ampliacao do encarceramento massi-
vo, daradicalizacao do genocidio antinegro em curso no pais e do incremento do
uso de mecanismos de justica negocial no sistema penal. Em termos juridicos, as
alteracdes encarnavam uma visao determinada sobre as ciéncias criminais, que
expressa desprezo pelas garantias constitucionais e pela linguagem da dogmati-
ca penal, buscando a legitimacao do exercicio descontrolado do poder punitivo
(FREITAS, 2019; CARVALHO, 2019).

A tramitacao do projeto foi acompanhada de intensa mobilizacao e resisténcia
de movimentos sociais, protagonizada por organizacdes do movimento negro,
e setores académicos que apontavam para os riscos que a aprovacao do Pacote
representava para a ja combalida democracia brasileira’. Apos um ano de mobi-
lizacoes o projeto sofreu alteracoes no Congresso Nacional, e algumas das pro-
postas legislativas mais escandalosamente autoritarias foram abandonadas’. A
nova legislacao foi aprovada, entrando em vigor no dia 23 de janeiro de 2020,
e, apesar das alteracoes, o “péndulo” do resultado aponta fortemente para o

2. Sobre a luta de entidades do movimento negro contra o pacote legislativo e o que ele
representava de ameaca para a vida negra no pais, ver [www.geledes.org.br/movimen-
to-negro-na-linha-de-frente-do- combate-ao-pacote-anticrime-de-moro/]. A Coalizdo
Negra Por Direitos produziu uma nota técnica onde explicita as criticas ao pacote. Ver:
Vozes Negras Sobre o Pacote Anticrime. Disponivel em: [frentedompaulo.com.br/cam-
panha/wp-content/uploads/2019/08/Coaliz%C3%A30_PacoteMoro.pdf]. Acesso em:
06.12.2020

3. Destaque-se, aqui, que o Projeto original do Ministério da Justica estabelecia um
amplo sistema de Plea Bargain como eixo central do processo penal. Além disso, a
proposta inicial enunciava mudancas decisivas na estrutura das excludentes de ilici-
tude, formalizando a autorizacdo, em termos juridico-penais, da violéncia policial,
mecanismo institucional decisivo no genocidio antinegro em curso no pais. Em que
pese as propostas mais grotescas, nesse ponto, tenham sido derrotadas no Congresso,
permaneceu o acréscimo do paragrafo unico do art. 25 do CP. O dispositivo, aparen-
temente inofensivo, pois ndo modifica a extensdo da legitima defesa, so explicitando
uma das hipoteses de aplicacao do instituto, segue enviando uma mensagem politica
perigosa.
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aprofundamento de problemas relacionados ao super encarceramento e ao auto-
ritarismo judicial®.

O presente trabalho nao pretende, obviamente, apresentar uma critica glo-
bal a dita lei anticrime, mas, a partir das premissas assentadas supra e desde uma
dogmatica critica em Direito Processual Penal, projetar o impacto da nova disci-
plina juridica instituida para a persecucao publica em juizo, condensada na re-
dacéao que foiatribuida ao art. 28 do CPP (dinamica processual do arquivamento
de Inquérito Policial) e no texto do novo art. 28-A (acordo de nao persecucao
penal). Trata-se, entretanto, de perceber este impacto em dois sentidos: no senti-
do da alteracao que os novos institutos e normas tendem a produzir na realidade
juridica preexistente, mas também de como ditos institutos e normas estarao ne-
cessariamente conformados, em alguma medida, por essa mesma realidade. Esse
é o problema central do trabalho. Essa é a sua pergunta, ainda que nao expressa
aqui em forma interrogativa.

O enfrentamento a pergunta suprarreferida, por outro lado, exigira um esfor-
co teorico (escalonado em etapas) no sentido de : a) esquadrinhar o conjunto de
lugares comuns teoricos construidos até aqui pela tradicao do pensamento juri-
dico processual penal em torno da atividade persecutoria; b) explorar os sentidos
possiveis dos novos dispositivos legais, a luz dessa tradicao; e ¢) identificar novas
questdes que, a partir do novo regime de acao, surgem no horizonte da reflexao
em torno da persecucao penal publica.

Assim, asmudancas do artigo 28 do CPP sao relevantes e alteram de formasignifi-
cativa o momento que precede a propositura da acao penal. As alteracdes mobilizam
discussoes em torno da feicao acusatéria ou inquisitorial da dinamica do arqui-
vamento, da participacao da vitima no processo penal, da autonomia funcional
do promotor de justica, além da criacdo de umnovo instituto de justica negocial’.

4. Neste ponto, devem ser destacadas as alteracoes no campo da execucio, como o endu-
recimento dos critérios objetivos para progressao de regime e livramento condicional,
que representa risco concreto de agravamento da dinamica juridico-politica do supe-
rencarceramento e do quadro estrutural de superlotacido do sistema prisional brasileiro.
Entre outras modificacoes com fortes tinturas de inconstitucionalidade, a nova legis-
lacdo radicalizou o carater odiento do Regime Disciplinar Diferenciado, dobrando o
tempo maximo do isolamento (dois anos, sem limite de repeticdes), restringindo ainda
mais o regime de visitas e violando a privacidade da pessoa presa ao determinar fiscali-
zacao das correspondéncias pessoais (LAZARI; GAMA, 2020).

5. Emrespostaa quatro acdes diretas de Inconstitucionalidade promovidas questionando
dispositivos da nova legislacio, o Supremo Tribunal Federal, por meio de decisao do
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O desenvolvimento do artigo passa pela perspectiva de que os novos dispo-
sitivos devem ser interpretados a partir de um resgate critico do caldo de cultu-
ra processual que foi construido em torno da antiga redacao do art. 28, e tendo
como norte analitico o ideal de concretizacdo de um modelo de processo penal
compativel com a democracia e de uma teoria processual penal propria que es-
teja a sua altura.

A analise de inovacdes normativas no campo do processo penal exige, no nos-
so ponto de vista, uma postura metodologica de desconfianca, inclusive diante
denovos dispositivos normativamente adequados aos padroes do processo penal
acusatorio. A dogmatica processual é parte do sistema penal, pois o integra como
complexo pratico-discursivo. Assim, a reflexao dogmatica comprometida com
as suas possibilidades garantidoras deve colocar em questao a realidade onde os
discursos sao produzidos e suas funcionalidades politicas.

No caso da dogmatica processual penal critica, o olhar sobre alteracoes legis-
lativas deve levar em consideracao a tendéncia do Sistema Penal em operar inver-
soes ideologicas em institutos processuais, transformando normas limitadoras
do poder punitivo em trampolins para a expansao do controle social punitivo. A
construcdo de pistas para a interpretacdo dos limites e possibilidades das novi-
dades no regime da persecucao penal publica parte desse “lugar” metodologico,
ainda que o artigo seja dogmatico e normativo e nao dialogue diretamente com
dados empiricos.

2. O NOVO REGIME DA PERSECUCAQ PENAL PUBLICA

O novo texto do art. 28, como se sabe, modifica substancialmente o pro-
cedimento das promocodes de arquivamento no ambito da atuacdao Ministério
Publico. O novo dispositivo altera os mecanismos de controle sobre a decisao
fundamentada do 6rgao ministerial de piso, em face dos autos de um inquéri-
to ou de quaisquer outras pecas de informacao, de nao propor a demanda penal.

Conforme o regramento anterior, o “pedido” de arquivamento de tais pecas,
por parte do promotor ou procurador da Republica, deveria ser dirigido ao juiz
criminal, que poderia acolhé-lo ou néo, remetendo-o, nessa ultima hipotese, ao
orgao superior da instituicao, a fim de que fosse entdo confirmado em definitivo

Ministro Luiz Fux, suspendeu liminarmente e por tempo indeterminado a eficacia de
alguns dispositivos da nova legislacao, incluida a alteracao no art. 28, caput, do Codigo
de Processo Penal. A decisao do Min. Luiz Fux é valida até que o Plendrio do tribunal
enfrente a questdo, o que ndo deve inviabilizar o debate académico sobre o tema.
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ou revisto, designando-se outro 6rgao ministerial para fazé-lo ou oferecendo-se
a denuncia diretamente®.

A nova disciplina legal dispensa a passagem pelo judiciario, uma vez que as
promocdes de arquivamento devem ser submetidas sempre e diretamente a con-
firmacao ou revisao do 6rgao superior do MP, além de comunicadas a vitima, ao
investigado e a autoridade policial (em se tratando de inquérito). Além disso, o
novo dispositivo introduziu dois paragrafos que conferem legitimidade a vitima
(Uniao, estados e municipios, inclusive) para postular a revisao da promocao de
arquivamento as instancias superiores do MP, independentemente da iniciativa
do o6rgao de piso, silenciando, entretanto, sobre as consequéncias da revisao rea-
lizada pelo 6rgao superior, ao contrario do que dispunha o texto original, como
visto supra’.

Comoacordodenao persecucao penal, previsto ereguladononovoart. 28-A®,
o que se pretende é que, ao analisar autos de inquérito policial ou quaisquer

6. Aredacaodoart.28,do CPP,ainda em vigor emrazdo da Liminar do Min. Luiz Fux, esta-
belece que: “Se o 6rgéo do Ministério Publico, ao invés de apresentar a denuncia, reque-
rer o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer pecas de informacao, o juiz,
no caso de considerar improcedentes as razdes invocadas, fard remessa do inquérito ou
pecas de informacao ao procurador-geral, e este oferecerd a denuncia, designara outro
orgao do Ministério Publico para oferecé-la, ou insistird no pedido de arquivamento, ao
qual so entao estara o juiz obrigado a atender”.

7. Assim, nos termos danova legislacdo: “Art. 28. Ordenado o arquivamento do inquérito
policial ou de quaisquer elementos informativos da mesma natureza, o 6rgao do Minis-
tério Publico comunicard a vitima, ao investigado e a autoridade policial e encami-
nhara os autos para a instancia de revisao ministerial para fins de homologacio, na
forma da lei.

§ 1° Se a vitima, ou seu representante legal, nao concordar com o arquivamento do in-
quérito policial, podera, no prazo de 30 (trinta) dias do recebimento da comunicacao,
submeter a matéria a revisdo da instancia competente do 6rgao ministerial, conforme
dispuser a respectiva lei organica.

§ 2° Nas acOes penais relativas a crimes praticados em detrimento da Unido, Estados e
Municipios, a revisio do arquivamento do inquérito policial poderd ser provocada pela
chefia do 6rgao a quem couber a sua representacao judicial.”

8. “Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e circuns-
tancialmente a pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaca e com pena
minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor acordo de nao
persecucao penal, desde que necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do
crime, mediante as seguintes condicoes ajustadas cumulativa e alternativamente:

I —reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo;
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outras pecas de informacao que contenham noticia de crime, e desde que pre-
sentes determinados requisitos, possa o 6rgao do Ministério Publico, nao sendo
a hipotese de arquivamento, ao invés de oferecer dentincia, propor que o indi-
ciado se submeta a determinadas condicoes que podem ser estipuladas de forma
cumulativa ou alternativa, evitando, assim, uma futura condenacao em processo
regular e obtendo, depois de algum tempo, uma declaracao de extincao da pu-
nibilidade.

Para compreender as inovacoes, as duvidas que suscita, e possiveis avancos e
retrocessos em termos de um processo penal democratico e acusatorio, sera ne-
cessdrio, como ja dito, revisitar criticamente os consensos tradicionalmente ob-
tidos em torno do antigo texto.

3. CONSENSOS TEORICOS EM TORNO (DA ANTIGA REDACAQ) DO ART. 28, DO
CPP

A possibilidade de revisao judicial da promocao de arquivamento tem sido
apresentada pela doutrina tradicional como um mecanismo de fiscalizacao do
cumprimento, pelo Ministério Publico, do principio da obrigatoriedade no exer-
cicio da acao penal, no sentido de que a decisao sobre exercer ou nao a acao,
propondo ou ndo a demanda penal, néo fique toda ela ao sabor dos 6rgaos mi-
nisteriais de 1° grau®. Isso porque a possibilidade de revisao, como expressao da
obrigatoriedade, seria, no limite, uma espécie de garantia que acode a vitima e a
sociedade, no sentido de que nenhuma agressao a bem juridico ficara sem puni-
¢do por erro, negligéncia ou atuacao dolosa do funciondrio publico originaria-
mente encarregado de propor a acao, uma vez que, para 0s eventuais excessos

II - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico co-
mo instrumentos, produto ou proveito do crime;

111 - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente
apena minima cominada ao delito diminuida de um a dois tercos, em local a ser indica-
do pelo juizo da execucéo, na forma do art. 46 do Decreto-lei 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 (Codigo Penal);

IV — pagar prestacdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-lei
2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), a entidade publica ou de interesse
social, a ser indicada pelo juizo da execucio, que tenha, preferencialmente, como funcio
proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; ou

V — cumprir, por prazo determinado, outra condicao indicada pelo Ministério Publico,
desde que proporcional e compativel com a infracio penal imputada.”

9. Por todos, Afranio Silva Jardim (JARDIM, 1997, p. 170-173).
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persecutorios, o remédio jd esta (em tese) posto pela intervencao garantidora do
proprio poder judiciario.

De igual modo, sustenta-se que a regra de alguma maneira supoe uma estru-
tura acusatoria de processo penal, em que o aparato estatal de acusacao detém a
titularidade exclusiva da acdo penal publica, nao podendo o juiz, portanto, insa-
tisfeito com uma promocao de arquivamento, instaurar um processo de oficio.
Por fim, sempre se destacou que a regra do art. 28 preservava também a indepen-
déncia funcional dos membros do MP, uma vez que, segundo o regramento an-
terior, o autor do pedido de arquivamento nao poderia ser obrigado a denunciar,
nem pelo juiz nem pelo 6rgao revisor interno”.

Obviamente, quando falamos de consensos tedricos nao estamos falando de
verdades ou de unanimidades, mas de algo mais proximo do que Warat (1982)
chamaria de manifestacao do senso comum teorico dos juristas, sempre suscetivel
a critica, como efetivamente tem ocorrido'!. Nao resta duvida, portanto, de que
sao pontos de partida importantes para compreender as mudancas, como dito, e
pensar em novas possibilidades de renovacao dos horizontes da dogmatica, num
tema tao sensivel como o poder de persecucao penal.

10. Essa interpretacao dominante legitimava, inclusive, a mobilizacdo analédgica do dis-
positivo para outras situacdes, como no caso de omissao do Promotor de Justica em
casos nos quais deveria apresentar proposta de suspensao condicional do processo, nos
termos do art. 89 da Lei 9.099/1995 (Sumula 696, STF).

11. Anocdodesensocomum tedrico dos juristas, articulada por Luis Alberto Warat (1982),
nédo tem sentido acusatorio, mas é parte de um esforco de critica a epistemologia juri-
dica hegemonica. O senso comum tedrico dos juristas é formado a partir do processo
social no qual uma doxa (habitos significativos) se articula com uma episteme a partir
da demanda conceitual da pratica juridica, em um retorno dialético para a constituicao
da epistemologia juridica ortodoxa, aplicada como doxa no sentido de naturalizacdo de
conceitos e mistificacao dos conflitos sociais que estruturam — e sao estruturados — pela
dinamica juridica concreta. Assim, “metaforicamente, caracterizamos o senso comum
teorico como a voz “off” do direito, como uma caravana de ecos legitimadores de um
conjunto de crencas, a partir das quais, podemos dispensar o aprofundamento das con-
dicoes e das relacoes que tais crencas mitificam. Grosso modo, podemos dizer que os
habitos semiologicos de referéncia encontram-se constituidos: por uma série movel
de conceitos, separados, estes tltimos, das teorias que os produziram; por um arsenal
de hipoteses vagas e, as vezes, contraditdrias; por opinides costumeiras; por premissas
nao explicitadas e vinculadas a valores; assim como, por metaforas e representacdes
do mundo. Todos estes elementos, apesar de sua falta de consisténcia, levam a uma
uniformidade ultima de pontos de vista sobre o direito e suas atividades institucionais”
(WARAT, 1982, p. 53).
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4, A MUDANCA LEGISLATIVA E A OBRIGATORIEDADE DA ACAO PENAL

Segundo a mesma tradicdo mencionada supra, os principios que devem orien-
tar aacao penal publica seriam os seguintes: oficialidade, obrigatoriedade ou lega-
lidade, indisponibilidade, indivisibilidade e intranscendéncia.'?

O principio da oficialidade fundamenta os demais, na medida em que ex-
pressa que a acao publica deve ser exercitada pelo Estado. O principio da obri-
gatoriedade, também chamado de principio da legalidade, seria apenas um
desdobramento do primeiro, ou seja, se aacao deve ser exercitada pelo Estado e
avontade do Estado deve ser manifestada por meio da Lei, entdo o exercicio da
acdo penal publica deve estar sempre vinculado a critérios legais. Isso significa
que, estando presentes as condicoes para o exercicio daacao penal, o agente pu-
blico que representa o Estado (no caso, um promotor de justica ou procurador
darepublica) estara obrigado afazé-lo. Justo por ser obrigatoria nesses termos, a
acdo penal publica tem sido vista por uma parte importante da doutrina nao co-
mo um direito, mas como um poder-dever do Estado (DUCLERCetal.,2019). 0O
principio da indisponibilidade, consagrado no art. 42 do CPP, ¢ um desdobra-
mento da obrigatoriedade. O Ministério Puiblico nao pode dispor daacao penal,
desistindo, transigindo ou acordando, porque é obrigatoria'’. Segundo o trata-
mento tedrico tradicional, o principio da indivisibilidade reza que a acao penal

12. Conforme o principio da intranscendéncia — outro que também nao seria exclusivi-
dade da acdo penal publica, mas de toda e qualquer a¢do penal —, a acdo s6 pode ser
exercitada contra aquela pessoa que foi apontada como autora ou participe de um
crime, vedado, portanto, qualquer tipo de legitimacao extraordindria no polo passivo.
Arrigor, o referido principio nem precisaria ser destacado como um principio da acdo
penal, ja que seria mera consequéncia do principio da intranscendéncia da pena, no
direito penal material.

13. Note-se que mesmo a acao penal privada esta sujeita ao principio da indivisibilidade,
nos exatos termos do art. 48 do CPP, que dispde: “A queixa contra qualquer dos autores
do crime obrigara ao processo de todos, e o Ministério Publico velara pela sua indivisi-
bilidade”. Em relacdo a acdo penal publica, seria totalmente desnecessaria a existéncia
de um dispositivo legal com semelhante teor, porque o principio da indivisibilidade, na
acao penal publica, é consequéncia do principio da obrigatoriedade. Em suma, a acdo
penal privada é indivisivel por forca de um artigo de lei e a acdo penal publica é indivisi-
vel porque é obrigatéria contra todos. Por fim, note-se que a indivisibilidade da acéo pe-
nal — tanto na acdo publica como na acdo privada — esta consagrada também nas regras
sobre competéncia no processo penal, determinando que, salvo excecdes, 0s processos
em que haja conexao e continéncia devam ser processados e julgados conjuntamente
(art. 79 do CPP), afastando-se, inclusive, a competéncia territorial.
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deve ser exercida em face de todos os autores e participes do fato criminoso.
Aqui teriamos, também, um desdobramento da obrigatoriedade, umavez que a
acao, porque é obrigatoria, deve ser intentada contra todos os eventuais autores
e participes.

Enfim, seriam essas, em sintese, as linhas gerais da disciplina juridica da acao
penal publica, repita-se, da forma como é tradicionalmente tratada na doutrina e
manuseada no dia a dia do foro, com énfase, acima de tudo, no trindmio obriga-
toriedade/indisponibilidade/indivisibilidade.

Os lugares comuns que acabamos de examinar, contudo, de ha muito vém
sendo criticados, sobretudo depois da Constituicao de 1988, que deu um dese-
nho institucional ao Ministério Publico que seria incompativel com a figura do
mero acusador sistematico. Por outro lado, ao longo dos anos foi sendo introdu-
zida uma série de institutos que alegadamente mitigariam a regra da obrigatorie-
dade/indisponibilidade, desde a transacao penal e a suspensao condicional do
processo, da Lei 9.099/95, passando pela delacao premiada (que ganhou o ima-
ginario do publico desde que usada e abusada durante a Operacao Lava jato, com
uma forte acéo proselitista dos 6rgaos da grande midia)'*, até o novo acordo de
ndo persecucdo penal, que permite ao Ministério Publico oferecer uma pena an-
tecipada, respeitando os requisitos e condicoes legais.

Para além da problematica introducao de institutos de justica negocial no or-
denamento juridico brasileiro, o campo processual critico tem discutido hd mui-
to que aideia de obrigatoriedade, como principio que deveria orientar o exercicio
da acao penal deriva, antes de tudo, de uma construcao invertida das bases prin-
cipiologicas do poder de persecucao em juizo, realizada desde a propria siste-
matica do CPP e nao da Constituicao, como deveria ser. O fato é que a nocao de
legalidade, em processo penal (e particularmente no exercicio da acao penal),
deve estar assentada no principio do constitucional do devido processo legal, vale
dizer, como um limite ao poder de persecucao, jamais como exigéncia inafasta-
vel de sua atuacio.

A nocao de obrigatoriedade traz consigo a mensagem simbolica de que o de-
ver-ser ideal a partir da investigacao de um fato é a persecucao penal, mensagem
que se articula com a visao tradicional do processo como caminho natural para
a punicao. Nessa construcdo ideoldgica, as garantias constitucionais sao vistas
como obstaculos incomodos para arealizacdo do devir punitivo. Ao contrdrio da

14. Da qual nao trataremos, porquanto incompativel com a ideia de fragmentariedade e
indivisibilidade.
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obrigatoriedade, anocao de legalidade como limite estd inevitavelmente relacio-
nada a ideia de fragmentariedade ou da subsidiariedade, conforme o qual a inter-
vencao penal do Estado s6 deve operar em carater absolutamente excepcional,
sobretudo num momento da historia em que as casas legislativas t¢ém abusado da
criacdo de tipos penais e do aumento de penas, tornando cada vez mais vazio de
sentido o brocardo nullum crimen sine lege (DUCLERC, etal., 2020, p. 86-89).

Podemos dizer, assim, que, no Estado Democratico e Constitucional de Di-
reito, as expectativas de punicao produzidas pelo poder legislativo e canalizadas
pelos orgaos da burocracia penal ja carregam em si a possibilidade do seu nao
acolhimento, e é isso que, no limite, permite ao acusador publico deixar de exer-
cer algumas ou todas as faculdades inerentes ao poder de persecucao. Se a ideia
de legalidade como limite se impoe, s6 faz sentido falar de obrigatoriedade no que
respeita a pretensao de liberdade, nao por acaso reconhecivel de oficio, mediante
habeas corpus®.

Por fim, é importante dizer que, malgrado estejamos discutindo a obrigato-
riedade ou nao da acao penal, o que estd em jogo é, antes de tudo, a possibilida-
de de rentncia do proprio poder de punir, do qual o poder de persecucao penal é
necessariamente instrumental, gracas a garantia do devido processo legal'®. Por
essa razao, alids, as normas que pretendem versar sobre essa matéria, embora se
apresentem como normas processuais (irretroativas, segundo aletrado art. 2°do
CPP), devem retroagir para alcancar fatos pretéritos, até mesmo aqueles que ja
estejam sendo objeto de execucao penal.

15. Nao ha espaco no presente trabalho para aprofundar como gostariamos o debate em
tono da principiologia da acdo penal publica. Deve ficar registrado, contudo, o esfor-
¢o feito pela doutrina patria de orientagdo garantista para superar de vez por todas a
ideia de obrigatoriedade da persecucao penal, sem que isso signifique abdicacdo das
garantias proprias do processo penal, como a ampla defesa. Veja-se, por exemplo, a
recente e valiosa contribuicéo de Vinicius Vasconcelos (2015, p. 33 a53) que, apos uma
competente descricéo do estado da arte da intrincada questdo, propoe que se adote a
terminologia “nao obrigatoriedade”.

16. A perspectivaaquidiscutida se assenta firmemente na criticaa mobilizacao no processo
penal da categoria de jus puniendi. Assim, “Quem jd se deu conta de que, no mundo da
vida, a pena criminal (modelo punitivo de intervencao estatal) nao é capaz de produzir
qualquer tipo de reparacao e nao precisa nem deve ser legitimada, mas reconhecida e
contida, ja pode perceber, também, os problemas decorrentes desta importacao acritica
de conceitos, entre os quais essa espécie de naturalizacio da ideia de um direito de pu-
nir e de um correlato direito de perseguir criminalmente em juizo” (DUCLERC, et al.,
2019, p. 102-103).
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5. ARQUIVAMENTO E ACORDOS DE NAO PERSECUCAO PENAL COMO
EXPRESSOES DA LEGALIDADE/ FRAGMENTARIEDADE NO EXERCICIO DA
PERSECUCAO PENAL

Os fundamentos para o nao exercicio da acao penal estao colocados, como se
sabe, nos arts. 395 e 397, do CPP, e envolvem tanto questdes de ordem proces-
sual quanto juridico-penais. Entre essas questdes de direito material, como sabe-
mos, figura a auséncia de tipicidade penal da conduta investigada, inclusive por
caréncia de lesao significativa ao bem juridico, gracas ao tratamento dado pela
teoria do delito ao chamado principio da insignificancia (nulla actio sine injuria,
diria Ferrajoli)'".

Onovo art. 28-A, do CPP, introduzido pelo pacote anticrime, permite ao acu-
sador publico abdicar de parte significativa da carga acusatoria, em face de um fa-
to ja por ele considerado criminoso (materialmente tipico, portanto,), desde que
sejam aceitas pelo acusado certas condicdes e satisfeitos determinados requisitos
legais, entre os quais ele considere isso “necessario e suficiente para reprovacao e
prevencao do crime”, isto é, adequado, em termos de resposta estatal.

Dai decorre, portanto, que a propria lei processual confere ao orgao da acu-
sacao o poder de decidir, ainda que dentro de determinados limites, que aque-
le caso especifico merece um tratamento mais brando conforme a sua avaliacao
particular (e ao arrepio da Lei penal) sobre o que é bastante (maximo) e necessa-
rio (minimo) em termos de reprovacao/prevencao do crime, isto é, de um fato ti-
pico (inclusive materialmente) antijuridico e culpavel. Justo por isso, a solucao
antecipada do caso penal, nos termos do art. 28-A, aponta para uma futura extin-
cdo da punibilidade, caso sejam cumpridas as condicoes estabelecidas no acordo.

Comparando-se os dois institutos, o que se percebe é que ambos importam
em rentncia ao poder de persecucio, regrados pela Lei, e dispostos de forma
sucessiva e escalonada: a promocao de arquivamento, como vimos, precedera
sempre a proposta do acordo de nao persecucio penal, e dependera, fundamen-
talmente, de uma analise quanto a viabilidade da acusacao; ja no acordo, pres-
supde-se a viabilidade da acusacao, mas o 6rgao acusador, em face de outros
requisitos legais, decide propor uma solucao antecipada que determina, ao fim e
ao cabo, que um fato com todas as caracteristicas de fato criminoso receba do Es-
tado uma resposta mais branda do que aquilo que estd previsto na Lei, isto é, em

17. No argumento da tipicidade material vé-se claramente uma reflexdo relacionada ao
que é “suficiente e necessario” a reprovacio e prevencio do crime, embutida dentro da
teoria do delito, mas que precisa também transcendé-la.
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desacordo, para menos, com os standards legais do que seria uma sancao necessd-
ria e suficiente para a reprovacdo e prevencdo do crime.

5.1. O novo arquivamento: tensoes entre sistema acusatorio normativo e as
dindmicas institucionais do punitivismo

O novo regramento do arquivamento foi, de forma geral, bem recebido pelo
campo garantista do processo penal. O reconhecimento de que o novo art. 28 do
CPP ¢ “compativel com o sistema acusatorio” (COUTINHIO, MURATA, 2020,
p. 11) deriva da critica consistente a participacao do juiz na dinamica anterior.
Assim, a inovacao legislativa representaria um avanco, uma vez que instaura in-
ternamente ao MP um duplo grau de verificacao da legalidade do arquivamento
e afasta o juiz da fiscalizacao do exercicio da acdo penal por parte do Ministério
Publico, momento processual que, considerado criticamente, representa efetiva-
mente fortes tracos inquisitoriais.

Vinicius Assumpcao (2020) sintetiza bem esse entendimento critico, cha-
mando atencdo, ainda, para a alteracao no vocabulario que passa a orientar a di-
namica do arquivamento:

“A novaredacao trata o arquivamento como o que deve ser: instancia de deli-
beracao sobre o poder de acusar, portanto atribuida ao Ministério Publico. O
dispositivo se utiliza da expressao “ordenado o arquivamento” paranéo deixar
duvidas quanto a imperatividade da decisao tomada pelo representante do
orgao de persecucao” (p. 70).

Ainterpretacao que articula a participacao do juiz nesse momento processual
com tracos inquisitoriais € correta, o que explica o relativo entusiasmo com a al-
teracdo normativa. Jacinto Coutinho e Ana Maria Murata (2020), discutindo a
natureza juridica do novo arquivamento, afirmam que, se antes tinhamos uma
decisao judicial que encerrava a persecucao penal, agora teriamos um ato admi-
nistrativo composto, uma vez que o arquivamento so resta consolidado com a
manifestacao da instancia revisora do proprio Ministério Publico.

E nesse intervalo entre a ordem do arquivamento e a sua homologacio na ins-
tancia revisora que a nova legislacao prevé a comunicacao obrigatoria da vitima,
do investigado e da autoridade policial, sendo que o §1° do dispositivo preve a
intervencao da vitima ou de seu representante legal, no prazo de 30 (trinta) dias,
caso ela nao concorde com os termos do arquivamento. Essa “manifestacao” se-
rd, entao, avaliada pela instancia revisora do ato de arquivamento.

Aqui abrem-se algumas questdes importante para o enquadramento critico
do novo dispositivo. O primeiro ponto é que, ao nosso ver, a possibilidade da
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manifestacao de contrariedade emrelacao ao arquivamento, aqui, nao representa
alteracao efetiva do “lugar” da vitima no processo penal. O dispositivo opera um
chamado unilateral a figura da vitima no sentido da criacao de obstaculos discur-
sivos ao arquivamento, mas nao altera as bases do “confisco do conflito” na qual
opera o processo penal, nem direciona a persecucao penal para reparacao dos da-
nos eventualmente causados a vitima.

A partir desta consideracao critica, é fundamental destacar que se a lei presume
que a vitima pode ter interesse em questionar o arquivamento, € certo que o inves-
tigado tem interesse concreto em defender a interrupcao da persecucao penal. As-
sim, é preciso assentar a interpretacao de que o novo arquivamento é um processo
administrativo e que, como tal, deve obedecer aos principios do contraditorio e da
ampla defesa, previstos no art. 5°, LV, da Constituicao Federal. Assim, ainda que
o novo dispositivo nao explicite, a eventual manifestacao da vitima sobre o arqui-
vamento deflagra o direito de que o investigado também se manifeste no procedi-
mento de revisao da ordem de arquivamento (COUTINHO, MURATA, 2020, p. 12).

A questao da nova natureza juridica do arquivamento, por outro lado, abre a
discussao sobre eventuais alteracoes nas condicoes de possibilidade do desarqui-
vamento. Como se sabe, o art. 18 do Codigo de Processo Penal evidencia a pos-
sibilidade de que a autoridade policial realize novas investigacdes, mas somente
diante de noticia de elementos informativos desconhecidos anteriormente. Leo-
nardo Machado (2020) destaca, contudo, que sé é possivel a retomada das inves-
tigacdes quando o arquivamento em questao deriva de auséncia de “justa causa
processual penal em sentido estrito” (MACHADO, 2020, p.01), ou seja, na falta
de elementos informativos sobre autoria ou materialidade suficientes para legiti-
macao de uma acao penal, mas nunca em caso do afastamento de algum dos ele-
mentos analiticos do crime ou causas de extin¢ao da punibilidade.

Antonio Santoro (2018), em artigo que problematiza a incorporacao do con-
ceito civel de sentenca para o Processo Penal'®, estabelece de forma consistente
que a decisao judicial de arquivamento tem, na antiga sistematica, natureza de
sentenca. Assim:

“Todos os atos de arquivamento do inquérito policial fazem coisa julgada for-
mal, desde que precluidas as vias recursais, tornando sua existéncia enquanto

18. Nessa direcao, Santoro (2018) observa que “Nesse sentido o ato de arquivamento tem
a natureza juridica de sentenca de arquivamento do inquérito policial ou das pecas
de informacao, sendo absolutamente desnecessdrio tentar classifica-la entre algumas
das categorias ja existentes no ambito da teoria geral do processo (civil). Trata-se, tdo
somente, de uma sentenca de arquivamento do inquérito policial ou das pecas de infor-
macdo, cuja exigéncia constitucional é precisamente a motivacdo do ato, na forma do
artigo 93, inciso IX, da Constituicao” (p. 1105).
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ato imutavel. Entretanto, fazem coisa julgada material apenas os atos de arqui-
vamento do inquérito policial que enfrentem o caso penal ou que impecam de
forma definitiva o enfrentamento do mérito ou seja, aquelas que se fundam
nas hipoteses do artigo 397 do CPP” (p. 1112).

Jacinto Coutinho e Ana Murata (2020, p. 13) observam que a transformacao
do arquivamento em ato administrativo composto nao altera de forma significa-
tiva a sua estabilidade. Assim, afirmam que, ainda que inexista a coisa julgada, o
ato administrativo perfeito carrega consigo uma estabilidade provisoria, nao es-
tando submetida a sua revisao a discricionariedade da administracdo, no caso, o
proprio Ministério Publico. E evidente que, diante da nova dinamica do arquiva-
mento, o controle judicial é apenas de ordem negativa, no sentido de frear o exer-
cicio abusivo da persecucao penal (MACHADO, 2020).

Mas, além dessas inquietacoes discutidas, o novo dispositivo abre outras ja-
nelas de preocupacdes em termos processuais se levarmos em consideracio,
além da dinamica normativa, o funcionamento das instituicdes na realidade do
sistema penal brasileiro.

Observe-se, nesse sentido, que o controle dos arquivamentos, que antes ficavaem
grande medida afeto a intimeros 6rgaos judicantes de primeiro grau, sem possibili-
dade de recurso da vitima, agora pode permanecer total e automaticamente concen-
trado em 6rgaos de cupula do Ministério Publico, sabidamente mais suscetiveis as
pressoes de uma responsabilidade politico-institucional conservadora, que sempre
os faz “pisar em ovos” quando se trata de nadar contra a maré do punitivismo.

Nesse sentido, os (as) promotores (as) mais jovens, por exemplo, certamen-
te sentir-se-ao muito mais inibidos (as) em pedir arquivamento, ao imaginarem
que o seu pedido sera necessariamente submetido ao crivo de um o6rgao hie-
rarquicamente superior. Na realidade, se confirmado o entendimento de que a
revisao, no caso dos Ministérios Publicos Estaduais, ficara a cargo do Procurado-
res-Gerais (COUTINHO, MURATA, 2020, p. 11), pode-se até mesmo dizer que
nao havera mais promocao de arquivamento realizada propriamente por 6rgao
de piso, o que significa, inequivocamente, subtracao de atribuicdes e aumento
brutal do controle institucional, incompativel com aideia de independéncia fun-
cional. A independéncia funcional, alids, na medida em que busca assegurar a
integridade da atuacao ministerial (junto com outros principios, como o do pro-
motor natural), nao deixa de ser estruturante também de um sistema de processo
que se pretenda acusatorio'’.

19. A questao ganhaimportancia, inclusive, na medida em que se percebe que, ao longo dos
anos, o mecanismo de revisao doart. 28 tem sido cada vez mais aplicado nao apenas para
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Essa questao é relevante e pode ajudar a sofisticar as lentes sobre os desafios
da efetivacao do novo arquivamento desde uma perspectiva acusatoria. O risco,
aqui, é que um avanco normativo seja engolido pela logica inquisitorial do siste-
ma penal brasileiro.

E importante destacar, neste ponto, que o novo artigo 28 do CPP nao estabele-
ce diretamente qual o “6rgao superior” do MP deve funcionar como instancia re-
visora das promocdes de arquivamento. Ao nosso ver esta aberto um interessante
espaco para que os diversos MP’s disciplinem a matéria, ou por meio de projetos
de Lei oumesmo de atos de delegacao, paraa criacdo, por exemplo, de turmas re-
visionais compostas de promotores de 1° grau, a semelhanca do que ocorre com

as turmas recursais dos juizados especiais.

A possibilidade aberta ¢ a de criacao de um ambiente institucional qualifica-
do para debater as condicdes de legalidade e legitimidade de acoes penais a par-
tir da decisao de arquivamento dos promotores de justica, no esforco de evitar
a dinamica hierarquizada que, ao nosso ver, pode restringir as possibilidades de
avanco da alteracao normativa. No limite, o controle hierarquico pode restringir
apossibilidade de promotores efetivamente realizarem o controle da legalidade e
legitimidade da propositura de acdes penais.

E preciso, portanto, aproveitar as possibilidades abertas em torno da nova
dinamica do arquivamento, buscando no ambito do Ministério Ptublico um am-
biente de debate interno horizontal e democratico, que possa qualificar e sofisti-
car as lentes em torno do controle de acdes penais que extrapolem os limites da
legalidade, para além do achismo burocratico e do senso comum institucional
punitivista.

5.2. Acordo de néo persecucdo penal

A posicao do juiz ¢ um ponto de partida interessante para iniciarmos uma refle-
xa0 mais detida sobre o acordo de ndo persecucao penal. Enquanto o art. 28 afastou
totalmente o juiz do arquivamento, o artigo 28-A o manteve com uma funcao ho-
mologatoria que vai além da voluntariedade do investigado e dos requisitos legais

a decisdo de arquivamento de inquérito e pecas informativas, mas em varias outras si-
tuacoes que, por qualquer razao, entende-se que o 6rgao superior do Ministério Publico
possa intervir. As vezes isso ocorre por aplicacio analdgica, outras tantas por remissdes
feitas pelo proprio legislador, mas o certo é que parece haver mesmo uma espécie de
banalizacao das possibilidades de revisao da atuacao dos 6rgaos de 1° grau que precisa
ser melhor discutida quanto aos seus efeitos deletérios a independéncia funcional.
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objetivos, avancando também sobre o proprio contetudo da proposta, que pode ser
por ele repelida se for demasiado branda, abusiva ou inadequada.

A solucao prevista nos casos em que o juiz se negar a homologar o acordo é a
devolucao dos autos ao proprio 6rgao ministerial de piso para que reformule a
proposta ou prossiga na persecucao penal (art. 28-A, §8§ 5°, 7° e 8°), enquanto o
§ 14° faculta ao investigado requerer (nao estd expresso, mas s6 pode ser ao juiz)
aremessa dos autos a instancia superior do MP, nos termos do art. 28, caput, caso
o promotor ou procurador da Republica se recuse indevidamente a fazer a pro-
posta de acordo.

Por fim, nao ha qualquer previsao sobre o que deva fazer o juiz quando, a
despeito de se tratar de um caso de arquivamento, por qualquer das razdes dos
arts. 397 e 395, o 6rgao acusador ignorar isso e partir para a proposta de acordo.

A possibilidade de o magistrado avaliar a proposta como “branda”, negan-
do a validade do acordo, é uma boa pista de como a nova legislacao sugere tirar
a logica inquisitorial pela porta do processo penal, para coloca-la de volta pelas
janelas. Se o Ministério Publico, enquanto titular da acao penal, que, para além
do idealismo juridico, ocupa uma posicao mais forte que o acusado nas tratativas
do acordo, entende que as condicoes estabelecidas sao juridicamente adequadas,
parece que a intervencao do judicidrio so se legitima para garantir a legalidade dos
termos acordados, ou seja, para evitar abusos por parte do Ministério Publico®.

O acordo de persecucao, da forma como foi desenhado no pacote anticrime,
apresenta caracteristicas (requisitos, condi¢cdes e momento processual) que o
tornam em parte semelhante e em parte distinto da transac¢do penal e da suspen-
sao condicional do processo, o que evidencia um esforco do legislador em tornar
compativeis os trés institutos, evitando, assim, superposicoes.

Veja-se, por exemplo, que o acordo estd previsto para ser aplicado a infracoes
com pena minima inferior a quatro anos, o que permite a sua aplicacdo a crimes
que escapam a competéncia dos juizados, e o art. 28-A, § 2°, expressamente veda
asuaaplicacdo a infracdes nela compreendidas.

No que se refere a suspensao, o acordo também tem uma abrangéncia maior
(levando-se em conta a pena minima), que permite a sua aplicacao em casos que
extrapolam as possibilidades de manuseio da suspensao condicional, mas nao

20. Apossibilidade de “abusos” por parte da acusacdo nao se restringe somente aos termos
do instrumento juridico do acordo, mas a sua viabilidade, ou seja, casos em que o acor-
do é proposto em substituicdo ao arquivamento devido, por auséncia de justa causa, por
exemplo, e ndo em relacdo a persecucio penal.
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existe qualquer vedacao a que seja utilizado de forma alternativa, para aquelas
infracoes com pena minima igual ou inferior a um ano. Aparentemente, dentro
desses limites, a escolha entre o acordo e a suspensao dependera: a) do momento
processual, umavez que, em tese, o acordo precede ao oferecimento da denuncia
easuspensdo condicional lhe é concomitante; e b) de algumas pequenas diferen-
cas pontuais quanto aos requisitos.

Ocorre, contudo, que da mesma forma que se tem admitido proposta de sus-
pensao condicional do processo posterior ao oferecimento da inicial acusatoria,
ja esta em curso na literatura processual e nos tribunais superiores a discussao
sobre a aplicacdo do ANPP em processos ja instaurados, o que faz com que este-
jamos diante de uma superposicao so eliminavel com a mobilizacao dos citados
requisitos, cuja discrepancia talvez nem se justifique, a luz do principio da pro-
porcionalidade.

O desafio, portanto, é tentar encontrar caminhos hermenéuticos que possam
dar algum sentido de racionalidade ao novo texto, bem como apontar direcoes
parauma futurareforma global do processo penal patrio que possa, por exemplo,
condensar o que ha de melhor entre os institutos com os quais estamos traba-
lhando, a fim de construir um modelo tinico, e consistente de solucoes alterna-
tivas a pena, para o que serd necessdrio seguir dialogando com outros elementos
danossa tradicao doutrindria construida em torno do nao exercicio motivado da
acao penal.

Nao resta duvida de que, na medida em que permite também a rentncia de
uma carga acusatoria consideravel (mesmo dentro de certos limites), o acordo
de nao persecucao penal parece compativel com aideia de legalidade/fragmenta-
riedade da acao penal, e até mesmo nos dominios da doutrina de orientacao ga-
rantista nao é raro que se afirme que a disponibilidade (e, portanto, a barganha)
da acao penal publica seria até mesmo uma caracteristica inafastavel do sistema
acusatorio de processo penal.

A pretensao de analise critica do instituto demanda, como explicitamos na
introducdo, em esforco de imaginacao processual que dialogue fortemente com
arealidade do sistema de justica criminal. Quer dizer, uma critica normativa que
escape das armadilhas metodolégicas do dever-ser abstrato, e busque aproxima-
coes consistentes com o real. Isso implica em pensar o acordo de néo persecucao
nao so a partir de seus problemas normativos, mas desde a tendéncia de inversoes
ideologicas de suas possibilidades democraticas. Esse parece ser o melhor cami-
nho para, diante de sua existéncia no ordenamento juridico e da sua aplicaciao no
sistema de justica, disputar a reducao de danos e eventuais avancos.
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O que parece decisivo, portanto, é que a analise do novo instrumento tenha
como ponto de partida uma postura de desconfianca epistemologica. E assim que
Saulo Mattos (2020) afirma que o acordo de nao persecucao penal é uma “novi-
dade cansada”, pois usa do “antigo truque de magica que ainda convence uma
multidao de supostos ingénuos sobre a existéncia da verdade absoluta no proces-
so penal e a desnecessidade de producao probatoria” (p. 12).

A questao central, aqui, é que sob as vestes normativas de umanegociacao ho-
rizontal que busca impedir a persecucao penal de determinados casos, apresen-
tando resultados positivos para acusado, vitima e Estado, a realidade do sistema
dejustica criminal nos convida a pensar esse instrumento desde os seus riscos in-
quisitoriais. A inversao ideologica aqui tende a operar na direcao daampliacao da
malha punitiva, a exemplo do que ocorreu com os institutos da Lei 9.099/1995,
além da proliferacao de penas sem processo, em uma espécie de procedimento
“ultrasumarissimo” (MATTOS, 2020, p. 12).

O risco de ampliacao da punitividade, um movimento sempre racializado,
que segue as diretrizes estratégicas racistas do aparato punitivo, pode ser vislum-
brado em dois momentos diferentes. Um primeiro momento, que deve atrair a
atencdo da critica do processo penal nos proximos periodos, é o da tensio entre a
presenca de justa causa e o oferecimento de acordo de nao persecucado penal. Es-
tamos falando do risco concreto de que, ao invés de substituir a dentincia, o novo
instrumento funcione como substituto de arquivamentos, ou seja, seja oferecido
em casos em que a acusacao apresenta baixa viabilidade juridica.

O momento do oferecimento-recebimento da peca acusatoria apresenta, no
sistema de justica brasileiro, baixo grau de controle juridico, especialmente no
cotidiano de criminalizacao da juventude negra e popular. Nesse contexto, é
preciso desenvolver mecanismos de controle que qualifiquem a analise da justa
causa, especialmente nas hipoteses de acordo de nao persecucao, casos em que
¢ dispensada a producao de provas. O dispositivo do art. 28-A nao tangencia es-
sa questdo, e nem mesmo exige que junto ao instrumento do acordo seja junta-
da a peca acusatoria que seria apresentada caso o negocio nao se concretizasse e
que, eventualmente, serd oferecida em caso de descumprimento dos termos do
acordo.

Além disso, nos casos em que o art. 28-A seja aplicado retroativamente, é ne-
cessdrio que a justa causa seja reavaliada pelos atores juridicos do processo, para
que o acusado ndo aceite um acordo de nao persecucdo em um caso que, em que
pese ja recebida a dentincia, as chances de condenacao sao minimas. Assim, sera
sempre necessario, segundo entendemos, revisitar a decisao que recebeu a ini-
cial ea que deuimpulso ao processo sem absolver sumariamente o acusado, pois,
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se para a proposta de acordo, em condi¢coes normais, exige-se que nao seja o ca-
so de arquivamento, a proposta de acordo em processos ja instaurados ensejara,
necessariamente, um reexame das condicoes e pressupostos para o exercicio da
acao penal (art. 395 do CPP) e, de igual modo, dos requisitos legais que, estando
presentes, ensejariam a absolvicao sumadria (art. 397 do CPP).

O outro aspecto preliminar de ampliacao de punitividade esta no cerne do
instituto e a sua contencao, ainda que parcial, exigira uma luta juridica pelo en-
quadramento constitucional do dispositivo do art. 28-A. Esse esforco de reducao
de danos passa pelo reconhecimento, de natureza empirica, de que o acordo é ca-
racterizado pelo desequilibrio de forcas, em uma dinamica fortemente hierarqui-
zada, na qual o representante do Ministério Publico ocupa uma posicao de poder
emrelacdo ao réu, e, de certa forma, em relacdo a sua defesa técnica. O acordo re-
produz, por meio da aparéncia da igualdade formal, estruturante da forma juri-
dica, as relacoes sociais hierarquizadas em termos raciais, de género e de classe.
Em outro sentido, contudo, o norte processual para a reducao de danos deve ser
a disputa pelo respeito aos principios constitucionais, para que a agressao ao de-
vido processo legal seja a menor possivel.

Nesse sentido, além dos requisitos formais elementares (natureza do crime e
presenca de justa causa), para que o instituto se revista minimamente de consti-
tucionalidade, sera necessario que sejam mobilizados caminhos hermenéuticos
adequados a um processo penal democratico. O primeiro ponto, aqui, ¢ o afasta-
mento da exigéncia de confissao prévia para que o acordo seja oferecido.

A exigeéncia legal da confissao do acusado talvez seja o ponto processualmen-
te mais sensivel e flagrante inconstitucional no novo instituto. Mesmo setores
da literatura que apresentam uma visao otimista em relacao aos acordos de nao
persecucdo penal® reconhecem a que a exigéncia de confissao agride de forma

21. O texto de Mendes e Souza (2020), para além de pensar criticamente estratégias de re-
ducéo de danos e brechas para possibilidades e avanco democratico, olha para a justica
negocial como uma efetiva possibilidade de ruptura com o punitivismo que caracteriza
as dinamicas do processo penal “tradicional”. Assim: “Com isso, pode-se afirmar que
a previsao de acordos penais representa uma ruptura ao paradigma punitivista, na me-
dida em que substitui a ideia de repressao por um conceito racional de prevencao por
intermédio do qual se acentuam a necessidade e a legitimidade das formas de solucéo
baseadas na economia processual e orientadas pelo consenso, possibilitando o forta-
lecimento das normas e da dinamica de ressocializacéo, que nao pode ser obtido com
a mesma legitimacdo por meio do processo penal tradicional” (MENDES E SOUZA,
2020, p. 1199). Essa interpretacdo nos parece excessivamente normativa e idealista,
além de mobilizar de forma acritica as ideologias da pena (ideologias “re” e mitologias
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violenta qualquer pretensao de preservacao do devido processo legal. Assim,
Mendes e Souza (2020) afirmam que:

“A necessidade de confissao (de questionavel constitucionalidade) é, sem du-
vida, o maior ponto controvertido, pois, ao exigir a confissio, a lei confere a
pessoa acusada dispor do devido processo legal, o que, dado o peso probato-
rio que os juizes e as juizas atribuem a auto-atribuicao da culpa, em sintese,
muitas vezes, implicara o risco de producéao prova contra si, algo inaceitavel”
(p. 1196).

Avancando na critica, pensamos que a necessidade de confissdo é inquestio-
navelmente inconstitucional, diante da grave violacao ao devido processo legal,
sendo certo que essa imposi¢ao nos coloca questoes e problemas que devem fun-
cionar como ponto de saida para andlise e aplicacao do instituto.

E nesse sentido que Carolina Castelliano e Fabio Prudente (2020), observan-
do as dimensoes epistémicas da confissio no acordo de nao persecucao penal,
indicam que a exigéncia da confissao formalizada para interromper a persecu-
¢ao e impor deveres decorrentes do acordo inaugura um novo método de arbi-
tramento de responsabilidade, ja que antecipa a conclusao acerca do mérito do
caso, sem que nem mesmo haja exigéncia legal de que a pretensao acusatoria se-
ja formalizada.

Esse novo método de arbitramento de responsabilidade reatualiza, por meio
de uma previsao legal, o lugar da confissao, par historico-conceitual da tortura
em suas diversas dimensoes, nas dinamicas do sistema de justica criminal bra-
sileiro, que, desde a sua historicidade inquisitorial, de base social colonial-es-
cravista, fez da confissdo o elemento-chave para a formacao de culpa e para a
compreensao da faticidade juridica, ou seja, de como se da a construcao social e
institucional do crime e de suas dinamicas de criminalizaciao (VARGAS, 2012).

A exigéncia da confissao e a relativa aceitacao do dispositivo por parte do
campo juridico simboliza a forca do que Joana Vargas (2012, p. 250) chama de
crenca epistemologica de longa duracao da confissao — e da tortura — como prin-
cipal mecanismo de producéo de verdade no funcionamento do sistema de jus-
tica criminal.

A andlise dessa exigéncia legal dialoga, portanto, com a critica historica,
epistémica, processual e ética constituida em torno da confissao. Mas, como ja

da prevencao). Como ja explicitamos anteriormente, buscamos partir de um ponto de
vista realista em relacao ao sistema de justica e agnostico em relacdo a pena, nos termos
colocados por Raul Zaffaroni e Nilo Batista (2011).
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afirmamos dialogando com Carolina Castelliano e Fabio Prudente, essa nova fi-
guracao da confissao apresenta novaroupagem, ao legalizar a chantagem institu-
cional, devendo ser fortemente rechacada pelo campo critico.

Nos parece que defender a legitimidade da exigéncia de confissao para o fir-
mamento do acordo, com a condic¢ao de que, em caso de revogacdo do acordo
e deflagracao do processo criminal, o ato da confissao nao seja utilizado como
meio de prova, é uma posicao excessivamente idealista, que desconsidera a cen-
tralidade da confissao da formacao da culpa no sistema de justica brasileiro e a
cultura institucional desse mesmo sistema de justica, acostumado a valorizar no
momento da instrucdo elementos de informacao produzidos sem o devido con-
traditorio e respeito a ampla defesa.

Nesse sentido, ja consta nos Enunciados interpretativos na Lei Anticrime,
documento organizado pelo Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de
Apoio Criminal - GNCCRIM, grupo formado por membros do Ministério Pu-
blico de diversos Estados, o Enunciado 27, defendendo que “Havendo descum-
primento dos termos do acordo, a dentincia a ser oferecida podera utilizar como
suporte probatorio a confissao formal e circunstanciada do investigado (prestada
voluntariamente na celebracdo do acordo)”.

Diante desse contexto, parece fundamental que se abra uma luta juridica em tor-
no da questao, no sentido de que o campo critico, na academia e na pratica forense,
defenda que o acordo deve ser oferecido sem exigéncia de confissao prévia, o que, na
pratica, representaria indevida antecipacao sobre o mérito da acio penal, desrespei-
tando a logica do contraditério e, consequentemente, desestruturando a dimensao
epistémica do processo penal, base do sistema constitucional acusatorio®.

A outra questao que nos interessa diretamente nessa primeira exploracao
diz respeito a natureza das condicoes negociadas. Isso por que o dispositivo do
art. 28-A, ao afirmar que o acordo devera ser, na avaliacao do Ministério Publico,
necessario e suficiente para reprovacio e prevencdo do crime, elenca hipoteses

22. Essa posicao, por 6bvio, nao invalida eventuais disputas de reducao de danos em casos
nos quais a confissao é realizada, como a explicitacao no Instrumento de ANPP que a
confissdo ndo devera ser mobilizada na eventual instrucéo processual. Nesse sentido:
“Assim, cabera a defesa impugnar qualquer tentativa de leitura da confissao em sede
de audiéncia ou em qualquer outro momento processual, podendo tal ato ser caracteri-
zado como indevido constrangimento a pessoa acusada, ja que somente a confirmacao
dos fatos na presenca de um juiz togado, com um processo criminal em curso e uma
hipétese acusatoria formulada, pode ser admitida como confissdo para todos os fins
legais” (CASTELLIANO, PRUDENTE, 2020, p. 03).
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de penas que poderiam ser aplicadas, abrindo até a possibilidade de uma sancao
inominada, como previsto no inciso V.

A introducao do debate politico criminal no ambito da atuacao do Ministério
Publico pode apresentar potencial interessante no sentido da qualificacao insti-
tucional; o que o dispositivo faz, contudo, é, com amparo nas ideologias da pena,
autorizar a imposicao de punicoes sem o devido processo legal e 0 minimo es-
paco de contraditorio, apos uma confissao arrancada como condicao para que o
acusado nao seja denunciado.

O cerne da questao ¢ que, do ponto de vista critico aqui adotado, o acordo de
nao persecucao so sera constitucionalmente legitimo e ttil, em termos de poli-
tica judicial (celeridade, eficacia do sistema e diminuicao do sofrimento produ-
zido pelo processo), se, além de excluida a exigéncia de confissao, as condicoes
do acordo nao tenham natureza de pena. O caminho que parece mais adequado,
portanto, é que o acordo de nao persecucao penal se aproxime das condicoes ti-
picamente envolvidas nas hipoteses de suspensao condicional do processo, com
aplicacao do art. 28-A, inciso V, do CPP.

Assim, se queremos que o acordo de ndo persecucao penal seja efetivamente
um instrumento de reducéo racional da intervencédo penal, é preciso que a con-
trapartida nao sejaaabdicacao de garantias processuais penais fundamentais que
dao substancia ao sistema acusatorio de processo penal e a propria ideia de devi-
do processo legal.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Esse artigo seguiu um itinerdrio critico e exploratério em torno das inovacoes
trazidas pela Lei Anticrime no art. 28 do Codigo de Processo Penal, apresentan-
do pistas para a interpretacao da nova dinamica do arquivamento e do acordo de
nao persecucao penal. As duas questoes nao se relacionam de forma meramen-
te topologica, mas articulam discussdes processuais e sociojuridicas relevantes,
como o tema da obrigatoriedade da acao penal, da ampliacao das dinamicas ne-
gociais no processo penal brasileiro e do lugar do Ministério Publico no ambito
do sistema de justica criminal.

Se ja esta claro que nao ha qualquer razao tedrica ou pratica para continuar a
trabalhar com a ideia de obrigatoriedade da acao penal, isso que nao significa di-
zer que os membros do Ministério Publico tenham plena liberdade para disporem
(para mais ou para menos) da persecucao penal ao seu bel prazer.

Algo assim so seria aceitavel num sistema em que os titulares do aparato per-
secutorio recolhessem sua legitimidade politica diretamente do voto popular,
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e pudessem justificar o seu mandato tracando sua propria estratégia politico-
-criminal, elegendo as causas mais importantes para o seu eleitorado e se sub-
metendo, de tempos em tempos, ao escrutinio popular, como ocorre, inclusive,
nos Estados Unidos da América. Em sistemas como o nosso, em que o poder de
persecucdo em juizo esta nas maos de uma estrutura burocratica estavel, orga-
nizada em carreira e acessivel por meio de concursos publicos, a legitimidade da
atividade persecutoria deriva da Lei, e nela devem ser buscadas as balizas para as
decisdes a serem tomadas no curso do processo, especialmente a decisdo sobre
movimentar ou ndo o aparato punitivo em face de um fato com a aparéncia deli-
tuosa, e com qual intensidade fazer isso.

Contudo, as inconsisténcias e contradicdes nos mecanismos de controle dei-
xam evidente a necessidade de aprofundar os estudos e debates em derredor
desta matéria, como forma de estabelecer de forma mais clara e democrdtica os
limites da independéncia funcional e os mecanismos de controle sobre a atuacao
dos 6rgaos ministeriais de piso, de molde a garantir: a efetivacao do principio da
fragmentariedade/subsidiariedade da intervencao penal e, a0 mesmo tempo, a
efetiva separacao de funcoes exigidas pelo sistema acusatorio, sem a abdicacao
do conjunto de garantias processuais fundamentais que gravitam em torno do
devido processo legal.

Deigual modo, parece urgente refletir mais sobre o papel do juiz e do proprio
orgao da acusacao publica no controle dos excessos. Nao resta duvida de que o
Ministério Publico, a partir da Constituicao de 1988, deve ser entendido também
como instituicao de garantia dos direitos fundamentais dos acusados, mas nao ha
qualquerrazdo, segundo entendemos, para que o juiz precise submeter um even-
tual excesso acusatorio do 6rgao de piso ao 6rgao superior do MP (ainda que por
provocacédo do investigado), pois, se a propria razao de ser da jurisdicao penal é a
contencado do poder punitivo, ele pode perfeitamente fazer isso diretamente, por
exemplo, rejeitando a denuncia, sempre que, presentes os requisitos, o érgao de
acusacao se recusar a fazer a proposta de acordo ou adequando-o diretamente,
eliminando ou reduzindo condicdes leoninamente impostas, mesmo que tenha
de atuar de oficio.

O que nao poderia fazer, de forma alguma, é se recusar a homologar um acor-
do, sob o argumento de que é demasiado frouxo no cumprimento dos requisitos
ou na eleicao das condicoes (como lamentavelmente estd previsto). Nesses ca-
sos, até mesmo a solucio de remeter ao 6rgao superior do MP seria menos lesi-
va ao sistema acusatorio. Em resumo, aquilo que pode representar uma solucao
mais vantajosa para o investigado ou acusado nao pode escapar a apreciacao do
judiciario, sob o singelo argumento de ser faculdade do Ministério Publico.
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Por fim, sera necessario aprofundar também o debate em torno dessa convi-
véncia (nem sempre pacifica) entre os diversos mecanismos de solucao alterna-
tivaaqui mencionados (transacao penal, suspensao condicional e acordos de nao
persecucdo penal), com vistas a superar as superposicdes e encontrar, talvez, um
modelo tnico, aproveitando as potencialidades de cada um deles.
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