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Resumos: 0 presente ensaio, a partir da contextualizagdo da insergao do
acordo de ndo persecugdo penal no ordenamento juridico brasileiro, expde
uma dificuldade pratica enfrentada pelos operadores do direito para calcular
0 prazo disposto no art. 28-A, § 2°, lll, do Cadigo de Processo Penal. Trata-se do
prazo de cinco anos sem a concessao de quaisquer beneficios despenaliza-
dores anteriores. A fim de encontrar uma solugao, analisa-se 0 procedimento
adotado pelos demais mecanismos de solugdo nao litigiosa de conflitos e
conclui-se pela impossibilidade de analogia in mallan parten, prezando, sem-
pre que preenchidos os requisitos do caput do art. 28-A, do CPP, pelo cabi-
mento do acordo de ndo persecugao penal.
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1. Consideracgdes iniciais

Incorporado ao ordenamento juridico brasileiro através da Lei
13.964/19, a qual € amplamente conhecida como o pacote anticrime
proposto pelo entdo Ministro da Justica Sérgio Moro, o acordo de
ndo persecucdo penal tornou-se uma realidade no cotidiano dos que
lidam com o processo penal e, sem duvidas, haverd de conquistar
cada vez mais espago na pratica juridica. Cuida-se de ferramenta
que busca expandir a justica negocial ao permitir o acordo direto
entre o érgdo acusatério e a defesa do investigado (LOPES JR., 2020,
p. 220).

Sob esta dptica, como aduz Cruz, o acordo de néo persecugdo
penal busca redimensionar o sistema processual penal brasileiro
em duas frentes: a um, delitos de natureza econémica tém sido
sancionados, afastando-se da cultura de impunidade aos agentes
de maior patamar socioeconémico; e, a dois, tem-se buscado uma
redugdo da imposigdo de carcere a outras figuras delitivas, a partir
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Abstract: The following essay, based on the contextualization of the
non-criminal prosecution agreement in the Brazilian legal system, exposes
a practical difficulty faced by the law operators on counting the deadline
provided in art. 28-A, § 2, Ill, of the Criminal Procedure Code. This is the five-
year term without any prior penalizing benefits. In order to find a solution, we
analyze the procedure adopted by the other non-litigious conflict resolution
mechanisms and conclude that it is impossible to make an analogy in mallan
parten, valuing, whenever the requirements of the caput of art. 28-A, of the
CPP are fulfilled, due to the suitability of the non-criminal prosecution agree-
ment.
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da despenalizagdo de medidas demasiadamente severas (CRUZ,
2020, p. 365-366).

Entretanto, por se tratar de uma novidade legislativa, 0 acordo de néo
persecucdo penal vem sendo alvo de inlimeras discussdes - que,
em sua maioria, objetivam a extensdo do beneficio ao maior nimero
de casos possiveis. Uma delas, que fomenta o presente estudo, diz
respeito ao célculo do prazo de cinco anos sem a concessdo de
quaisquer beneficios despenalizadores anteriores, prevista no art.
28-A, § 29, lll, do Cédigo de Processo Penal, ndo possuindo marcos
temporais pré-fixados.

Para a andlise de uma possivel solu¢éo para a problemética posta,
cabe realizar breve estudo acerca do panorama da incorporagao
do acordo de ndo persecugdo penal ao Processo Penal Brasileiro
como instituto juridico legalmente amparado, para que se possa
compreender a efetiva inseguranga juridica oriunda da aplicagao
do dispositivo legal e, ao final do presente estudo, sugerir-se uma
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alternativa vidvel para garantir a resolugdo consensual do conflito
como direito subjetivo do investigado.

2. Breve panorama do acordo de ndo persecucdo penal no
Processo Penal Brasileiro

De maneira polémica, o acordo de ndo persecucdo penal surgiu
no ordenamento juridico brasileiro em forma de resolugéo
administrativa, promulgada pelo Conselho Nacional do Ministério
Pdblico no ano de 2017. Destarte, no bojo da investigagdo que ficou
conhecida como Lava-Jato, a clpula méxima do érgdo acusatério
regulamentou, no art. 18 da Resolugdo 181/17, a possibilidade de
celebragéo de acordo com o investigado. Ainda que questionavel a
via entdo eleita pelo parquet para a previsdo do instituto, certamente
tratou-se de movimento que foi ao encontro da necessidade de
celeridade e de economia processual (BARROS; ROMANIUC, 2019,
p. 66-67), buscando-se evitar o chamado overcharging (HUSAK,
2013, p. 41-51).

Outrossim, o instituto disciplinado no art. 28-A do Cddigo de
Processo Penal é um mecanismo tipico da justica criminal negocial,
por meio do qual o Ministério Publico se abstém de propor acéo
penal em desfavor do investigado, o qual renuncia ao direito ao
julgamento e se compromete ao cumprimento de determinadas
exigéncias tecidas pelo 6rgao
acusatério, de natureza mais
branda do que seriam aquelas
inerentes a pena eventualmente
aplicada (CUNHA, 2020,
127), e que culmina na extingao
da punibilidade do agente,
formando coisa julgada material
no que diz respeito a apuragéo
penal dos fatos discutidos.

Sob  esta  perspectiva, a
incorporagdo do acordo de
ndo persecugao penal ao
ordenamento juridico brasileiro
representa uma  superagao
parcial do  principio da
obrigatoriedade da agdo penal, o qual determina que o Ministério
Pdblico deve oferecer dendncia quando a investigagdo criminal
demonstra a existéncia de indicios suficientes de materialidade
e autoria, ndo havendo liberdade de escolha do érgdo acusatdrio
(OLIVEIRA, 2009, p. 114-115). Portanto, diz respeito a obrigatoriedade
de “persecucdo de todos os fatos que as autoridades publicas
tomarem conhecimento e que se enquadrem como fatos puniveis
segundo o ordenamento juridico vigente” (VASCONCELLQS, 2015,
p. 46). Todavia, o conceito-chave é a pretensdo punitiva, mas nao
necessariamente a persecucgao penal (PRADO, 2006, p. 154).

Transcorridos mais de quinze meses desde a entrada em vigor da lei
anticrime, e apesar do cendrio pandémico decorrente do COVID-19,
que engloba praticamente todo esse periodo, o acordo de néo
persecugdo penal ganhou espago na prética juridica, sendo alvo de
decisdes por todos os tribunais brasileiros e, até mesmo, resolugdes
dos préprios Ministérios Publicos, incentivando a sua celebragdo e
fixando diretrizes para tanto.

3. A problemaitica do prazo de cinco anos determinado pelo Art.
28-A, § 2°, Ill, do Cédigo de Processo Penal

Para a melhor compreensédo da problemética, cabe adiantar que o
acordo de ndo persecucdo penal é direito subjetivo. E, destarte, o
direito objetivo é classificado como o “conjunto de principios juridicos

[.] O ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL E DIREITO
SUBJETIVO DO INVESTIGADO
QUE, CUMPRINDO TODAS OS
REQUISITOS EXPOSTOS EM LE],
DEVE TER A POSSIBILIDADE
DE CELEBRAR SOLUCAO
CONSENSUAL COM O ORGAO
ACUSATORIO,

aplicados pelo Estado a ordem legal da vida" (JHERING, 20086, p.
04), enquanto o direito subjetivo é “a transfusdo da regra abstrata
no direito concreto da pessoa interessada” (JHERING, 2006, p. 04).
Na mesma linha, direito subjetivo é "o meio de satisfazer interesses
humanos” (MONTEIRO, 1999, p. 04). A vinculagao entre a situagéo
juridica subjetiva e o direito subjetivo “implica a possibilidade de
uma pretensdo, unida a exigibilidade de uma prestacéo, unida a
exigibilidade de uma prestagédo ou de um ato de outrem” (REALE,
2003, p. 259), 0 que torna o direito subjetivo "exigivel pela via judicial”
(SARLET, 2017).

Outrossim, o direito subjetivo, para restar configurado, depende
de uma situagdo juridica subjetiva, na medida em que “apresenta-
se como um conjunto unitdrio (e unificador) de situagdes juridicas
elementares: isso indica um conjunto de faculdades, pretensdes,
poderes e imunidades que se encontram em um estado de habitual
e constante ligagao” (LUMIA, 2003, p. 107). Uma situagéo juridica
subjetiva é caracterizada quando um individuo corresponde “"ao
tipo de atividade ou pretensao configurado numa ou mais regras de

direito” (REALE, 2003, p. 259).

A partir disso, o que se apercebe é que o acordo de ndo persecugao
penal é direito subjetivo do investigado que, cumprindo todas os
requisitos expostos em lei,
deve ter a possibilidade de
celebrar solugdo consensual
com o 6rgdo acusatério. Duas
conclusdes que se extraem
desta premissa sdo: a um, nao
se pode admitir a criagdo ou
interpretacdo desfavoravel de
Obices ndo previstos pelo art.
28-A do Cédigo de Processo
Penal, justamente pois, a dois,
o beneficio deve alcangar o
maior nimero de casos possivel
como foi claramente o intento
legislativo.

Nesta esteira, a possibilidade
de celebragdo de acordo de n&o persecugao penal pressupde a
verificacdo de existéncia de transagdo penal, suspenséo condicional
do processo ou até mesmo outro acordo de ndo persecugdo penal
nos Ultimos cinco anos anteriores ao cometimento da infragdo. Esta
condi¢do vem insculpida no art. 28-A, § 29, lll, do Cdédigo de Processo
Penal, e serve como &bice insuperdvel imposto pelo legislador a
solugé@o consensual do litigio pela via do acordo.

No entanto, o que deveria ser uma constatagcdo descomplicada a
partir da consulta de expedientes pretéritos fomenta duvida quanto
ao exato marco temporal de inicio da contagem do prazo para o
novo beneficio, na medida em que a legislagao nado faz referéncia a
quaisquer balizas objetivas aplicaveis. Logo, as partes se deparam
com dois marcos extremos, quais sejam: a um, o dia em que foi
homologado o acordo/beneficio anterior e, a dois, a data da deciséo
que extingue a punibilidade do fato.

Contudo, a definicdo da data a ser utilizada pode implicar no
cabimento ou ndo do acordo de ndo persecugao penal, na medida
em que pode haver uma diferencga de dois até quatro anos entre os
referidos marcos. Nos casos de suspensao condicional do processo,
nos quais é possivel que o processo permanega suspenso por até
quatro anos, quando somado ao prazo de cinco anos do art. 28-A,
§ 29, lll, do Cédigo de Processo Penal - considerando a data da
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extingdo da punibilidade - atinge o desproporcional prazo de nove
anos para celebracéo de novo beneficio.

Hé& que se considerar, pontualmente, que a primeira previsao
do acordo de ndo persecugdo penal no processo brasileiro néo
previa o marco de cinco anos sem celebragdo de outro instituto
despenalizador. Nesta toante, o art. 18 da jd mencionada Resolugéo
181/17 do Conselho Nacional do Ministério Pdblico ndo trazia tal
limitagdo, mas meramente vetava a propositura do acordo nas
hipdteses em que era cabivel transagdo penal e/ou suspensdo
condicional do processo. Destarte, a inser¢do deste prazo foi
inovagao que surgiu quando da elaboragao da Lei 13.964/19 - a qual,
sabidamente, tramitou de forma célere junto ao Senado Nacional,
ndo possibilitando a adequada discusséo juridico-académica pela
comunidade antes de sua promulgagdo.

4. A aplicacido andloga de outros institutos despenalizadores
do Processo Penal Brasileiro como baliza delimitadora da
contagem processual

Historicamente, a solugédo néo litigiosa dos conflitos ganha espago
na esfera civel, com a previsdo do compromisso de ajustamento de
conduta (TAC), incluso na Lei 7.347/85 por forga da Lei 8.078/90.
Ainda na década de 1990, diante do movimento da justica negocial,
a Lei 9.099/95 trouxe a possibilidade de resolugdo de agdes
penais oriundas de crimes de menor potencial ofensivo a partir
da autocomposigdo civil, da transagdo penal e da suspensao
condicional do processo.

Também cabe mencédo ao acordo de leniéncia, incorporado a
legislagao brasileira a partir da promulgagao da Lei 12.846/13. Nao
em sentido diferente, a Lei 12.850/13, que veio para o fim precipuo
de combater o crime organizado, confirmou a possibilidade do
perdao judicial como reflexo da colaboracéo premiada - que ja era
prevista no ordenamento juridico brasileiro por forga da Lei 9.807/99.
Portanto, os espagos de consenso néo sédo estranhos ao processo
brasileiro, pelo que, diante da existéncia de inimeras duvidas que
emergem da legislagdo pertinente ao acordo de ndo persecugao
penal, mostra-se cabivel recorrer a esses institutos na &vida busca
por respostas.

No que diz respeito a transagdo penal, o prazo de cinco anos referido
no art. 76, |, da Lei 9.099/95 deve ser contado a partir da data de
publicagdo da decisao judicial que declara extinta a pena restritiva de
direitos ou multa anteriormente aplicada. Assim sendo, a sentenca
que homologa a transagao penal, fixando os termos propostos pelo
Ministério Publico, bem como seu trénsito em julgado, se torna
irrelevante para fins de contagem do lapso temporal exigido para a
concessao de nova benesse despenalizadora.
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28-A, § 29, lll, do Cdédigo de Processo Penal, ndo pode, em analogia
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Ill, do Cédigo de Processo Penal, a analogia com procedimentos
adotados por outros institutos consiste em prejuizo aos investigados,
que teriam o célculo do prazo autorizador do acordo de néo
persecucdo penal desproporcionalmente alargado.
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prazo de 5 (cinco) anos, adotando-se o marco mais benéfico ao
investigado, qual seja, o inicio do cumprimento das condigdes do
beneficio anteriormente concedido.
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