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“A justica atrasada ndo ¢ justica, sendo injustica
qualificada e manifesta.”

Rui Barbosa.






APRESENTACAO

Esta ¢ a segunda obra desse jovem autor. Em menos de
dois anos apds a publica¢do de 4 responsabilidade civil dos
advogados pela perda de uma chance em decorréncia do dano
processual na litigancia de ma-fé, pela editora Sal da Terra, Victon
Hein Souza apresenta aos leitores mais um livro, fruto de seu
segundo bem sucedido curso de Especializagdo em Direito.

Versatil, o autor dedicou-se nesta obra ao estudo do que
¢ mais moderno em direito penal e processual penal: a
consensualidade. De fato, termos como ‘““acordos penais”,
“Justiga restaurativa”, “negociacao de penas”, “plea bargain”,
sao alheios aos estudos penais classicos. A justica penal sempre
se manteve como a mais conservadora e rigida dentre os
variados ramos do direito. Nao poderia ser diferente, afinal
os valores que ali se tutelam sdo de grande interesse geral, os

mais basicos da convivéncia social.

No entanto, a flexibilizacdo da rigidez legal e
procedimental mostrou-se muitas vezes exitosa, especialmente
nos ambitos das justicas de familia, trabalhista e empresarial.
Mais do que exitosa, a busca e a consagracao da negociacao
entre as partes interessadas erigiram-se como medidas
imprescindiveis diante do inflacionamento da litigancia e da
lentiddo da tdo necessaria resposta jurisdicional. A alta
criminalidade, a grande sensacdo de impunidade ¢ a
desproporcionalidade de tempo gasto com delitos menos
graves e réus primdrios, de fato, impulsionaram essa mesma
tendéncia no processo penal. Nao se podia esperar mais.

Ap0s alguns ensaios em instrumentos especificos ou em
medidas similares, como nos juizados penais especiais e
institutos com o sursis processual, a consensualidade na justica



criminal foi enfim aceita pelo ordenamento juridico brasileiro
por meio dos Acordos de Nao Persecucao Penal (ANPP),
estabelecidos entre o investigado/denunciado € o Ministério
Publico. Porém, como toda novidade, ainda estd em vias de
consolidagdo, com a necessidade de ajustes, acomodagdes e
uniformizagao de tratamento.

Neste sentido, o livio ACORDO DE NAO PERSECUCAO
PENAL: uma analise normativa sobre a autocomposi¢do em
materia penal e o sistema processual penal brasileiro, do
estudioso Victon Hein Souza, surge como uma obra bastante
oportuna. O autor traz os mais recentes conceitos juridicos
envolvendo o tema, analisando-os em conjunto com a lei e os
precedentes contemporaneos. Importante recordar que o autor,
além de dedicado estudioso, estd em constante contato com a
matéria. Em sua fun¢do no Ministério Publico Federal, teve a
oportunidade de atuar, como assessor juridico de Procuradores
da Republica, das primeiras negociagdes de ANPP, verificando
em primeira mao as tendéncias deste negocio juridico e sua
aceitabilidade na justi¢a criminal.

Assim, com muita satisfacdo, concluo a breve
apresenta¢ao desta obra, congratulando o autor e incentivando-
0 a continuar a caminhada de aprendizagem e difusdo de
conhecimento. Ao leitor, que o jovem autor Victon Hein Souza
também possa estimuld-lo a prosseguir nos estudos e
contribuir para a literatura juridica, auxiliando os operadores
do direito em suas atividades praticas.

Boa leitura.

Tatiana Almeida de Andrade Dornelles
Procuradora da Republica.
Mestre em Criminologia e Justica Penal. Mestranda em Filosofia.



PREFACIO

Foi com imensa alegria e honra que recebi o convite
para prefaciar a obra “ACORDO DE NAO PERSECUCAO
PENAL: uma analise normativa sobre a autocomposi¢ao em
matéria penal e o sistema processual brasileiro”, de autoria
do amigo Victon Hein Souza.

O autor, com muita clareza e profundidade, aborda uma
das mais importantes inovagdes trazidas pela Lei no 13.964/
2019, conhecida como pacote anticrime: o acordo de ndo
persecugdo penal previsto no art. 28-A do Codigo de Processo
Penal.

Tal norma veio para universalizar de vez o chamado
Direito Penal Negocial, um caminho sem volta que, sem
vilipendiar os direitos fundamentais do réu previstos na CF/
88, traz uma alternativa eficaz e célere a0 moroso processo
penal tradicional.

A obra inicia tratando dos Sistemas Processuais Penais
e os impactos da Lei 13.964/2019 sobre o Sistema patrio.
Seguindo a trilha, Victon enfrenta o tema da Justica
Consensual no Brasil, abordando os problemas da justica
criminal tradicional, as mitiga¢cdes ao Principio da
Obrigatoriedade e os Principios que regem os Acordos
Criminais.

A ardua tarefa ¢ cumprida com maestria, trazendo vasta
pesquisa doutrinaria e jurisprudencial. No capitulo final, o
autor trata do tema principal que da o nome a obra. De maneira
inovadora, sdo enfrentadas todas as questdes que envolvem o



acordo de ndo pesercu¢do penal. Sem fugir da objetividade e
clareza, as principais polémicas do novel instituto sao
solucionadas.

Por fim, a obra mostra a perfeita compatibilidade do
citado instituto com o sistema penal acusatério brasileiro. O
presente trabalho merece, sem sombra de duvidas, figurar
como referéncia no campo da Justica Consensual Penal.

Pedro Martins Costa Jappur

Procurador da Republica.
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INTRODUCAO

A criminalidade ¢ uma das maiores questdes de
politicas publicas debatidas no atual cenario brasileiro, pois
ao longo dos anos nota-se o aumento dos crimes e da
dificuldade do poder publico em desenvolver medidas de
contengao.

Desse modo, houve a eclosdo de novas demandas
sociais que, por seu lado, acarretaram intensificacao de
problemas ja existentes, como a demora na resolucdo de
casos judiciais, gerando uma “sensa¢do” na populagdo de
extrema “impunidade” e sobre a defini¢ao do que € “justica”.

Para que tais solugdes surgissem criaram-se
mecanismos de justi¢a criminal negocial — ou consensual,
também chamada de autocomposi¢cao penal — com a
realizagdo de acordos penais entre os autores dos crimes e
as autoridades publicas (em especial, o Ministério Publico)
antes ou ap6s haver uma acusagdo formal em decorréncia
da pratica de delitos, para que ocorra uma rapida finalizagcdo
dos casos.

A Lein° 13.964/19 (denominado “pacote anticrime”)
ampliou as possibilidades, por meio da criagdo do acordo
de nao persecucao penal (ANPP), anteriormente existentes
e representou a maior mudanga ja sofrida pela legislacao
penal desde o Codigo de Processo Penal de 1941.

Entretanto, além de criar o ANPP o pacote anticrime
consagrou de forma expressa o sistema acusatorio (por via
do artigo 3-A do CPP) como o modelo de processo penal
brasileiro. Assim, direcionou as regras da negociagdo penal
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para o ambito democratico, com ampla publicidade,
respeitando o contraditério, com a liberdade de defesa e
igualdade das partes, e com respeito maximo aos direitos e
garantias do acusado.

Cada vez mais o conceito e a abrangéncia da justica
negocial perante a seara criminal tem se intensificado,
podendo dizer que ha uma gama de institutos como a
transagao penal, a suspensdo condicional do processo, e
agora com o acordo de persecugdo penal que dao margem a
rapida e eficaz resolucdo de demandas criminais.

Tais alteragdes trazem novas teses e conceitos, dos
quais um tdépico que ainda ¢ pouco debatido pelos
doutrinadores, inclusive na jurisprudéncia patria, devido sua
recente criagdo, ¢ o acordo de ndo persecucao penal.

Destarte, considerando que este se revela um tema atual
e que ainda necessita de tratamento especifico, apresentando
hiatos em sua interpretacdo e aplicacdao, propdem-se
investigar o acordo de ndo persecu¢do penal. Diante da
insuficiéncia dessa posi¢do, o tema se revela interessante e
justifica o atual estudo.

A presente pesquisa objetiva estudar a acordo de ndo
persecugao penal passando pela evolucdo dos sistemas
processuais, em especial, o brasileiro. Estuda, a
autocomposicao penal, analisando os problemas do sistema
de justica criminal tradicional, a justica consensual no Brasil,
o principio da obrigatoriedade e suas mitigacoes, e ainda,
os principios dos acordos criminais. E, por fim, o ANPP em
si, isto através da legislag@o, doutrina e de sua aplicabilidade
na jurisprudéncia patria.

-16 -



Destarte, considerando que o tema ¢ pouco abordado
por ser novo, pretende-se verificar as diversas definicoes
conceituais ja elaboradas sobre o acordo, o que sera feito a
partir da pesquisa e andlise da legislacdo e doutrina. Partindo
desse levantamento, a pesquisa serd ampliada para verificar
a posicdo que estd servindo de parametro para a
jurisprudéncia brasileira, com foco na retroatividade da
aplicagcdo do acordo e da discricionariedade regrada do
Ministério Publico.

Pela relevancia do tema e pela necessidade de buscar
aprimorar seu tratamento diante da incipiéncia dos estudos
até entdo realizados, propde-se a realizagcdo deste trabalho
de pesquisa, utilizando-se do método de abordagem
dedutivo, pois a pesquisa partiu de abordagem geral de
conceituacao e identificacdo dos sistemas processuais penais
e sua evolugdo até a chegada do pacote anticrime, apds
delimitar a autocomposi¢ao penal, explorando assim o
acordo de ndo persecucdo penal. A partir dessa analise,
verificar sua aplicacdo por parte da doutrina e jurisprudéncia
nacional.

Para um melhor planejamento, este trabalho divide-se
em trés partes, comecando pelos sistemas processuais penais.
Posteriormente destaca-se a justica criminal negocial, para
assim, conceituar o acordo de ndo persecu¢do penal,
historicidade, natureza juridica, requisitos objetivos e
subjetivos, pressupostos, condi¢des e caracteristicas
estruturantes. Ao final, analisar o instituto do ANPP e sua
aplicabilidade a partir da doutrina e analise de casos.

Afinal, evidencia-se que o presente trabalho mantém
consideravel influéncia na dogmatica processual penal

-17-



moderna, porque, tem como foco a alteragdo no Codigo de
Processo Penal que consolidou o sistema acusatdrio ao nosso
sistema processual penal e criou o acordo de nao persecucao
penal, envolvido pelos novos mecanismos de justi¢a criminal
negocial.

- 18-



CAPITULO1

SISTEMA PROCESSUAL PENAL: EVOLUCAO E
O PACOTE ANTICRIME

O Direito substantivo ou material ¢ o ramo do Direito
responsavel pela definigdo de relagdes concretas dos
individuos de uma sociedade. O seu ponto central esta no que
deve ser feito por si s6, um exemplo, o Direito Penal. Ja o
Direito adjetivo ou formal ¢ o ramo do Direito responsavel
pela defini¢do de procedimentos para a concretizagdo das
normas materiais, o seu foco esta em como fazer, nesse caso,
o Direito Processual Penal.

O artigo 121 do Cdédigo Penal Brasileiro (CP),
exemplifica um carater claramente material, conforme: “Art.
121. Matar alguém: Pena — reclusdo, de seis a vinte anos.”
Dessa forma, essa norma apresenta um determinado
comportamento proibido e informa que uma pena sera
aplicada caso alguém o pratique. Assim, quem matar alguém,
podera ser apenado com reclusdo de 6 a 20 anos.

Nota-se que o art. 121 do Codigo Penal tem um cunho
substantivo, pois define uma relagao concreta. O Codigo Penal
ndo explica nem impdem qual o modo que se dard a
investigacao criminal do fato (fase pré-processual), ndo traz
de que forma comegard o inicio do processo para se chegar a
aplicacdo da pena. Também, ndo trata de pontos importantes
como o processo de escolha do juiz responsavel para julgar o
caso, dentre outros.

-19-



Isto porque o Codigo Penal tem um carater
eminentemente material. Entdo, as normas formais e adjetivas
que sdo aplicadas no Direito Penal foram separadas e, via de
regra, estdo concentradas em outro Codigo, o Cddigo de
Processo Penal (CPP), sendo o objeto de estudo do Direito
Processual Penal.

Assim, o Direito Processual Penal ¢ o conjunto de
normas que regulam a aplicacgdo jurisdicional do Direito Penal,
ou seja, ¢ visto como instrumento de aplicagdo do direito
material. Esta ¢ definida como uma visdo classica do direito
processual penal.

Em um segundo modo de visao, mais moderna, dita como
constitucional garantista do processo (processo penal
constitucional), define-se em processo penal justo, em que ndo
basta apenas punir o individuo e exercer o poder punitivo estatal,
e, sim, deve-se buscar, ainda, seguir todas as regras, principios
e direitos fundamentais constituidos na Carta Magna.

A visdo mais moderna do Direito Processual Penal ¢
potencializada pela protecao das liberdades individuais e
coletivas, dando cumprimento aos direitos e garantias
fundamentais previstos, devendo todo o regramento ser
respeitado: presungdo de inocéncia; o sistema acusatorio; a
proibi¢do de provas ilicitas, o fortalecimento do Ministério
Publico (MP).

Por oportuno, o processo penal deve ser entendido ndo
s6 como meio de aplicacao do Direito Penal no caso concreto
(visdo classica), mas também como uma forma de prote¢ao
dos direitos fundamentais do individuo contra a for¢a do
Estado na persecucao penal (visdo moderna — processo penal
constitucional).
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Além disso, importante destacar a finalidade do Direito
processual penal pode ser dividida em mediata e imediata, a
primeira ¢ alcangar a pacificacdo social com a solucdao do
conflito. Ja a segunda ¢ viabilizar a aplicagdo do direito penal,
concretizando-o. (TAVORA; ALENCAR, 2020).

Corrobora-se o entendimento no sentido que o Direito
processual penal possui a finalidade imediata de fazer valer o
direito de punir do Estado (jus puniendi). De forma mediata,
também busca a propria protecao da sociedade, a paz social,
a defesa dos interesses juridicos, a convivéncia harmoénica
das pessoas no territério da nagdo. (MIRABETE, 2007).

Portanto, o processo penal ¢ “instrumento pelo qual se
busca a reconstru¢cdo dos fatos afirmados em um processo,
para fins de atuacdao do direito material por meio da
preservagao dos direitos constitucionais, servindo também de
contengdo para a atuagdo do Estado”. (DEZEM, 2019).

ApOs a defini¢ao das visdes, cldssica e moderna e das
finalidades, imediata e mediata do processo penal, deve-se
entender com profundidade sobre os sistemas processuais
penais que definem o conjunto de principios e regras
constitucionais, que estabelecerdo as diretrizes a serem
seguidas a aplicacdo do direito penal a cada caso concreto.
Para entdo, poder aprofundar sobre o pacote anticrime e suas
alteracdes e inovagdes ao nosso ordenamento juridico, em
especial, a criagdo do acordo de nao persecucao penal.

1.1 SISTEMA PROCESSUAL PENAL

A pretensdo punitiva consiste no poder do Estado de
exigir de quem comete um delito a submissao a sangdo penal.
Entdo, mediante a pretensao punitiva, o Estado torna efetivo
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o jus puniendi, exigindo do autor do ato criminoso (que esta
obrigado a sujeitar-se a san¢ao penal) o cumprimento dessa
obrigacao, que resulta em sofrer as consequéncias do crime e
se efetiva no dever de abster-se de qualquer resisténcia contra
os orgaos publicos a quem cumpre executar a pena. Todavia,
esta pretensao nao podera ser voluntariamente resolvida sem
um “processo penal”, ndo podendo nem o Estado impor a
sanc¢ao penal, nem o infrator submeter-se a pena sem respeitar
um procedimentalismo pré-definido.

Assim sendo, o processo penal mostra-se imprescindivel
a devida aplicacao da pretensao punitiva e através do seu sistema
processual penal, as regras e principios sdo preestabelecidos.

Paulo Rangel sintetiza o sistema processual penal como
sendo “o conjunto de principios e regras constitucionais, de
acordo com o momento politico de cada Estado, que
estabelece as diretrizes a serem seguidas a aplicacao do direito
penal a cada caso concreto.”. (RANGEL, 2010).

A fung¢do primordial da estrutura processual ¢ a da
garantia contra o arbitrio estatal, costurando-se o processo
penal a Constituicdo Federal, de modo que o sistema
processual estaria contido dentro do sistema judiciario, que
por sua vez ¢ espécie do sistema constitucional, que advém
do sistema politico. (PRADO, 2006).

Destarte, a analise do sistema processual de cada Estado
muda de acordo com o contexto politico e social em que esta
inserido. Nos Estados democraticos, a atuagdo do juiz ¢ mais
restrita, encontrando seu limite nos direitos individuais.
Diferentemente, nos Estados autoritarios e totalitarios, o
aspecto da legalidade se expande, aumentando o espaco a
arbitrariedade e para o campo de atuagao do juiz.
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Parte da doutrina ensina que em um Estado Democratico
de Direito, o sistema acusatdrio € a garantia do cidadao contra
qualquer arbitrio do Estado. Diferentemente, no Estado
totalitario, em que ha supressao dos direitos e garantias
individuais, o sistema inquisitivo encontra sua guarida.
(RANGEL, 2010).

Define-se o sistema processual penal de cada Estado
tomando como baliza uma caracteristica considerada principal
ou verificando a presenca de todos os principios e regras de
maneira integral para delimitar um ou outro sistema.

Existem trés espécies de sistemas processuais penais
delimitados pela doutrina ou também chamados de tipos de
processo penal: o sistema acusatorio; o sistema inquisitivo;
e, 0 sistema misto.

O sistema acusatorio, predominou até o século XII,
desenvolve-se pela participagdo direta do povo no exercicio
da acusagao e como julgador, de forma que a persecugao penal
e o exercicio da agdo penal eram atribuidos a um 6rgdo distinto
do juiz, ndo pertencente ao Estado. (LOPES JR., 2018).

Ja o sistema inquisitivo, estabelecido ao longo do século
XII até o XIV, ¢ notorio dos regimes ditatoriais, contempla
um processo judicial em que podem estar reunidas, na pessoa
do juiz, as fungdes de acusar, defender e julgar, ndo existindo
aobrigacao de que a acusagao seja realizada por 6rgdo publico,
sendo legitimo ao magistrado desenvolver o processo criminal
ex officio. Do mesmo modo, opta-se ao juiz substituir as partes
e determinar a produgdo das provas que reputar necessarias
para esclarecer a demanda.

Também, ha o sistema misto ou inquisitivo garantista
sendo um modelo processual intermedidrio entre o sistema
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acusatorio e o sistema inquisitivo. Porquanto, a0 mesmo
momento em que ha a observancia de garantias
constitucionais, conserva ele alguns resquicios do sistema
inquisitivo, por exemplo, a possibilidade que assiste ao juiz
quanto a produ¢do probatoria ex officio. (DEZEM, 2019).

Em concordancia com a jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores (Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal
de Justica) resta cristalino o sentido do legislador constituinte
originario e derivado reformador pela ado¢ao do sistema
acusatorio ao nosso sistema processual penal, pois hé extensa
quantidade de direitos fundamentais aos investigados.
Entretanto, sobre quais sdo as caracteristicas desses sistemas,
a jurisprudéncia ndo demonstra a necessaria precisao.
Necessario analisar o tema a luz da doutrina.

Vejamos a andlise de cada um.

1.1.1 Sistema processual penal acusatorio

O sistema acusatorio tem origem no direito grego e
romano desenvolvendo-se pela participagao concreta do povo
com atua¢do mutua na acusac¢ao e no julgamento, de maneira
que a investigagdo e o exercicio da acdo penal eram
encarregados a um 6rgdo diferente do magistrado,
desvinculado do Estado. (LOPES JR., 2018).

Os principais atributos sdo: a) principio da busca da
verdade; b) separagdo entre as atividades de acusar e julgar;
c) procedimento em regra ¢ oral; d) publicidade no
procedimento; e) igualdade de posi¢des entre as partes; f)
principio do contraditério e da ampla defesa; g) livre sistema
de producdo de provas; h) gestao da prova recai precipuamente

sobre as partes; 1) maior participagao popular na justiga penal;
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j) réu ¢ sujeito de direitos; k) presuncdo de inocéncia; 1)
instituicao da coisa julgada atendendo a seguranca juridica;
m) possibilidade de impugnar as decisdes; €, n) juiz ndo possui
atividade instrutoria. Ponderaremos todos.

Ha o principio da busca da verdade e representa que a
prova deve ser produzida com a fiel observancia ao contraditorio
e a ampla defesa, impossibilitando o uso da tortura como forma
de obteng¢ao de provas (proibi¢ao da prova a “qualquer custo”).

Evidencia-se a clara separagdo entre as atividades de acusar,
defender e julgar. Atribuindo cada uma destas tarefas a um sujeito
processual distinto. E, o procedimento, em regra, ¢ oral.

Existe publicidade no procedimento. Esta transparéncia
¢ ampla, geral e plena. A titulo de excecdo, a publicidade
pode ser restringida, ¢ o que ocorre nos casos em que ha
violacdo a privacidade e a intimidade.

Importante caracteristica ¢ a igualdade de posi¢oes/
isonomia/paridade entre as partes. Este tratamento igualitario
das partes com igualdade de oportunidades no processo,
caracteriza-se pela presenca de partes distintas, contrapondo-
se acusacao e defesa em igualdade de condicdes, € a ambas
se sobrepondo um juiz, de maneira equidistante e imparcial.
Aqui, como ja dito, hd uma separacao das funcdes de acusar,
defender e julgar. O processo caracteriza-se, assim, como
legitimo actum trium personarum (o acusador que acuse o
juiz que julgue e o réu que se defenda).

Ha o contraditério e a ampla defesa, corolarios do
principio do devido processo legal, possibilitando a defesa o
direito de resposta contra a acusacdo que lhe foi feita
(contraditério), utilizando, para tanto, todos os meios de defesa
admitidos em direito (ampla defesa).
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Salienta-se, o livre sistema de producdo de provas,
sustentando-se a sentenca pelo livre convencimento motivado
do 6rgao jurisdicional. Portanto, a prova ndo ¢ tarifada, e se
obtida muitas vezes através de tratamentos ilicitos (coagdo
ou tortura para obter a confissdo), ndo tera valor provante.
Desse jeito, o juiz tem a possibilidade de formar seu voto
fundamentado por todas as provas produzidas em conjunto
no processo.

Ademais, a gestao da prova incide essencialmente sobre
as partes. Durante a investigacdo policial, o juiz s6 deve
intervir quando chamado, e desde que haja necessidade de
intervenc¢do jurisdicional. Na fase processual, predomina o
entendimento de que o magistrado tem certa iniciativa
probatoria, podendo determinar a producdo de provas de
oficio, desde que o faca de maneira subsidiaria.

Assim, a separa¢ao das fungdes e a iniciativa probatoria
residual limitada a fase judicial preserva a distancia que o
juiz deve tomar quanto ao interesse das partes, sendo
compativel com a garantia da imparcialidade e com o principio
do devido processo legal.

A maior participagcao popular na justica penal
(publicidade/transparéncia). O processo penal sendo publico
permite que qualquer pessoa o acompanhe, havendo
transparéncia, o que permite um controle social sob o sistema
de justica.

O acusado ¢ suyjeito de direitos. O investigado passa a
ser titular de direitos e garantias fundamentais e ndo um mero
objeto. Sua liberdade ¢ a regra, e a prisdo € imposta a titulo
de excecao.
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A presuncao de inocéncia ou nao culpabilidade, que de
um modo geral garante que ninguém devera ser considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria.

Existe a possibilidade de impugnar as decisdes mediante
a interposi¢ao de recursos, € no final, forma-se o instituto da
coisa julgada atendendo a seguranga juridica.

A doutrina define as seguintes garantias desse sistema:
publicidade, oralidade, legalidade do processo e motivacao
da decisao judicial. Tais garantias sao condigdes necessarias
para que o debate transcorra com transparéncia e igualdade
de oportunidades, ou seja, no ambiente que se espera da
estrutura dialética do processo. (FERRAJOLI, 2014).

O juiz ndo possui atividade instrutéria. A atuacdo do juiz
¢ passiva, de forma que ele deve se manter distante da
iniciativa e da gestdo da prova, esta atividade estd a cargo das
partes. Essencial ressaltar que € nesse atributo que pairam as
criticas doutrindrias a respeito do nosso sistema acusatorio,
ja que o CPP ¢ muito antigo e as reformas sempre foram
parciais, mantendo resquicios do sistema inquisitorio, no caso,
possibilidade da atividade probatorio pelo juiz.

Portanto, a principal critica do sistema acusatorio ¢ a
questdo da inércia do juiz, que seria a imposi¢ao de
imparcialidade, o que faz com que o julgador tenha que decidir
pelas provas angariadas pelas partes, que muitas vezes pode
ser defeituosa e incompleta. Em frente a insatisfagdo do
modelo acusatorio, fez com que os juizes adentrassem cada
vez mais no papel dos acusadores. (LOPES JUNIOR, 2018).

Assim sendo, com o passar dos dias e em decorréncia
do crescimento da criminalidade, o sistema acusatdrio passou
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a ser discutido, se seria suficiente para 0s anseios repressivos
da sociedade. (PACELLI, 2017).

Enfim, diante da insatisfacdo daquele sistema,
principalmente pela insuficiéncia das provas trazidas pelas
partes, o Estado percebeu que a atividade de persecugado penal
ndo podia ser deixada nas maos dos particulares. Desde esse
momento, o sistema inquisitorio comegou a ganhar forgas e
as mudancas de sistema foram ocorrendo ao longo do século
XII até o XIV quando o sistema acusatdério vai sendo
substituido pelo inquisitorio. (LOPES JUNIOR, 2018).

1.1.2 Sistema processual penal inquisitivo

O sistema processual penal inquisitivo, como descrito por
Rangel (2010) surgiu nos regimes monarquicos e se aperfeicoou
durante o direito candnico, passando a ser adotado em quase
todas as legislacdes europeias dos séculos XVI até¢ XVIIL
Originou-se na afirmativa de que ndo se poderia deixar que a
defesa da sociedade dependesse da boa vontade dos particulares.
Assim, a concentragao das fungdes de acusar e julgar nas maos
do Estado-juiz foi a solugao utilizada e a principal caracteristica
do sistema inquisitivo, entretanto, comprometia a
imparcialidade do julgador, que passou a tomar a iniciativa da
propria acusagdo que viria a ser julgada por ele proprio.

Esse sistema era tipico de regimes ditatoriais, contempla
um processo judicial em que podem estar reunidas, na pessoa
do magistrado, as func¢des de acusar, defender e julgar, ndo
existindo a obrigatoriedade de que haja uma acusagao
realizada por orgdo publico, sendo possivel ao magistrado
provocar um processo criminal de oficio, por iniciativa
propria. Da mesma maneira, faculta-se ao juiz substituir as
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partes e manejar a producdo das provas que julgar necessarias
para aclarar o fato.

Como forma de elucidar melhor o sistema inquisitivo
ha algumas caracteristicas marcantes e definidoras, as
principais, dentre elas: a) principio da verdade real; b)
concentracdo de poderes nas maos do Juiz; ¢) prova tarifada
e a confissdo do réu tem forga absoluta; d) predominio de
procedimentos escritos; e) procedimento sigiloso/secreto; f)
sem contraditorio e ampla defesa; g) liberdade de o juiz colher
provas; h) réu € objeto do processo; i) ndo ha imparcialidade;
e, J) incompativel com os direitos e garantias individuais.
Vamos analisar cada um.

3

Sistema detentor da famigerada “verdade real” e,
portanto, sujeito a utilizacdo da tortura para obte-la.
(EYMERICH, 1993). Admite-se o principio da verdade real,
por conseguinte, o acusado nao ¢ sujeito de direitos, sendo
tratado como mero objeto do processo, dai por que utiliza-se
inclusive a tortura como meio de se obter a verdade absoluta.

A concentracao de poderes nas maos de um Unico 6rgao
do Estado (juiz acusador/inquisidor) possibilita que uma tnica
pessoa, na figura do magistrado, possa exercer as funcoes de
acusar, defender e julgar.

A confissao do réu tem forga absoluta. Ela é reconhecida
como a rainha das provas na busca da verdade, ainda se for
mediante tortura. A confissdo era a prova maxima, suficiente
para a condenagdo no sistema de prova tarifada. Fala-se em
total inutilidade da defesa, pois, se o acusado confirma a
acusacao, nao ha necessidade de patrono. (LOPES JR, 2018).

No sistema da prova tarifada ou legal muitas legislagoes
aceitaram a previsdo da possibilidade de o juiz incorrer em
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erro, no momento de valoracdo dos meios de prova utilizados,
razao pela qual fixou-se, na lei, uma hierarquia de valores
referentes a tais meios. Nesse modo, o sistema processual
inquisitorio medieval, no qual a confissao, no topo da
estrutura, era considerada prova plena, a rainha das provas,
tudo como fruto do tarifamento previamente estabelecido.
Transmutava-se o valor do julgador a lei, para evitar-se
manipulagdes; e isso funcionava, retoricamente, como
mecanismo de garantia do arguido, que estaria protegido
contra os abusos decorrentes da subjetividade. Todavia, a
histéria mostrou, ao contrario, como foram os fatos retorcidos,
por exemplo, pela adocao desmedida da tortura.
(COUTINHO, 1998).

O predominio de procedimentos escritos. O trago
distintivo desse sistema e normalmente objeto de engano ¢ o
fato de ele ser escrito e ndo oral. E trivial que identifiquem a
oralidade como necessario do sistema inquisitivo € a escrita
como integrante do sistema acusatorio quando se trata do
contrario. Nossa cultura cartorial e burocratica identifica a
escrita como sendo algo mais seguro em oposicao a oralidade.
Para se concluir que o sistema escrito s6 pode se relacionar
com o sistema inquisitorial, basta aliar essa caracteristica com
o processo sigiloso fazendo com que o processo inquisitivo
seja totalmente autorreferente e surdo para seu entorno social.
(DEZEM, 2019).

Outra caracteristica marcante € o procedimento sigiloso.
O processo ndo ¢ publico, ou seja, tem carater secreto atribuido
pelo magistrado por meio de um ato discricionario seu e sem
uma fundamentacdo adequada.

Sem contraditério e ampla defesa (devido a falta de
contraposi¢cdo entre acusacao e defesa). O investigado ndo
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possui garantias no desenvolvimento do processo criminal
(principios da ampla defesa, contraditério, devido processo
legal, dentre outros), o que abre caminho a excessos processuais,
deixando a defesa do réu bastante restrita, ndo lhe sendo
garantido, ao contrario do que ocorre no modelo acusatorio, o
direito de manifestar-se depois da acusacao para contra-
argumentar provas e teses trazidas ao processo pelo inquisidor.

Também marcante ¢ a liberdade do juiz de colher provas
(disparidade entre juiz e acusado). Essa caracteristica ¢
correlacionada ao fato de o juiz ser o Unico 6rgao que acusa,
defende e julga. Logo, o magistrado deve dar inicio ao
processo e no decorrer de todo o procedimento ele pode
requerer provas de oficio, manejar e instruir o processo.

O réu ¢ objeto do processo. No sistema inquisitivo de
processo penal, traco marcante de épocas como das
“inquisi¢Oes!”, nas quais o réu nao era parte do processo, mas
seu objeto. (BADARO, 2020). O padrio ¢ o encarceramento e
a incomunicabilidade do réu. Nao hé a presuncao de inocéncia,
assim, de regra, ha decretacdo da prisdo provisoria do réu no
curso da agdo penal, circunstancia esta que faz com que, na
maioria das situagdes, permaneca o réu preso até a sentenca.

Por fim, no sistema inquisitorial ndo ha imparcialidade.
O juiz vincula-se intimamente a causa € nao esta sujeito a
recusa, nao havendo causas de impedimento nem suspeicao.
Além de ser incompativel com os direitos e garantias
individuais, pois, como relatado, o réu € visto como objeto e
nao como sujeito de direitos.

! A Inquisi¢do foi um movimento politico-religioso que ocorreu entre os séculos XII ao
XVIII na Europa e nas Américas. O objetivo era buscar o arrependimento daqueles
considerados hereges (contrarios a igreja) pela Igreja e condenar as teorias contrérias aos
dogmas do cristianismo.
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Para melhor compreensdo dos dois sistemas vejamos a
tabela comparativa. (LIMA, 2020):

Sistema Inquisitorial

Sistema Acusatério

Como se admite o principio da verdade
real, o0 acusado ndo ¢ sujeito de direitos, sendo
tratado como mero objeto do processo, dai
por que se admite inclusive a tortura como

meio de se obter a verdade absoluta.

O principio da verdade real ¢ substituido
pelo principio da busca da verdade, devendo
a prova ser produzida com fiel observancia

ao contraditorio e a ampla defesa.

Na gestdo da prova o juiz inquisidor ¢
dotado de ampla iniciativa acusatoria e
probatoria, tendo liberdade para determinar de
oficio a colheita de elementos informativos e
de provas, seja no curso das investigagdes,

seja no curso da instrugdo processual.

A gestdo da prova recai precipuamente
sobre as partes. Na fase investigatoria, o juiz
s6 deve intervir quando provocado, e desde
que haja necessidade de intervengao judicial.
Durante a instrugdo processual, prevalece o
entendimento de que o juiz tem certa
iniciativa probatoria, podendo determinar a
produgdo de provas de oficio, desde que o

faga de maneira subsidiaria.

A concentragdo de poderes nas maos do
juiz e a iniciativa acusatoria dela decorrente é
incompativel com a  garantia da
imparcialidade e com o principio do devido

processo legal.

A separagdo das fungdes e a iniciativa
probatoria residual restrita a fase judicial
preserva a equidistdncia que o magistrado
deve tomar quanto ao interesse das partes,
sendo compativel com a garantia da
imparcialidade e com o principio do devido

processo legal.

Em razao dos postulados da Revolucao Francesa que
repercutiram na esfera do processo penal, esse sistema
predominou até o final do século X VIII, inicio do século XIX,
removendo paulatinamente as caracteristicas do modelo
inquisitivo. Momento que coincide com a adogao dos Juris
Populares e iniciou a transi¢ao para o sistema misto. (LOPES
JUNIOR, 2018).
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1.1.3 Sistema processual penal misto ou inquisitivo garantista

Ancorado apds a Revolugdo Francesa, ¢ um modelo
processual intermediario entre o sistema acusatorio € o sistema
inquisitivo, analisados anteriormente. Pois, do mesmo modo
em que hé a observancia de garantias constitucionais, conserva
ele alguns resquicios do sistema inquisitivo, a exemplo da
op¢ao que acompanha ao juiz quanto a produgao probatoria
de oficio. Desse modo, em que resulta de uma fusdo entre as
caracteristicas dos outros dois modelos, o sistema misto, na
atualidade, vem sendo chamado também de inquisitivo
garantista. (DEZEM, 2019).

Reconhecido como sistema misto porque o processo se
divide em duas etapas diferentes: a primeira ¢ nitidamente
inquisitorial, com instrucao escrita e sigilosa, sem acusagao
e, portanto, sem contraditorio. Nela o objetivo ¢ apurar a
autoria ¢ a materialidade do fato criminoso. A segunda, de
carater eminentemente acusatorio, o 6rgao acusador apresenta
a acusagao, o réu se defende e o magistrado julga, valendo-se
de forma geral de um procedimento oral e a publico.

Aury Lopes Jr. (2012) exalta como principal defeito do
modelo o fato de que:

[...] a prova ¢é colhida na inquisi¢do do
inquérito, sendo trazida integralmente para
dentro do processo e, ao final, basta o belo
discurso do julgador para imunizar a decisdo.
Esse discurso vem mascarado com as mais
variadas féormulas, do estilo: a prova do
inquérito é corroborada pela prova
judicializada; cotejando a prova policial com
a judicializada; e assim todo um exercicio
imunizatorio (ou melhor, uma fraude de
etiquetas) para justificar uma condenagao,
que na verdade esta calcada nos elementos
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colhidos no segredo da inquisi¢@o. O processo
acaba por converter-se em uma mera repetigao
ou encenagdo da primeira fase.

Verifica-se que a imparcialidade do magistrado se
manteve comprometida neste sistema, porque continua ao juiz
a atribuicao da colheita das provas antes mesmo da acusagao,
quando deveria este ser retirado da fase persecutoria,
“entregando-se a mesma ao MP, que ¢ quem deve controlar
as diligéncias investigatorias realizadas pela policia, ou, se
necessario for realiza-las pessoalmente, formando sua opinio
delicti e iniciando a ac¢do penal”. (RANGEL, 2010).

Ainda, Aury Loes Jr. (2012) critica a classificagdo do
sistema como misto, considerando-a insuficiente e redundante,
uma vez que: “ndo existem mais sistemas puros (sdo tipos
historicos), todos sao mistos”. Para o autor, ¢ preciso localizar:
“o principio informador de cada sistema”, seu nucleo, de modo
que, em sua esséncia, seria sempre puramente inquisitivo ou
puramente acusatorio; misto, apenas em relacdo a elementos
secundarios emprestados de um para outro sistema.

Parte da doutrina, sustenta que o sistema brasileiro € o
misto, analisando as disposi¢des constitucionais em conjunto
com o sistema legal do Cédigo de Processo Penal e demais
legislagdes extravagantes. Entre eles, encontra-se, Guilherme
de Souza Nucci (2018) que defende que: fosse verdadeiro e
genuinamente acusatorio o nosso sistema, ndo se poderia levar
em conta, para qualquer efeito, as provas colhidas na fase
inquisitiva, o que ndo ocorre em nosso processo na esfera
criminal, bastando fazer a leitura do art. 155 do CPP. O juiz
leva em consideragdo muito do que ¢ produzido durante a
investigacao, como a prova técnica (alias, produzida uma vez
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s0 durante o contraditorio), os depoimentos colhidos e,
sobretudo a confissdo extraida do indiciado.

Todavia, Barros (2020) rebate tais argumentos, indicando
haver um equivoco na posi¢ao dos eminentes autores, confirma
que hoje o inquérito policial € inquisitivo entretanto: “em nada
se parece com a investigac¢ao preliminar do sistema inquisitivo,
que tinha entre outras caracteristicas: procedimento secreto
como regra absoluta, aceitacdo de elementos informativos
ilicitos, presidéncia do juiz inquisidor e objetivo final provocar
a confissdo do réu.”. Outrossim, ainda com suas palavras: “o
inquérito, seja ele policial ou ndo, nao pode ser equiparado ao
processo. A fase investigatoria ndo € processo, mas mero
procedimento com natureza juridica administrativa.”.

Antecipando a andlise do proximo tdpico, revela-se que
a Constituicao Federal de 1988, mesmo que de forma implicita
consagrou o sistema acusatorio, sendo a predilecao desse
sistema um efeito natural do regime democratico pelo Estado.
Sobretudo em virtude do reconhecimento da dignidade da
pessoa humana e dos direitos fundamentais, os quais devem
orientar a elaboracao e a aplicagdo das demais normas a partir
de uma perspectiva acusatdria do processo penal. Também pelo
que dispdem o art. 129, I, da CF/88, que deixa nitida a separagao
das fungdes de acusar e julgar, atribuindo a titularidade da acao
penal publica ao Ministério Publico.

1.1.4 Sistema processual penal brasileiro

1.1.4.1 Sistema processual penal brasileiro antes da Lei n°
13.964/2019

O sistema acusatorio ¢ a op¢ao escolhida na exposicao
de motivos do CPP de 1941: “V — O projeto atende ao principio
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ne procedat judex ex officio, que, ditado pela evolugdo do direito
judiciario penal e ja consagrado pelo novo CP, reclama a
completa separacado entre o juiz e o 6rgao da acusagao, devendo
caber exclusivamente a este a iniciativa da acao penal.”.

Com o advento da Carta Federal de 1988, os principios
norteadores deste ordenamento possuem influéncia acusatoria,
por exemplo: ampla defesa, contraditdrio, publicidade, separagao
entre acusacao e julgador, imparcialidade do juiz, presuncdo de
inocéncia. Os doutrinadores que consideram o sistema processual
penal brasileiro acusatorio sempre se basearam na posi¢ao
adotada pela Constituicdo Federal em seu artigo 129, inciso I,
que menciona ser atividade privativa do Ministério Publico
promover a acao penal publica, o que afastaria qualquer
possibilidade de persecucdo pelo 6rgao julgador.

Com esse entendimento, posiciona-se Paulo Rangel,
declarando que “no direito patrio, vige o sistema acusatorio,
pois a fun¢do de acusar foi entregue, privativamente, a um
orgao distinto: o Ministério Publico, e, em casos excepcionais,
ao particular.”. (RANGEL, 2010). Nesse sentido, também se
posicionam Antonio Cintra, Ada Pellegrini e Candido
Dinamarco. (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2007).

O Supremo Tribunal Federal (STF), guardido da
constituicdo, ja teve a oportunidade de analisar a matéria e
declarou que o sistema vigente ¢ o sistema acusatorio,
conforme acordao abaixo:

PENAL E PROCESSO PENAL.
IMPOSSIBILIDADE DE CONDENACAO
FUNDADA SOMENTE EM ELEMENTOS
INFORMATIVOS OBTIDOS NA FASE DO
INQUERITO  POLICIAL  NAO

-36 -



CORROBORADOS EM JUizo.
OBSERVANCIA DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL, CONTRADITORIO E AMPLA
DEFESA. ACAO PENAL
IMPROCEDENTE. 1. A presun¢do de
inocéncia exige, para ser afastada, um minimo
necessario de provas produzidas por meio de
um devido processo legal. No sistema
acusatorio brasileiro, o 6nus da prova ¢ do
Ministério Publico, sendo imprescindiveis
provas efetivas do alegado, produzidas sob
o manto do contraditério e da ampla defesa,
para a atribuigdo definitiva ao réu, de
qualquer pratica de conduta delitiva, sob pena
de simulada e inconstitucional inversdo do
onus da prova. 2. Inexisténcia de provas
produzidas pelo Ministério Publico na
instrugdo processual ou de confirmagdo em
juizo de elemento seguro obtido na fase
inquisitorial e apto a afastar duvida razoavel
no tocante a culpabilidade do réu. 3.
Improcedéncia da agdo penal. (AP 883,
Relator(a): Min. ALEXANDRE DE
MORAES, Primeira Turma, julgado em 20/
3/2018, ACORDAO ELETRONICO DJe-
092 DIVULG 11/5/2018 PUBLIC 14/5/
2018).

Igual entendimento resta definido pelo Superior Tribunal
de Justiga (STJ):

[...] 2. Na ocasido, esclareceu-se que a
jurisprudéncia tanto do Pretério Excelso
quanto deste Sodalicio ¢ assente no sentido
da desnecessidade de prévia autorizagdo do
Judiciario para a instauragdo de inquérito ou
procedimento investigatorio criminal contra
agente com foro por prerrogativa de fungao,
dada a inexisténcia de norma constitucional
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ou infraconstitucional nesse sentido,
conclusdo que revela a observancia ao sistema
acusatorio adotado pelo Brasil, que prima
pela distribui¢do das fungdes de acusar,
defender e julgar a 6rgdos distintos. (STJ, HC
329.128/PI, Rel. Ministro JORGE MUSSI,
QUINTA TURMA, julgado em 17/5/2018,
DJe 23/5/2018).

Definido o sistema acusatoério como o modelo vigente,
destaca-se, no entanto, a “impureza” do sistema brasileiro,
considerando que resquicios do sistema inquisitivo sempre
transpassaram na lei processual penal. Isto posto, pelo fato
de haver uma separagdo inicial, com o Ministério Publico
formulando a acusacgao (art. 129, I, CF/88) e, depois, ao longo
do processo judicial, permitir que o magistrado assuma um
papel ativo na busca da prova ou mesmo na pratica de atos
tipicamente da parte acusadora. (LOPES JR, 2018).

Alguns exemplos do Codigo de Processo Penal vistos
ao permitir que o juiz de oficio: a) determine o sequestro (art.
127)*; b) determine diligéncias durante a fase processual e
até mesmo no curso da investigagcdo preliminar (art. 156, I e
I1)%; ¢) proceda ao interrogatorio do réu a qualquer tempo
(art. 196)* d) ouga testemunhas além das indicadas pelas
partes (art. 209)°; e) determine a busca e apreensao (art. 242)°;

2 Art. 127. O juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou do ofendido, ou
mediante representacdo da autoridade policial, podera ordenar o sequestro, em qualquer
fase do processo ou ainda antes de oferecida a dentincia ou queixa.

3 Art. 156. A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz
de oficio: I — ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a producdo antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequagdo e
proporcionalidade da medida; 11 — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir
sentenca, a realizagdo de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante.

4 Art. 196. A todo tempo o juiz podera proceder a novo interrogatoério de oficio ou a pedido
fundamentado de qualquer das partes.

5 Art. 209. O juiz, quando julgar necessario, podera ouvir outras testemunhas, além das
indicadas pelas partes.

¢ Art. 242. Abusca podera ser determinada de oficio ou a requerimento de qualquer das partes.
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f) altere a classificacdo juridica do fato (art. 383)7; g)
reconheca agravantes ainda que nao tenham sido alegadas e
condene ainda que o Ministério Publico tenha postulado a
absolvigao (art. 385)8; ¢ h) converta a prisdo em flagrante em
preventiva (art. 310)°.

Portanto, fica nitido a insuficiéncia de uma separacao
inicial de atividades se, logo apos o inicio do processo, o juiz
liderar um papel evidentemente inquisitorial. E necessario
uma postura de zelo pelo magistrado mantendo-se afastado
ao longo de toda a persecucao penal.

Em conclusdo, Geraldo Prado (2006) defende que o que
prevalecia no Brasil era a teoria da aparéncia acusatoria, uma
vez que a Carta Magna, com todas as garantias e a privatividade
da acdo penal ptblica elencada ao Parquet'’, de fato se filiou
ao sistema acusatorio. Entretanto, levando em consideragao o
robusto estatuto juridico dos sujeitos processuais € a dindmica
dos tribunais, diz que se deve admitir que o principio e o sistema
acusatdrios ainda eram meras promessas.

7 Art. 383. O juiz, sem modificar a descri¢@o do fato contida na dentincia ou queixa, podera
atribuir-lhe defini¢do juridica diversa, ainda que, em consequéncia, tenha de aplicar pena mais
grave. § 1° Se, em consequéncia de definigdo juridica diversa, houver possibilidade de proposta
de suspensao condicional do processo, o juiz procedera de acordo com o disposto na lei. § 2°
Tratando-se de infragdo da competéncia de outro juizo, a este serdo encaminhados os autos.

8 Art. 385. Nos crimes de agéo publica, o juiz podera proferir sentenga condenatoria, ainda
que o Ministério Publico tenha opinado pela absolvi¢do, bem como reconhecer agravantes,
embora nenhuma tenha sido alegada.

? Art. 310. Apos receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até 24 (vinte e
quatro) horas ap6s a realiza¢do da prisdo, o juiz devera promover audiéncia de custddia
com a presenca do acusado, seu advogado constituido ou membro da Defensoria Publica e
o membro do Ministério Publico, e, nessa audiéncia, o juiz devera, fundamentadamente: I
- relaxar a prisdo ilegal; ou II - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando
presentes os requisitos constantes do art. 312 deste Cédigo, e se revelarem inadequadas ou
insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao; ou III - conceder liberdade provisoria,
com ou sem fianga.

10 termo Parquet tem origem francesa e, em uma tradugdo literal, significa, “chéo de
madeira”. Contudo, no ambito juridico tal vocabulo ¢ utilizado como sinénimo de Ministério
Publico (MP) ou Orgao Ministerial (este de origem lusitana), ou algum de seus membros.
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1.1.4.2 Sindrome de Dom Casmurro (quadros mentais
parandicos)

A obra Dom Casmurro, de Machado de Assis, na qual
Bento de Albuquerque Santiago “Bentinho” narra sua histéria
de amor com Capitu e o ciime que advém porventura deste
romance, em virtude das dividas quanto a eventual traicdo
de sua esposa com seu melhor amigo “Escobar”.

Na historia, Bentinho estd mergulhado num conluio
psicoldgico em que cada fato observado serve para contaminar
a sua subjetividade e confirmar uma hipotese previamente
estabelecida: a traicao de sua esposa. Jamais saberemos ao certo,
qual foi o real fato historico imputado a Capitu. Pois, a hipotese
ja foi tomada como decisdo por Bentinho, desde o inicio, uma
verdade construida por Bentinho. (MELCHIOR, 2012).

Dessa forma, a expressao “Sindrome de Dom Casmurro”
ou “quadros mentais paranoicos” foi trazida para o processo
penal para determinar o juiz que, dotado de poderes
investigatorios ou quando se aproxima da acusacdo no
decorrer da persecu¢do penal, primeiro decide, pois ja teve
contato com tudo antes de julgar e j& possui uma opinido.
Logo, em vez de examinar aquela prova de uma forma
imparcial, o magistrado sai a procura de material probatorio
para robustecer e justificar a sua decisao ja formada.

Nota-se que ao proceder a producdo da prova, o juiz
antecipa a formacao do juizo quanto a solugdo da demanda,
porque, assumindo a iniciativa probatoria, sabera o que deseja
encontrar, gerando um induzimento que excluird a
indispensavel imparcialidade para apreciar os elementos
carreados aos autos, comprometendo a estrutura dialética do
processo. Abre-se ao juiz a possibilidade de decidir antes e,
depois, sair em busca do material probatorio suficiente para
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confirmar a sua versdo, isto é, o sistema legitima a
possibilidade da crenga no imaginario, ao qual toma como
verdadeiro. (COUTINHO, 1998).

Designar forgas instrutdrias ao julgado ¢ um descuido
grave, que gera a destruicdo completa do processo penal
democratico, em razdo que ele passa a ter quadros mentais
paranoicos. (LOPES JR, 2018).

Essencialmente pelo acolhimento do sistema processual
acusatorio, que defini e separa de forma clara as fungdes de
acusar, defender e julgar, nao deve o juiz ter uma participagao
ativa na primeira fase da persecutio criminis, Caso contrario,
poderia o magistrado comegar a realizar os chamados quadros
mentais paranoicos (Sindrome de Dom Casmurro), em nitido
prejuizo do investigado.

1.1.4.3 Sistema processual penal brasileiro depois da Lei n°
13.964/2019

O “Pacote Anticrime” instituido pela Lein°® 13.964/2019,
foi sancionada no dia 24 de dezembro de 2019, com entrada
em vigor em janeiro de 2020, e alterou muitos pontos nos
campos penal e processual penal, trazendo avangos
indiscutiveis em rumo aos preceitos de um sistema penal
acusatorio. Destarte, criou o juiz das garantias, consagrou a
cadeia de custddia das provas, proibiu a decretagdao de medida
cautelar de oficio pelo juiz, instituiu ainda, o prazo de revisao
da decisdo sobre prisao provisdria, € previu as audiéncias de
custddia no texto do CPP.

O artigo 3°-A, do Cédigo de Processo Penal, consagra
na legislacdo infraconstitucional o sistema acusatorio ja
previsto no modelo constitucional: “Art. 3°-A. O processo
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penal terd estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz
na fase de investigacao e a substituicdo da atuacao probatoéria
do 6rgdo de acusacdo.”.

Por este motivo, o Cédigo Processual passa a prever, de
forma expressa, uma estrutura genuinamente acusatoria que
deve ser desenvolvida com a coeréncia da nao utilizagao de
algumas regras inquisitorias do processo penal. Proibindo a
iniciativa do juiz na fase de investigagdo, assim como a
atuacdo probatdria em substitui¢ao ao 6rgao de acusagao.

Percebe-se que nao adianta inserir um dispositivo legal
no Codigo de Processo Penal determinando a implementacao
de um sistema acusatério (como se a CF ja ndo tivesse
realizada tal determinagdo normativa) se a instrumentalizacao
dos atos procedimentais permanece sobre uma estrutura
inquisitiva. Ou seja, deve-se colocar cada sujeito processual
em seu lugar. (DAVID, 2021).

Para isso, a nova lei cria a figura do juiz das garantias,
6rgao jurisdicional com a missdo de acompanhar as diversas
etapas da investigacao, responsavel pelo controle da legalidade
da investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos
individuais cuja franquia tenha sido reservada a autoridade
prévia do Poder Judiciario (art. 3°-B'").

' Art. 3°-B. O juiz das garantias ¢ responsavel pelo controle da legalidade da investigagao
criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a
autorizacdo prévia do Poder Judiciario, competindo-lhe especialmente: I - receber a
comunicagdo imediata da prisdo, nos termos do inciso LXII do caput do art. 5° da
Constitui¢do Federal; 11 - receber o auto da prisdo em flagrante para o controle da legalidade
da prisdo, observado o disposto no art. 310 deste Codigo; 111 - zelar pela observancia dos
direitos do preso, podendo determinar que este seja conduzido a sua presenca, a qualquer
tempo; IV - ser informado sobre a instaurag@o de qualquer investigagao criminal; V - decidir
sobre o requerimento de prisao provisoria ou outra medida cautelar, observado o disposto
no § 1° deste artigo; VI - prorrogar a prisdo provisdria ou outra medida cautelar, bem como
substitui-las ou revoga-las, assegurado, no primeiro caso, o exercicio do contraditorio em
audiéncia publica e oral, na forma do disposto neste Codigo ou em legislagdo especial
pertinente; VII - decidir sobre o requerimento de produgao antecipada de provas consideradas
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Com o intuito de harmonizar o sistema constitucional
acusatorio com o CPP, o juiz das garantias ¢ instituido para
evitar que o juiz atuante na fase preliminar da persecucdo
penal (inquérito policial) e que tem contato com elementos
de investigacdo, possa ter sua imparcialidade fragilizada ao
preconceber algumas opinides na andlise prematura do caso.

Forma-se entdo dois momentos, primeiro, na fase de
investigagao e recebimento da acusagao, atuard o Juiz das garantias,
segundo, na fase de julgamento, o Juiz de instrugdo e julgamento
nao recebera nem se contaminara pelo produzido na fase anterior,
J& que somente provas irrepetiveis, medidas de obtengdo de provas
e antecipacdo de provas serdo encaminhados. O restante
devera permanecer acautelado no Juiz das Garantias (CPP,
art. 3-C, § 3°'?), com acesso as partes (CPP, art. 3-C, § 4°).

urgentes e ndo repetiveis, assegurados o contraditorio e a ampla defesa em audiéncia publica
e oral; VIII - prorrogar o prazo de duragio do inquérito, estando o investigado preso, em
vista das razdes apresentadas pela autoridade policial e observado o disposto no § 2° deste
artigo; IX - determinar o trancamento do inquérito policial quando ndo houver fundamento
razoavel para sua instauragdo ou prosseguimento; X - requisitar documentos, laudos e
informagdes ao delegado de policia sobre o andamento da investigagdo; XI - decidir sobre
os requerimentos de: a) interceptagdo telefonica, do fluxo de comunicagdes em sistemas de
informatica e telematica ou de outras formas de comunicagéo; b) afastamento dos sigilos
fiscal, bancario, de dados e telefonico; c) busca e apreensdo domiciliar; d) acesso a
informacgdes sigilosas; e) outros meios de obten¢do da prova que restrinjam direitos
fundamentais do investigado; XII - julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento
da denuncia; XIII - determinar a instauragdo de incidente de insanidade mental; XIV -
decidir sobre o recebimento da dentincia ou queixa, nos termos do art. 399 deste Codigo;
XV - assegurar prontamente, quando se fizer necessario, o direito outorgado ao investigado
e ao seu defensor de acesso a todos os elementos informativos e provas produzidos no
ambito da investigagdo criminal, salvo no que concerne, estritamente, as diligéncias em
andamento; XVI - deferir pedido de admissdo de assistente técnico para acompanhar a
produgao da pericia; XVII - decidir sobre a homologagao de acordo de ndo persecucao
penal ou os de colaboragdo premiada, quando formalizados durante a investigagao; X VIII
- outras matérias inerentes as atribui¢des definidas no caput deste artigo.

12.§ 3° Os autos que compdem as matérias de competéncia do juiz das garantias ficardo
acautelados na secretaria desse juizo, a disposi¢do do Ministério Publico e da defesa, e ndo
serdo apensados aos autos do processo enviados ao juiz da instrugdo e julgamento,
ressalvados os documentos relativos as provas irrepetiveis, medidas de obtengao de provas
ou de antecipagdo de provas, que deverdo ser remetidos para apensamento em apartado.

13§ 4° Fica assegurado as partes o amplo acesso aos autos acautelados na secretaria do
juizo das garantias.
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Todavia, a mudanga efetuada pela Lei n° 13.964/2019
foi incompleta, mantendo no Cédigo de Processo Penal artigos
que ainda permitem a atividade de oficio do juiz tanto na fase

investigativa como na fase judicial (os ja supramencionados
arts. 127, 156, 196, 209, 242, 310, 383 e 385).

Evidente o exemplo do art. 3°-A do CPP que veda
expressamente a iniciativa do juiz na fase da investigagao,
mas o legislador ndo realizou a revogagdo expressa do art.
156, 1, do CPP, que autoriza ao magistrado ordenar, de oficio,
mesmo antes de iniciada a acdo penal, leia-se, na fase de
investigacao, a producdo antecipada de provas consideradas
urgentes e relevantes.

Dessa forma, na tentativa da efetivacdo do sistema
processual acusatorio desejado na Carta Fundamental e no
Codigo de Processo Penal, deve-se aplicar uma interpretacao
constitucional a todos os dispositivos do CPP, mesmo aqueles
nado revogados expressamente. Dito isto, o nucleo do art. 3°-
A deve dirigir a interpretacao do restante das normas, devendo
compatibilizar os atos que serdo praticados com o “novo”
modelo, com a intencao de direcionar a mentalidade dos juizes
para que corretamente apliquem a estrutura acusatodria.

A doutrina ainda ndo firmou entendimento pela
revogacao tacita dos dispositivos, no entanto, ja ha alguns
posicionamentos nesse sentido. Aponto a proibi¢do do juiz
converter a prisao em flagrante em prisao preventiva de oficio,
nos dizeres de (LIMA, 2020):

“De acordo com a nova redagdo do art. 310,
II, do CPP, verificada a legalidade da prisdo
em flagrante, o juiz podera
fundamentadamente converter a prisdo em
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flagrante em preventiva, quando presentes os
requisitos constantes do art. 312 do CPP, e
se revelarem inadequadas ou insuficientes as
medidas cautelares diversas da prisdo,
hipotese em que deverad ser expedido um
mandado de prisdo. Para tanto, ¢
indispensavel que seja provocado nesse
sentido, pois jamais podera fazé-lo de oficio,
sob pena de violacdo aos arts. 3°-A, 282, §§2°
e4°, e 311, todos do CPP, com redacdo dada
pela Lein. 13.964/19.”.

Do mesmo modo, a jurisprudéncia tanto do Superior
Tribunal de Justica'* quanto do Supremo Tribunal Federal'®
assentaram sobre a impossibilidade do juiz, de oficio,
converter a prisdo em flagrante em prisdo preventiva.

Destaca-se a fundamentagao do julgado do STJ tdo logo
afirma que a reforma introduzida pela Lei n. 13.964/2019
alterou o regime referente as medidas de indole cautelar,

4 [...] A reforma introduzida pela Lei n. 13.964/2019 (“Lei Anticrime”) modificou a
disciplina referente as medidas de indole cautelar, notadamente aquelas de carater pessoal,
estabelecendo um modelo mais consentaneo com as novas exigéncias definidas pelo moderno
processo penal de perfil democratico e assim preservando, em consequéncia, de modo mais
expressivo, as caracteristicas essenciais inerentes a estrutura acusatdria do processo penal
brasileiro. - A Lein. 13.964/2019, ao suprimir a expressdo “de oficio” que constava do art.
282,8§2°e4° edoart. 311, todos do Codigo de Processo Penal, vedou, de forma absoluta,
a decretagdo da prisdo preventiva sem o prévio “requerimento das partes ou, quando no
curso da investigacdo criminal, por representacdo da autoridade policial ou mediante
requerimento do Ministério Publico” (grifo nosso), ndo mais sendo licita, portanto, com
base no ordenamento juridico vigente, a atuagdo “ex officio” do Juizo processante em tema
de privagdo cautelar da liberdade. - A interpretagao do art. 310, II, do CPP deve ser realizada
aluz dos arts. 282, §§ 2° e 4°, e 311, do mesmo estatuto processual penal, a significar que
se tornou inviavel, mesmo no contexto da audiéncia de custodia, a conversdo, de oficio, da
prisdo em flagrante de qualquer pessoa em prisdo preventiva, sendo necessaria, por isso
mesmo, para tal efeito, anterior e formal provocagdo do Ministério Publico, da autoridade
policial ou, quando for o caso, do querelante ou do assistente do MP. (STJ - RHC: 131263
GO 2020/0185030-3, Relator: Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Data de Julgamento:
24/02/2021, S3 - TERCEIRA SECAO, Data de Publicagdo: DJe 15/04/2021).

!5 STF - HC: 188888 MG 0098645-73.2020.1.00.0000, Relator: CELSO DE MELLO,
Data de Julgamento: 06/10/2020, Segunda Turma, Data de Publicac¢do: 15/12/2020.
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especificamente aquelas de carater pessoal, definindo um
modelo mais apropriado com as novas exigéncias
estabelecidas pelo moderno processo penal de indole
democratica. E, por isso, salvaguardando, como resultado, as
caracteristicas principais inerentes a estrutura acusatoria do
processo penal brasileiro.

Inclusive, a Lei n® 13.964/2019, ao eliminar a expressao
“de oficio” que continha do art. 282, § 2°, e do art. 311, ambos
do Codigo de Processo Penal, proibiu, de maneira irrestrita, a
decretacdo da prisdo preventiva sem o prévio requerimento
das partes ou representacdo da autoridade policial. Em
consequéncia, ¢ impossivel, fundado no ordenamento juridico
vigente, o exercicio ex officio dos juizes em matéria de
privacdo cautelar da liberdade.

Dessa forma, precisaremos aguardar para confirmar qual
sera o posicionamento adotado sobre os demais artigos,
sobretudo, se considerado que até o encerramento deste
trabalho os artigos 3°-A ao 3°-F estdo com eficacia suspensa,
nos termos da decisdo monocratica do Supremo Tribunal
Federal proferida pelo Ministro Relator Luiz Fux na data de
22 de janeiro de 2020. (STF — ADI 6298/DF').

16[...] Conclusdo Ex positis, na condi¢ao de relator das ADIs 6.298, 6.299, 6.300 ¢ 6305, com
as vénias de praxe e pelos motivos expostos: (a) Revogo a decisdo monocratica constante das
ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e suspendo sine die a eficacia, ad referendum do Plenario, (al) da
implantac@o do juiz das garantias e seus consectarios (Artigos 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3*-E, 3°-
F, do Codigo de Processo Penal); e (a2) da alteragdo do juiz sentenciante que conheceu de prova
declarada inadmissivel (157, § 5°, do Cédigo de Processo Penal); (b) Concedo a medida cautelar
requerida nos autos da ADI 6305, e suspendo sine die a eficacia, ad referendum do Plenario,
(b1) da alteragéio do procedimento de arquivamento do inquérito policial (28, caput, Codigo de
Processo Penal); (b2) Da liberalizag@o da prisdo pela ndo realizagdo da audiéncia de custodia
no prazo de 24 horas (Artigo 310, § 4°, do Codigo de Processo Penal); Nos termos do artigo 10,
§ 2° da Lei n. 9868/95, a concessdo desta medida cautelar ndo interfere nem suspende os
inquéritos e os processos em curso na presente data. Aguardem-se as informagdes j solicitadas
aos requeridos, a0 Advogado-Geral da Unido e ao Procurador-Geral da Republica. Apds, retornem
os autos para a analise dos pedidos de ingresso na lide dos amici curae e a designagio oportuna
de audiéncias publicas. Publique-se. Intimem-se. Brasilia, 22 de janeiro de 2020. Ministro
LUIZ FUX Documento assinado digitalmente. (STF - MC ADI: 6298 DF - DISTRITO
FEDERAL 0035984-92.2019.1.00.0000, Relator: Min. LUIZ FUX, Data de Julgamento: 22/
01/2020, Data de Publicacao: DJe-019 03/02/2020).
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1.2 SISTEMA ACUSATORIO E O ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL

A Carta Magna de 1988 teve a aptidao de findar as
duvidas acerca da sua missao redemocratizadora quando
concretizou os direitos fundamentais.

Desse modo, a Constituicdo brasileira escolheu
politicamente um sistema juridico de garantias, estas aplicaveis
ao investigado quando em uma persecugao penal, fundamentado
no principio da presungdo de inocencia. Também, em seu artigo
129, inciso [, estabeleceu a titularidade da agdo penal de iniciativa
publica ao Parquet, caracteristica intrinseca e essencial de um
modelo acusatorio. (PEREIRA; PARISE, 2020).

Casara e Melchior (2013) entendem que a opgao concretizada
na CF foi transparente: “ao se conferir a exclusividade no exercicio
da acdo penal de iniciativa publica ao MP, bem como se assegurar
direitos fundamentais ao réu, tais como contraditorio e ampla
defesa, decidiu-se por um processo de partes € por um juiz
imparcial, portanto, pelo sistema acusatorio.”.

Como visto, anteriormente, nos sistemas processuais
penais, historicamente, democracia e sistema acusatorio
perpassam no mesmo rumo. Sobre isto, existem inumeras
criticas as disposic¢des infraconstitucionais que, de certo modo,
poderiam desvirtuar o sistema acusatdrio garantista. (LOPES
JUNIOR., 2014).

Todavia, como aquilo que estd em desarmonia com a
democratica Constituicao da Republica Federativa do Brasil
deve ser desconsiderado e contestado, todos os dispositivos
legais que assim se mostram devem ser invalidados ou
interpretados segundo a CF, sob pena de nao existirem para o
sistema juridico brasileiro. (PEREIRA; PARISE, 2020).
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Corrobora esse entendimento Claus Roxin (2003),
quando confere no Direito Processual Penal um tipo de Direito
Constitucional em movimento. Inevitavel reconhecer que a
constitucionalizac¢ao de todo o processo, através do principio
do devido processo legal, gera em si, o reconhecimento de
que toda a persecucdo penal se sujeita a um suporte
constitucional, em especial por verificar como indispensavel
a harmonia entre o processo penal e os direitos e garantias
fundamentais, resguardados na CF.

Deve-se considerar que o conteido democratico e todo
seu arcabouco normativo e principiologico ¢ a essencia de
todo o processo interpretativo, sobretudo na aplicagdo do
direito processual penal.

Assim, em frente a incorporacao expressa do sistema
acusatorio (CPP, art. 3-A) como modelo de processo penal
brasileiro, a autocomposi¢ao penal deve seguir os ditames do
modelo acusatorio, isto quer dizer, a negociagdo penal deve
ser um terreno democratico, com total publicidade,
respeitando o contraditorio, com a liberdade de defesa e
igualdade de posicdes entre as partes, com a maxima afei¢ao
aos direitos e garantias do acusado. (COPPINI, 2020).

Destarte, para que o acordo penal seja efetivo e um
reflexo do sistema acusatorio, deve existir um gama de
garantias minimamente reconhecidas, “deve maximizar a
eficacia das garantias do devido processo penal”, dentre elas:
o principio acusatorio, a presuncao da inocencia, a ampla
defesa e o contraditorio, a jurisdicionalidade e a motivacao
das decisogdes. (LOPES JUNIOR, 2018).

Igualmente, a autocomposi¢do penal deve prever
beneficios para o acusado, ndo obstante as clausulas ajustadas
do acordo derivarem de cada caso concreto, precisa-se existir
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um equilibrio entre a colaboragao e as consequéncias penais
do acordo, para que entdo o investigado nao fique em uma
situagdo de evidente desvantagem.

O magistrado também precisa verificar a voluntariedade
do individuo em aceitar o pactuado, verificando a inexisténcia
de vicios e o conhecimento integral dos termos do acordo.
Diante disto, a fun¢do jurisdicional ¢ de vital importancia
para a garantida dos direitos do individuo, tendo o juiz a fungao
de fiscalizar a legalidade do acordo e as finalidades do
processo penal, ndo podendo intervir no que foi ajustado pelas
partes, a fim de que seja conservada a sua imparcialidade.

Também, quanto ao Parquet, este deve observar os
principios da oportunidade e da discricionariedade regrada,
tendo em vista que sua atuacao tenha marcas delimitadas.
Verificado irregularidade ou abuso por parte do orgdo
ministerial, o julgador ndo ird homologar o acordo.

Por isso, para preservar as garantias e os direitos
fundamentais, assim como trazer maior eficiéncia com os acordos,
nao deve o MP conceder beneficios ndo amparados pela legislacao,
sob pena de, incidir em arbitrariedade, em coacdo, em violagdo a
direitos e principios constitucionais, em exacerba¢do de danos,
em tratamento distintivo, gerando uma punitividade abusiva. O
essencial diz respeito a se utilizar das “regras do jogo” para
desenvolver um trabalho mais fundamentado ao Estado
Democratico de Direito. (SILVEIRA, 2020).

Do mesmo modo, a defesa tem a fungdo de resguardar o
principio da autonomia da vontade, respeitando a intencao
do acusado em barganhar o acordo e controlando os critérios
de legalidade.

Todavia, circunstancia profunda ¢ encontrar um equilibrio,
entre o garantismo (decoro aos direitos e a garantias do investigado)
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e a eficiéncia (solugdo veloz dos processos e economia de gastos
publicos). Porque no processo, precisa-se dar oportunidade para
as partes “dialogarem” e fomentar o debate, a0 mesmo tempo o
“processo que se arrasta assemelha-se a uma negacao da justica”.
Em resumo, ndo se pode restringir os direitos e garantias individuais,
como também ndo se pode ser um processo prolongado e com
altos custos estatais. (LOPES JUNIOR, 2018).

Logo, o sistema penal deve ao mesmo tempo primar pela
funcionalidade do aparelho estatal, para que as demandas
sejam resolvidos de forma rapida, assegurando a confianga
da populag@o na méaquina estatal e simultaneamente deve ser
garantista, asseverando os direitos e garantias dos cidadaos.
Porque ¢ dever do Estado promover o bem da coletividade,
dai se impor a exigéncia de racionalizagdo, eficiéncia e
celeridade do processo penal. (COPPINI, 2020).

Enfim, para a implementacdo do acordo de nao
persecugdo penal deve ser observado a oposi¢ao existente
entre a celeridade e eficiéncia contra o respeito das garantias
processuais do investigado. Mas, para que a negociagao penal
seja eficaz, deve ser interpretada sobre o resguardo das normas
de direito penal e processual penal, respeitando as regras do
devido processo penal, a luz da CF, que traz uma série de
direitos e garantias a quem aplica o processo criminal,
reconhecido através do principio do acusatério.

Feitas essas breves consideragdes sobre a evolucao dos
sistemas processuais penais, reconhecendo o sistema
acusatorio como o consagrado pela nossa Carta Magna e sua
compatibilidade com o acordo de ndo persecugao penal. Passa-
se a discutir com mais profundidade a base normativa da
autocomposicdo em matéria penal, tema que sera objeto de
analise no proximo capitulo.
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CAPITULOII
AUTOCOMPOSICAO EM MATERIA PENAL

2.1 PROBLEMAS DO SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL
TRADICIONAL

Tomando empréstimo das palavras de Rui Barbosa,
trazidas na epigrafe desta obra, pode-se afirmar que o ANPP
tem o proposito de evitar que: “A justica atrasada ndo € justica,
sendo injustica qualificada e manifesta.”.

Inquestionavel ¢ o excessivo tempo de tramitacao
processual para a resolugao de demandas no Brasil, pois, quase
metade dos individuos que procuram a ouvidoria do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) tem como reclamacao principal a
morosidade processual no Poder Judiciario. A partir dos
relatorios do CNJ, sabe-se que, pelo menos, desde 2014, a
maior parte das demandas recebidas na sua ouvidoria sdo
relativas a morosidade processual no Poder Judiciario decorre
de feitos em tramitacdo no 1° grau. (BRASIL, 2014).

De acordo com o relatorio Justica em Numeros 2018,
elaborado pelo Conselho Nacional de Justica, na Justica
Estadual, o tempo médio de tramitagdo dos processos
criminais baixados na fase de conhecimento do 1° grau ¢ de 3
(trés) anos e 9 (nove) meses. Também, no mesmo ano,
observou-se a existéncia de 6,2 milhdes de casos criminais
ndo resolvidos, dado que espelha a excessiva carga de
processos existentes (e, por conseguinte, a lerdeza do sistema
brasileiro de justi¢a criminal). (BRASIL, 2018).
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Inegavelmente o sistema de justica penal enfrenta grave
crise, enquanto ¢ inabil de alcangar seu objetivo da prevengao
geral e especial, também ¢ incapaz no que diz respeito a
protecdo das garantias do acusado. Entdo, o sentimento
irradiado a sociedade ¢ de descrédito em relacao a eficacia e a
celeridade da justica. (OLIVEIRA, 2015).

Oportuno ¢ 0 momento para citar o quarto mandamento
do advogado, nos dizeres de Eduardo Couture (1987) “teu
dever ¢ lutar pelo direito, mas se um dia encontrares o Direito
em conflito com a justiga, luta pela justica”. Quando fala-se
em Direito e Justica impossivel aderir como razoavel esta
delonga na resolugdo conflitiva penal.

Cabral (2021) elenca algumas solugdes para o obstaculo
do excesso de trabalho no Sistema de Justica Criminal, que
podem ser definidas em trés diferentes providéncias: a) o
aumento harmdnico do niimero de Juizes e membros do MP
para enfrentar o excesso de trabalho; b) a descriminalizacao
de delitos, com o intuito de encolher energeticamente o
numero de processos; e, por fim, ¢) a incrementagdo vultosa
da possibilidade de celebragdo de acordos em matéria penal,
principalmente para os crimes de média e baixa lesividade.

No entanto, as duas opg¢des iniciais devem perecer. A
primeira ¢ inadmissivel em conta dos altissimos valores
financeiros e diminuiria a qualidade dos juizes, vulgarizando
0 acesso a esses cargos. A segunda, também invidvel, porque
inaceitavel a descriminalizagcdo de condutas intoleraveis em
nossa sociedade, como furtos, estelionatos, estupros, e outros.
Por isso, apenas a ultima opg¢ao, da ampliagdo substancial da
possibilidade da celebragao de acordos penais, experiéncia
Jé pratica em outros paises, mostra-se oportuna. (CABRAL,
2021).
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Dessa forma, a politica criminal cerne do conjunto
sistematico de principios e regras através dos quais o Estado
promove a luta de prevencdo e repressdo das condutas
criminais, v€ no acordo uma medida necessaria para a adogao
de solugdes alternativas ao processo penal que proporcionem:
Primeiro, a celeridade na resolucdo dos casos considerados
de pequena e média gravidade, garantindo priorizagdo dos
recursos humanos e financeiros do Parquet e do Poder
Judiciario para o tramite dos casos tidos como mais graves.
Segundo, a minoracao dos efeitos deletérios de uma sentenga
penal condenatoria aos réus em geral, reduzindo os efeitos
sociais prejudiciais da pena e desafogando os estabelecimentos
prisionais. (SANTOS, 2019).

Diante deste panorama, a ado¢ao de acordos penais, em
especial do ANPP, podem instalar um importante paradigma
em favor da celeridade e economia processual, porque
iniimeras eventuais a¢des penais de média gravidade seriam
resolvidas extrajudicialmente, possibilitando, entdo, ao Poder
Judicidrio a concentracdo de trabalho no processo e
julgamento dos casos representativos, e solucionando as
reclamacgodes sociais por agilidade.

Os obstaculos encarados pelo Poder Judiciario, em
particular, pela seara criminal tradicional sdo indiscutiveis,
que atingem penosamente até mesmo a area da execucgao
penal. E perceptivel a crise do sistema penitenciario brasileiro,
que passa por um verdadeiro Estado de Coisas
Inconstitucional'” perante as graves e sistematicas violagdes

170 Estado de Coisas Inconstitucional ocorre “quando se verifica a existéncia de um quadro
de violagdo generalizada e sistemica de direitos fundamentais, causado pela inércia ou
incapacidade reiterada e persistente das autoridades publicas em modificar a conjuntura,
de modo que apenas transformagdes estruturais da atuagdo do Poder Publico e a atuagdo de
uma pluralidade de autoridades podem modificar a situagdo inconstitucional” (BRASIL,
2015). Ainda, o ECI gera, portanto, “um litigio estrutural, de modo que um nimero amplo
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a direitos fundamentais da populagdo carceraria, quadro esse,
alias, ja reconhecido em 2015 pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) ao julgar a Medida Cautelar em Argui¢do de
Descumprimento de Preceito Fundamental no 347/DF!®
(BRASIL, 2015), com especial apoio referenciado da Corte
Constitucional Colombiana. (COLOMBIA, 1998).

Além disso, ao apreciar o primeiro caso de habeas corpus
coletivo (HC 143.641/SP)", julgado em 20 fevereiro de 2018,
a 2* Turma do STF reconheceu que, no Brasil, existe uma
“cultura do encarceramento ” que se revela pela exagerada e
irrazoavel imposi¢ao de prisdes provisorias a mulheres pobres
e vulneraveis, em razdo de excessos na interpretacdo e
aplicacao da lei penal e processual penal, ndo levando em
conta a presenca de outros desfechos possiveis, de carater
humanitario, abarcadas no ordenamento juridico presente.

O cenario penitenciario do Brasil se manifesta ainda mais
perturbante quando se constata a seletividade do sistema penal
em depreciagdo as pessoas pobres investigadas por cometerem
crimes eminentemente patrimoniais, uma visivel

de pessoas ¢ atingido pelas violagdes de direitos e, diante disso, para enfrentar tamanho
litigio, a Corte Constitucional se ve na necessidade de fixar remédios estruturais voltados
a formulagao e a execudo de politicas publicas, o que ndo seria possivel por meio de decisdes
mais tradicionais. A Corte adota, entdo, uma postura de ativismo judicial diante da omissao
dos Poderes Executivo e Legislativo, que ndo tomam decisdo por falta de vontade politica,
0 que acarreta a perpetuagdo e o agravamento da situagao”. (BRASIL, 2015).

181...] SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL - SUPERLOTACAO CARCERARIA -
CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA - VIOLAGCAO MASSIVA DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS - FALHAS ESTRUTURAIS - ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL - CONFIGURACAO. Presente quadro de violagio massiva e
persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas
publicas e cuja modificagdo depende de medidas abrangentes de natureza normativa,
administrativa e orcamentaria, deve o sistema penitenciario nacional ser caraterizado como
“estado de coisas inconstitucional. [...] (STF - MC ADPF: 347 DF - DISTRITO FEDERAL
0003027-77.2015.1.00.0000, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 09/
09/2015, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJe-031 19-02-2016).

19 STF - HC: 143641 SP - SAO PAULO, Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
Data de Julgamento: 24/10/2018, Data de Publicagdo: DJe-228 26/10/2018.
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administragdo violenta e segmentada da pobreza por meio do
sistema penal, tema que ha tempos ja ¢ debate em ambito da
criminologia critica.

Desmedida a seletividade do sistema penal, o Min. Luis
Roberto Barroso, no HC n°® 126.292/SP, chegou a propor uma
seletividade “as avessas”, em prol do combate aos crimes de
“colarinho branco” e de uma maior igualdade relativamente
ao publico atingido pela persecucdo penal. A despeito de
duvidoso — porque a seletividade, seja qual for a sua
orientacdo, ¢ sempre prejudicial —, o fundamento do ministro
evidencia (a) o grau de colapso em que a justi¢a criminal se
encontra e (b) o publico preferencial do sistema penal
brasileiro. (MESSIAS, 2020).

Visto isto, Bem e Fuziger (2021) afirmam que nao ¢
incorreto compreender, que todas as instituicdes penais —
policial, judicial e de execugao (penitenciaria) — no Brasil
trazem tracos de aporofobia?’, porque a seletividade penal
direcionada as classes marginalizadas € o ponto estrutural do
Estado brasileiro, com processos de criminalizagdo primaria?'
e secundaria®®> que manifestam essa pratica. Os autores ainda
destacam que: “a manuten¢ao da ordem de classes sociais se
camufla na tentativa de manutencdo da ordem publica”, os

2 Bem e Fuziger (2021) trouxeram o conceito e origem: A expressao “aporofobia” ¢ um
neologismo com raizes nas palavras gregas d-poros (pobre, desvalido) e phobos (medo,
aversdo). O termo foi cunhado ainda nos anos 1990 pela filésofa espanhola e professora de
ética da Universidade de Valencia, Adela Cortina, para justificar a existéncia de uma “aversao
ao pobre”. No apagar das luzes de 2017, foi registrada no Dicionario pela Real Academia
Espanhola e, menos de dez dias depois, eleita a palavra do ano, superando concorrentes
como fake news, uber e bitcoin.”.

21 A criminalizagdo primaria consiste no poder de criar a lei penal e introduzir no ordenamento
juridico a tipificag@o criminal de determinada conduta (criac@o dos tipos penais).

22 A criminalizag@o secundaria, por outro lado, atrela-se ao poder estatal para aplicar a lei
penal introduzida no ordenamento com a finalidade de coibir determinados comportamentos
antissociais (atuagdo da Policia, Ministério Publico e Poder Judiciario).
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mais vulneraveis economicamente, pertencentes as camadas
populares e vitimas de seus particulares estereotipos, constituem
a “clientela” habitual do sistema penitenciario brasileiro.

Ademais, nitido incidente de criminalizacdo secundaria
deficiente foi o caso Simone André Diniz, apreciado pela
Comissao Interamericana de Direitos Humanos em 2006%, e
o Brasil foi responsabilizado internacionalmente por violagao
aos direitos humanos da vitima num contexto de racismo
institucional®.

Sobre o racismo institucional, a CIDH (2006) destacou
ser aquele que nega ou procura minimizar as violagdes e
naturaliza a situacao de desigualdade, gera uma discriminacao
indireta, muito mais perniciosa que os insultos raciais puros,
visto que € uma pratica estatal que “impede o reconhecimento
do direito de um cidaddo negro de nao ser discriminado € o
gozo ¢ o exercicio do direito desse mesmo cidadao de aceder
a justica para ver reparada a viola¢do”, causando um impacto
negativo, de natureza dissuasoéria e duradoura, na populagao
negra.

Dessa forma, os grupos vulneraveis relatados (presos,
mulheres, negros, pobres) que ndo tem, infelizmente, a mesma
representagdo politica que os demais cidaddos de um Estado, e
necessitam assim, de protecdo especial em razao de sua
fragilidade ou indefensabilidade. (MAZZUOLLI, 2021).

Ainda, percebeu-se que as formas de discriminagdo
classicas numa sociedade (por exemplo, o racismo, 0 sexismo,

2 Como o fato ocorreu em 1997, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
néo poderia submeté-lo a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CorteIDH), porque
o Brasil somente reconheceu a competéncia contenciosa da Corte em 1998.

2% Trata-se da falha coletiva de uma organizagdo em prover um servigo apropriado e
profissional as pessoas por causa de sua cor, cultura ou origem étnica. Ou seja, ¢ aquele
praticado, permitido ou ndo punido por autoridades estatais.
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a aporofobia, e outras formas de intolerancia) ndo se operam
apenas independentemente umas das outras, mas podem se
interconectar (se interseccionar) em formas multiplas de
discriminagcao, chamando-se esse fenOmeno de
interseccionalidade®.

Em linhas gerais, demandar ao Poder Judicario, ¢ um
processo demorado e incomodo, tanto em decorrencia da
morosidade (vetor temporal) inerente aos processos judiciais
(de natureza criminal, por exceléncia), quanto pela sensagao,
comum, de injusti¢a (vetor qualitativo) que propaga-se nos
cidadaos e as relagcdes em sociedade. (VIANA, 2019).

Muitos sdo as causas que colocam em perigo a
efetividade da justi¢a penal, como a “crise do sistema
retributivo, associada a problemas como o fracasso da
proposta ressocializadora, o aumento da populagdo carceraria
e das violagdes de direitos humanos (da fase pré-processual
até a execucdo da penal)”, além do “aparente estdgio de
expansao da dogmatica penal que culminou, mais tarde, na
origem de tendencias como aquela que se denomina o Direito
Penal do Inimigo”. (CARDOSO NETO, 2018).

Sobre a necessidade de um programa ressocializador no
sistema punitivo ha inclusive normas internacionais neste
sentido, a exemplo das Regras Minimas das Nagdes Unidas
para o Tratamento de Reclusos (Regras de Nelson Mandela)*.

% E um conceito juridico elaborado em 1989 por Kimberlé Crenshaw, visa abordar como a
confluéncia de dois ou mais vetores de discriminagéo pode recair sobre um mesmo individuo,
dando origem a uma inédita forma de discriminagao.

26 Na Regra 41 integra: “Os objetivos de uma pena de prisdo ou de qualquer outra medida
restritiva da liberdade sdo, prioritariamente, proteger a sociedade contra a criminalidade e
reduzir a reincidencia. Estes objetivos s6 podem ser alcangados se o periodo de detengao
for utilizado para assegurar, sempre que possivel, a reintegra¢do destas pessoas na sociedade
apos a sua libertag@o para que possam levar uma vida autossuficiente e de respeito para
com as leis.”. Na Regra 42: “Para esse fim, as administragdes prisionais e demais autoridades
competentes devem proporcionar educagdo, formagao profissional e trabalho, bem como
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Nas palavras de Luigi Ferrajoli (2014), de forma
inteletivel, faz alguns esclarecimentos importantes para a
compreensao do assunto:

Nas ultimas décadas, o sistema de penas
tragado na época das codificagdes entrou em
profunda crise. Para esta crise tem
contribuido multiplos fatores: a crescente
ineficacia das técnicas processuais, que em
todos os paises evoluidos tem provocado um
aumento progressivo da prisdo cautelar em
relagdes ao encarceramento sofrido na
expiacdo da pena; a agdo dos meios de
comunica¢do, que tem conferido aos
processos, sobretudo aos seguidos por delitos
de particular interesse social, uma ressonancia
publica que as vezes tem para o réu um
carater aflitivo e punitivo bem mais temivel
do que as penas; a inflagdo do direito penal,
que parece ter perdido toda separagdo do
direito administrativo, de forma que os
processos e as penas ja se contam, num pais
como a Italia, em milhdes cada ano; a
mudanca das formas de criminalidade, que
se manifesta no desenvolvimento do crime
organizado e, por outro lado, de uma
microdelinquencia difusa, ambos ligados ao
mercado da droga; a diminui¢do, néo
obstante, dos delitos de sangue e o
incremento sobretudo dos delitos contra o
patrimonio; o progressivo desenvolvimento
da civilidade, enfim, que faz intoleraveis ou
menos toleraveis que no passado, para a
consciencia juridica dominante, ndo somente

outras formas de assisténcia apropriadas e disponiveis, incluindo aquelas de natureza
reparadora, moral, espiritual, social, desportiva e de satide. Estes programas, atividades e
servigos devem ser facultados de acordo com as necessidades individuais de tratamento
dos reclusos.”.
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as penas ferozes, sendo, também, as penas
privativas de liberdade demasiado extensas

[...].

Também, Eugénio Pacelli (2017) prima a relevancia da
criacdo das medidas alternativas a instrucdo processual
integral e alternativas a propria prisao, efeitos advindos de
uma ag¢ao de politica criminal descarcerizadora:

O drama causado pela superpopulagdo de
encarcerados e pelas condi¢des desumanas
de cumprimento das penas demonstra o
desencanto com as prometidas fungdes
destinadas as sangdes penais e a consequente
falencia de todo o sistema punitivo de
privagdo da liberdade. Alias, o problema da
legitimagdo do Direito, em um mundo de
grande variedade e complexidade de ordens
e desordens economico-sociais, ndo ¢ um
fenomeno exclusivo do Direito Penal,
envolvendo, ao contrario, a maioria das
relagdes juridicas entre o Estado e seus
administrados. Nesse sentido, quaisquer
medidas que tenham como ponto de partida
essa realidade, e, com isso, busquem
alternativas para as questdes penais, devem
ser recebidas, no minimo, com boa vontade.

Outrossim, Michel Foucault (1987) ainda traz a debate
anecessidade de que a conformidade da pena ao ato criminal
exige atravessar, em suas palavras, por um “novo arsenal”,
de modo que a resposta do Estado ao crime seja justa e eficaz,
€ mais:
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1) Ser tdo pouco arbitrarios quanto possivel.
E verdade que é a sociedade que define, em
funcdo de seus interesses proprios, o que deve
ser considerado como crime: este, portanto,
ndo ¢ natural. Mas se queremos que a puni¢ao
possa sem dificuldade apresentar-se ao
espirito assim que se pensa no crime, ¢ preciso
que, de um ao outro, a ligagdo seja a mais
imediata possivel: de semelhanca, de analogia,
de proximidade. E preciso dar a pena toda a
conformidade possivel com a natureza de
delito, a fim de que o medo de um castigo
afaste o espirito do caminho por onde era
levado na perspectiva de um crime vantajoso.
[...]12) Esse jogo de sinais deve corresponder
a mecanica das for¢as: diminuir o desejo que
torna o crime atraente, aumentar o interesse
que torna a pena temivel; inverter a relagao
das intensidades, fazer que a representago
da pena e de suas desvantagens seja mais viva
que a do crime com seus prazeres. Toda uma
mecanica, portanto, do interesse de seu
movimento, da maneira como ¢ representado
e da vivacidade dessa representagdo. [...].

A confecgdo da autocomposicado em matéria penal, por
meio de acordos, refreia a judicializagdo de demandas penais
de pequena e média gravidade, que, ndo raras vezes, apenas
usurparia tempo e recursos financeiros dos 6rgaos de persecugao
e da vitima, dificultando o processo e julgamento dos delitos
mais graves. Além de evitar a seletividade penal e de forma
indireta a interseccionalidade de fendmenos como o racismo,
0 sexismo, a aporofobia, e outras formas de intolerancia.

Portanto, com a utilizagdo do acordo, o modelo
tradicional de solu¢ao de conflitos penais recebe a alternativa
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de uma pratica altamente eficiente e resolutiva, de modo que
alcanca os desejos da sociedade e da vitima por celeridade e
reparacao dos danos. Destarte, destaca-se a satisfagdo do
acusado em razao da ausencia de denunciacdo contra si,
porquanto triviais os empecilhos de uma investigagcdo penal,
prioritariamente para as relagdes sociais, de trabalho e
familiares do réu.

Conclui-se, assim, reflexdo em uma nova perspectiva,
evitando-se a aplicagdo das penas privativas de liberdade,
buscando-se a implementagao de medidas alternativas a instrugao
processual plena, mediante o firmamento de acordos penais e
aplicagdo iminente de condi¢des que se assemelham as penas
restritivas de direito. Esta ¢ a medida que se faz necessaria para
o aperfeicoamento do sistema penal frente a conjuntura atual.

2.2 JUSTICA CONSENSUAL NO BRASIL

O tema da autocomposi¢cdo em matéria penal ainda se
encontra em timido alargamento. Esta afirmativa deriva do
fato de sempre prevaleceu a cultura do litigio e a ideia do
confronto entre Ministério Publico e defesa, tendo em vista
que, as partes, ndo se cogitava a possibilidade da resolugdo
consensual da demanda, logo, incentivava-se o litigio para
que o juiz, apenas ao final da persecucdo penal, proferisse
uma decisdo de mérito.

Dito isso, o Estado verificou que, perante o aumento do
nimero de demandas judiciais, vetor que possui relacdo
diretamente relacionada ao incremento do volume de trabalho
dos juizes, membros do Ministério Publico e demais servidores
envoltos com a justica criminal. Igualmente, da falha do
modelo ressocializador de reagdo ao crime, fazia-se
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imprescindiveis a incorpora¢ao de medidas alternativas para
possibilitar o desafogamento do aparelho estatal.

Nota-se claramente o dever de criagao de mecanismos
capazes de garantir no ambito do processo penal a celeridade,
isto €, uma resposta estatal agil ao fato tipico cometido, apto
de dinamizar a compreensdo da legalidade com o intuito de
proteger o principio da prevengdo, seja geral ou especial.
(BRANDALISE, 2016).

Assim a justi¢a negociada tornou-se uma tendencia
mundial e comega, dia a dia, a ser utilizada no Brasil,
libertando-se da justica conflitiva e procurando um didlogo
com o acusado, com a vitima e os 6rgaos da persecucao penal,
sem contar que a justica negocial outorga maior efetividade e
celeridade a justica criminal, em face ao aumento dos litigios
€ 0s anseios sociais cada vez mais punitivos. (COPPINI, 2020).

Ademais, nas palavras de Brandalise (2016) demonstra-
se o carater utilitarista dos acordos penais:

A auséncia de interesse na persecucdo pode
ser demonstrada em razdo das politicas
prioritarias em material penal, as
caracteristicas do delito em pauta, a falta de
incentivo efetivo na persecugdo, a irrelevancia
da culpabilidade do agente, o historico
criminal dele no que diz respeito as atividades
criminais, o interesse do acusado em
colaborar em outras investigagdes e 0 exame
da sentenga provavel em caso de condenacao.

Além disso, soma-se a fungdo “antiestigmatizante” dos
acordos, visto que nao se nega que a instauragao da persecugao
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penal integral, de forma generalizada, sem individualizacao
da natureza do crime, toca diretamente a reputacdo do
investigado, proporcionando-lhe consequéncias
extremamente danosas. Ainda que os mandamentos
constitucionais democraticos garantam a todos o direito a um
devido processo legal, e de maneira expressa priorize o estado
de inocéncia antes de qualquer juizo condenatdrio definitivo,
a infamia por ser acusado criminalmente réu numa acao penal
imporéd “san¢des” imediatas. Estas encontradas desde o
menosprezo publico e a rejeicao social, a alteragdo de sua
vida privada e honradez, até nas relagcdes mais intimas e
familiares. (BIZZOTTO; SILVA, 2020).

Desse modo, ganha forca o movimento chamado Justica
Penal Consensual ou Negociada ou Pactual, e segundo afirma
o Min. Reynaldo Soares da Fonseca se trata de instrumento
para otimizagdo dos recursos publicos e a efetivacdo da
chamada Justi¢ca “multiportas?’”, com a perspectiva
restaurativa (HC, 607003, SC?®).

Vinicius Gomes de Vasconcellos (2015) elucida o
conceito desta justiga criminal como:

(...) modelo que se pauta pela aceitagdo
(consenso) de ambas as partes — acusagao ¢
defesa — a um acordo de colaboragéo
processual com o afastamento do réu de sua
posicdo de resistencia, em regra impondo

27 O sistema multiportas de justica ¢ assim utilizada pelo Processualista Leonardo Carneiro da
Cunha (2016) em alusdo a metafora do atrio do férum em que haveria vérias portas e “a depender
do problema apresentado, as partes seriam encaminhadas para a porta da mediagdo, ou da
conciliagdo ou da arbitragem, ou da propria justica estatal”. Desse modo, ante a integragao de
mediacdo e da conciliagdo como etapas do procedimento comum no CPC, pode-se afirmar que
anova ordem processual civil brasileira adotou um sistema multiportas de justiga.

2 STJ - HC: 607003 SC 2020/0210339-9, Relator: Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, Data de Julgamento: 24/11/2020, TS5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagdo:
DJe27/11/2020.
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encerramento antecipado, abreviagio,
supressao integral ou de alguma fase do
processo, fundamentalmente com o objetivo
de facilitar a imposi¢ao de uma sang@o penal
com algum percentual de redugdo, o que
caracteriza o beneficio ao imputado em razo
da renuncia ao devido transcorrer do
processo penal com todas as garantias a ele
inerentes.

Algumas classificagdes sdo possiveis, por exemplo,
Cunha (2019) distingue a justiga consensuada da justica
negociada, posicionando o consenso como género do qual a
justica negociada seria espécie, ao lado da justi¢a restaurativa
e justica reparatdria.

Ainda, para o autor, na justica restaurativa o
procedimento de consenso inclui as proprias partes, por seu
turno, a justica reparatoria sucede mediante a conciliagao
promovida pelos 6rgdos integrantes da justica, a exemplo da
transacdo penal, ao passo que na justi¢a negociada o agente e
o 6rgdo acusador ajustam acordo quanto as consequéncias do
crime, bem como ocorre na colaborac¢ao premiada e no acordo
de ndo persecugdo penal.

J& para Fernando Fernandes (2001) o modelo de Justiga
Penal Consensual, legitima-se em fundamentos de raizes
filosoficas e por base eminentemente criminoldgico. Ante o
manto filosofico, trés teorias justificam o mencionado modelo
consensual.

A primeira ¢ a teoria do utilitarismo, focada na logica
do maior rendimento possivel, buscando atribuir a eficiéncia
maxima ao poder punitivo estatal. Por outro lado, a segunda
¢ a teoria do agir comunicativo, de Jiirgen Habermas, e esta
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alicercada na confec¢do de uma situagcdo ideal de
comunicagdo, cuja decisao seria obtida a partir de uma livre
discussdo e isenta de qualquer tipo de imposi¢ao coercitiva.
Porém, nao haveria aplicabilidade desta ao processo judicial,
porque, a sua estrutura verifica-se inadequada, em razao, de
haver o direito do acusado ao siléncio e, portanto, & nao
comunicagdo esperada.

A terceira ¢ a teoria da legitimagao através do processo,
de Niklas Luhmann, e dedica-se na busca de um aumento da
disponibilidade em aceitar os resultados. O processo nao ¢
apenas o instrumento de satisfagao de expectativas decorrentes
do descumprimento das regras estabelecidas, mas, também,
teria a fungdo de legitimar o consenso. Conforme essa teoria,
torna-se bastante dificil vislumbrar a aceitagdo de um
consenso, partindo da premissa exclusivamente processual,
suficiente para fazer que os sujeitos envolvidos aceitem a
vinculagdo de suas pretensodes a decisao judicial.

No que diz respeito ao aspecto criminoldgico, o
fundamento da Justica Penal Consensual desencadearia na
teoria do labeling approach (teoria do etiquetamento), um
tipo de rotulo compartilhado entre a populacao pelo proprio
sistema juridico-penal que visa analisar ndo o individuo
delinquente ou o fato criminoso em si, mas, sim, o proprio
sistema de controle, ademais, v€ na justica consensual, a busca
de solugdes alternativas com vistas a evitar o efeito
estigmatizante do sistema formal de justica penal.
(FERNANDES, 2001).

Por outro lado, Alves (2018), ensina classificagdo
diversa, sendo que a justica penal consensual ¢ género do
qual a justica restaurativa, a justica colaborativa e a justica
negociada sdo espécies.
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A justica restaurativa, segundo explica Cardoso Neto
(2018), emerge como uma “tentativa de responder ao
fenomeno criminal de forma diferente daquela praticada pelo
sistema de jurisdi¢do penal tradicional”. Oferece, assim, uma
“troca de lentes, pois permite que se enxergue o crime € a
propria justica a partir de uma visao renovada [...]”. Entdo,
fundamenta-se num procedimento em que a vitima e o autor,
e, quando possivel, outros membros da comunidade atingidos
pelo delito, participam coletiva e ativamente na constru¢ao
de solugdes dos traumas e perdas causados pelo crime.

Ja a justica colaborativa, entretanto, mostra-se como
ferramenta basilar no enfrentamento a criminalidade e ganhou
incrivel notoriedade apds os acordos de colaboracao premiada
firmados na Operacdo Lava Jato, de manifesto impacto
nacional. Ou seja, permite-se premiar o delinquente quando
colabora consensualmente com a Justica.

Por seu turno, a solucdo negociada no ambito penal
ganha forga de principio constitucional detentor de densidade
normativa que deve orientar todo o sistema criminal brasileiro,
porquanto encontra amparo no Preambulo da Constitui¢ao
Federal, ao estabelecer que a sociedade busca a harmonia
social. Alias, nas suas relagdo internacionais, a Republica
Federativa observard e priorizard a solucdo pacifica dos
conflitos (art. 4%, inciso VII, da CR/1988). Cuida-se, assim, de
compromisso pactuado pelo legislador com a adogao prioritaria
de vias consensuais de resolu¢do de conflitos, preterindo o
sistema de acesso a justica por adjudicagdo para plano
secundario, isto ¢, para aquelas hipdteses em que nao seja
possivel a solugao dialogada. (ALMEIDA; COSTA, 2020).

Outrossim, a Carta Magna de 1988, no artigo 98, inciso
I, introduziu no ordenamento juridico brasileiro, de forma
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expressa, as solucdes dialogadas ou consensuais no processo
penal em confronto as formas imperativas de resolucdo das
demandas criminais. E serviu como norte para a edicao da
Lei n® 9.099/1995 (Lei dos Juizados Especiais)?®.
(GIACOMOLLI; VASCONCELLOS, 2015).

Conquanto o Brasil seja um pais tradicionalmente guiado
pelo sistema do civil law, a Lei n°® 9.099/1995 foi a dirigente
que incorporou duas relevantes medidas despenalizadoras, a
transagdo penal®® ¢ a suspensdo condicional do processo’! —
serdo estudadas em tdpicos proprios — as quais foram
vigorosamente influenciadas pelo modelo americano
(common law) de justica penal. (VIANA, 2019).

Estas medidas quebraram radicalmente com o conceito
de justica penal do conflito como uma saida prima facie. Em
geral, instauraram-se, no método processual penal brasileiro,
acordos a serem celebrados entre acusagdo e defesa, por
instrumentos dos quais o investigado pode cumprir certas
condi¢des de natureza restritiva de direitos, evitando
(transa¢do) ou suspendendo o processo penal (sursi
processual).

Dessa maneira, modelo americano (common law) de
justica negociada guia o sistema brasileiro mediante instituto

2 O Juizado Especial Criminal tem competencia para a conciliagdo, o julgamento e a execugéo
das infragdes penais de menor potencial ofensivo (contravengdes penais e os crimes a que a
lei comine pena méxima ndo superior a dois anos, cumulada ou ndo com multa).

3 A transagdo penal aplica-se as infragdes de menor potencial ofensivo e pode ser proposta pelo
Ministério Publico, quando néo for possivel o arquivamento do feito. Em linhas gerais, consiste
na aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos ou multa, a ser especificada na proposta.

31 A proposta de suspensdo condicional do processo acompanha a dentincia oferecida pelo
Ministério Publico e aplica-se aos crimes em que a pena minima for igual ou inferior a um
ano. O beneficio pode ser concedido desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou
nao tenha sido condenado por outro crime, se presentes os demais requisitos que autorizariam
a suspensdo condicional da pena (art. 77 do CP). Como condigdes, podem ser estabelecidas
areparagdo do dano e a proibi¢do de ausentar-se da comarca onde reside sem autorizagdo
do juiz etc.
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designado plea bargaining, a qual equivale em um acordo
travado entre a acusagao e o acusado, por intermédio do qual
este confessa voluntariamente a pratica de uma infragao penal
(guilty plea) ou deixa de contesta-la (plea of nolo contendere),
em compensacdo de uma benesse penal oferecida pelo
Ministério Publico. Resiste-se, assim, consequentemente, a
conclusdo tradicional de um processo criminal. (ALVES, 2018).

Distingue-se o nolo contendere da guilty plea visto que
nesta o que ocorre €, apenas, o reconhecimento da culpa em
troca de um beneficio legal. J4 naquele, ndo ha
reconhecimento de culpa.

O plea bargaining, portanto, ¢ um instrumento altamente
abrangente, no cerne do qual se ajusta através de didlogos e
tratativas, sobre fato, qualificagdo juridica, consequéncias
penais, dentre outros. (GRINOVER et al., 1999).

Indaga-se em qual dessas tipos de barganha penal
conserva relagdo mais proxima com as modalidades
despenalizadoras previstas na Lei dos Juizados? Seguindo o
fato de que, na guilty plea, o individuo, aceitando o acordo,
reconhece a culpa e cumpre pena (em compensacao, adquire
beneficios penais, como minoragdo de pena), diversamente
do plea of nolo contendere (tipo de ajuste em que o acusado
apenas deixa de contestar a acusacdao ministerial),
inquestionavel de que a suspensao condicional do processo e
a transacao penal refletem com maior apre¢o o modelo nolo
contendere de justi¢a negociada, em virtude de, no contexto
da Lei n® 9.099/95, o reconhecimento da culpa ¢ dispensavel
para fins de celebracdo do acordo, tal qual ndo ha imposicao
de pena por parte do juiz. (VIANA, 2019).
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Por isso, a Lei dos Juizados foi uma divisa temporal na
implantacao das medidas despenalizadoras. Alicercado nessa
premissa, abriu-se maior espago para o debate sobre a
viabilidade dos procedimentos alternativos de resolugao das
demandas penais, com proposito de difundir a cultura do
consenso (e ndo do embate) entre os jurisdicionados e,
portanto, garantir maior efetividade a tutela jurisdicional
prestada na area do direito penal.

Nao obstante, a existéncia dos institutos ja
supramencionados, alguns espacos ainda ndo tinham sido
preenchidos. Dessa forma, as infragdes que ndo se incluiam
no conceito de menor ou médio potencial ofensivo, ndo
abrangiam os beneficios da lei processual penal e reuniam-se
aos milhares de processos existentes nas Varas Criminais do
Brasil, motivo pelo qual, com o passar dos anos, mostrou-se
como um verdadeiro obstdculo para uma atuagdo célere e
efetiva do aparato estatal e inspirou, em certa medida, a
formagao do acordo de ndo persecugdo penal.

Por fim, por efeito da confirmagao do sistema acusatorio
no processo penal brasileiro e das abundantes garantias
previstas na CF, ¢ impositivo analisar a incorporagdo dos
acordos penais, sob a luz do principio acusatorio, pois ao
realizar-se o acordo penal deve estar protegido e resguardado
os direitos do investigado, em especial, com a advento do
acordo de ndo persecucdo penal.

2.3 PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE

Em frente a noticia de uma infragdo penal, do mesmo
modo que os delegados tém a obrigagao de conduzir a
apuracdo do fato criminoso, aos Promotores de Justica e
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Procuradores da Republica se impde o dever de oferecer
denuncia acaso contemple elementos de informacao quanto
a existéncia de fato tipico, ilicito e culpavel, contenha justa
causa, ¢ as condi¢des da acdo penal para a deflagracdao do
processo criminal. Em breves palavras este ¢ o conceito
classico de obrigatoriedade.

O principio da obrigatoriedade orienta a a¢do penal de
iniciativa publica. Quer dizer, sempre que presentes as condi¢oes
da acdo (pratica de fato aparentemente criminoso “fato tipico”,
punibilidade concreta e justa causa), o 6rgdo ministerial tem o
dever de oferecer denuncia. (LOPES JR, 2014 p. 269).

Acentua Eugenio Pacelli (2017) ao retratar o principio
da obrigatoriedade:

Estar obrigado a promocdo da agdo penal
significa dizer que ndo se reserva ao parquet
qualquer juizo de discricionariedade, isto &,
ndo se atribui a ele qualquer liberdade de
opcdo acerca da conveniencia ou da
oportunidade da iniciativa penal, quando
constatada a presenca de conduta delituosa,
e desde que satisfeitas as condi¢des da agdo
penal. A obrigatoriedade da agdo penal,
portanto, diz respeito a vinculagdo do 6gao
do Ministério Publico ao seu convencimento
acerca dos fatos investigados, ou seja,
significa apenas ausencia de
discricionariedade quanto a conveniencia ou
oportunidade da propositura da agdo penal.

Conforme o principio da obrigatoriedade, existindo justa
causa (indicios de autoria e prova da materialidade) e estando
preenchidos todos os requisitos legais, o membro do 6rgao
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ministerial é obrigado a oferecer a dentincia. Refere-se a um
dever, e ndo uma op¢ao, nao sendo reservado ao Ministério
Publico um juizo discricionario sobre a conveniencia e
oportunidade de seu ajuizamento. (MOREIRA ALVES, 2021).

E permitido perceber, assim, que o Ministério Publico
possui um juizo de formagdo da opinio delicti vinculado e
nao discriciondrio, logo, havendo justa causa, a conexao entre
0 ato criminoso e a propositura da ac¢do penal publica ¢ de
obrigatoriedade. (GRECO FILHO, 2012).

Em sintese, O Ministério Publico, ndo pode,
teoricamente, dispor da persecugdo penal sem ofender o
interesse transindividual que inspira a criminalizagdo de
determinadas condutas. Usasse-se da expressdo
“teoricamente”, porque tal principio nao obriga o Parquet a
sustentar acusacdes esvaziadas ou temerarias, tendo que seu
membro sopesar sobre a suficiéncia dos elementos de
convencimento apresentados (justa causa), pois ¢ um interesse
de todos que inocentes ndo sejam denunciados, podendo ao
final, serem condenados. (BARBUGIANI; CILIAO, 2020).

Para o resguardo deste principio hd mecanismos de
fiscalizagdo da obrigatoriedade como o artigo 28 do CPP
(principio da devolugdo)* que impde ao magistrado o
exercicio da funcdo andémala de fiscal do principio da
obrigatoriedade, quando dispdem que ele pode remeter os
autos do inquérito policial ao Procurador-Geral de Justiga caso
ndo assente com a promogao de arquivamento produzida pelo
Ministério Publico.

32 Nova redagdo do CPP: “Art. 28. Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de
quaisquer elementos informativos da mesma natureza, o 6rgao do Ministério Publico
comunicard a vitima, ao investigado e a autoridade policial e encaminhara os autos para a
instancia de revisao ministerial para fins de homologacéo, na forma da lei”.
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Com a chegada do pacote anticrime, o 6rgao ministerial
natural dard uma ordem de arquivamento, ndo podendo-se
mais falar em promogao pelo Parquet, mas sim uma ordem.
A seguir desse comando, 0 membro remetera os autos, de
imediato, a instancia de revisdo ministerial. Entretanto, a
eficacia do art. 28, caput, do CPP, na redag¢do dada pela Lei
n° 13.964/19, foi suspensa em razdo de medida cautelar
concedida pelo Min. Luiz Fux nos autos da ADI n. 6.305
(julgada em 22/01/2020). Desse modo, a redagdo revogada
do artigo 28 do CPP permanega em vigor porquanto perdurar
esta medida cautelar.

Entdo, tanto pela redacdo antiga quanto pela nova, ainda
haverd exame do ato ministerial, nesta pelo 6rgao superior —
permitindo uma espécie de “duplo grau” de natureza
extrajudicial, possibilitando a Administragao Superior do
Ministério Publico pautar uma politica de persecucgao penal
idéntica para a institui¢do, visando proporcionar aos seus
membros uma atuagdo voltada pelo interesse publico e pelos
principios da eficiéncia e da unidade — ou naquela pelo juiz.

Também, ha mecanismo de fiscalizagao no artigo 29 do
CPP que estabelece a existéncia da a¢do penal privada
subsidiaria da publica, ou seja, possibilita a apresentagao de
uma acusacao pelo particular quando constatado que o MP
permaneceu estatico e ndo ajuizou a agdo no prazo legal.
Assim, ¢ uma importante forma de controle da inércia
ministerial.

Destaca-se que a obrigatoriedade de oferecer a denuncia
ndo quer dizer que, em sede de alegagdes orais (memoriais),
o Ministério Publico esteja sempre compelido a requerer a
condenagdo do réu. Ao fim e ao cabo, ao Parquet também
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cabe o amparo de direitos e interesses individuais
indisponiveis, como a liberdade de locomogao.

Entao, atestados os requisitos legais, os 6rgaos oficiais
responsaveis pela investigacdo penal e promocdo da agdo
penal publica sdo obrigados a agir (arts. 5°°° ¢ 24**, ambos do
CPP). O Ministério Publico ndo pode desistir da acdo ou de
recurso que tenha sido interposto (arts. 42% e 576, ambos
do CPP), nem o Delegado de Policia pode arquivar autos de
inquérito policial (art. 17*” do CPP).

A consequéncia légica do principio da obrigatoriedade,
gera a indisponibilidade da agdo penal publica, pois, provém
da natureza do interesse tutelado pelo ramo criminal, porque
se 0 MP, 6rgao responsavel pela persecugdo penal, ndo pode
deixar de oferecer a agdo penal ao se defrontar com a justa
causa, igualmente nao podera desistir da acdo, isto significa,
dela dispor discricionariamente. Dito de outra forma, ele nao
tem discricionariedade na persecucdo penal in juditio.
(TAVORA; ALENCAR, 2020).

Transparece-se, a indisponibilidade, na vedagao de o MP
dispor da a¢do penal, a medida que o principio da
obrigatoriedade restaria evidentemente atingido caso se
permitisse a0 membro, que inicialmente estava obrigado a
ajuizar a acdo penal, desistisse dela depois de sua propositura.
Relaciona-se, consequentemente, de reflexo da
ms de agdo publica o inquérito policial sera iniciado: I - de oficio; 1I -

mediante requisi¢do da autoridade judiciaria ou do Ministério Piblico, ou a requerimento
do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.

3 Art. 24. Nos crimes de agdo publica, esta sera promovida por denuncia do Ministério
Publico, mas dependera, quando a lei o exigir, de requisi¢ao do Ministro da Justiga, ou de
representacdo do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.

3 Art. 42. O Ministério Publico néo podera desistir da agao penal.
3 Art. 576 O Ministério Publico ndo podera desistir de recurso que haja interposto.

37 Art. 17. A autoridade policial ndo podera mandar arquivar autos de inquérito.
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obrigatoriedade da acdo penal publica incondicionada.
(PACELLI, 2017).

O principio da obrigatoriedade teve sua origem vital no
idedrio iluminista e servia como um tipo de remédio contra
os abusos, arbitrios e perseguicdes que ocorriam no Ancien
Régime*®. Todavia, esse principio acabou por redirecionar-se
contra o individuo, dado que o pensamento de obrigatoriedade
como fronteira ao arbitrio, converteu-se no resultado de que
a pena judicialmente aplicada ¢ a tnica solugdo possivel as
praticas criminais. (CABRAL, 2021).

A obrigatoriedade vista com uma percepgao publicista
de viés autoritario, que contemplava o Estado como superior
ao individuo, atrapalhou o desenvolvimento de solucdes
consensuais nos sistemas de origem continental. Enfim, o
investigado era tratado como inferior e, em virtude disso,
desmerecedor de sentar-se ao lado do Estado para tentar mediar
a questdo penal de outro modo que nio fosse recorrendo a uma
sentenga penal condenatoria. (CABRAL, 2021).

Em vista disso, em uma primeira analise, mostra-se que
o principio da obrigatoriedade da agdo penal publica simboliza
uma das grandes dificuldades impostas por parte da doutrina
a aplicacdo da justica penal negocial. Por isso, parcela da
doutrina estabelece algumas criticas a possibilidade de
flexibilizagdo daquele principio.

Para Pereira (2019) o modelo de garantias estd em
absoluta harmonia com o sistema acusatério da Constituigao
Federal e assim, qualquer modelo de negociacdo em material

380 Ancien Régime, traduzido do francés como Antigo Regime, tem sua origem no sistema
social e politico aristocratico absolutista que foi estabelecido na Franga. Trata-se de um
regime em que o poder era concentrado nas maos do rei.

-74 -



penal, sobretudo aqueles que negam a atividade jurisdicional,
ndo deveria merecer espaco.

Por esse angulo, o modelo de garantias fixa as regras do
jogo, protegendo coerentemente o investigado das
intervengdes estatais punitivas e arbitrarias. As regras do jogo,
sdo aquelas que indicam o nucleo principal do sistema
acusatorio que, notadamente, a Constitui¢ao adotou, ainda
que se reconheca que a pratica encontra-se ainda muito
distante. (PEREIRA, 2019).

Também, Badar6 (2017) entende que a Justica Penal
Negociada, da maneira como vem sendo inserida no Brasil a
partir da tentativa de relativizar o principio da obrigatoriedade
da acdo penal publica com, por exemplo, a colaboragdo
premiada da Lein® 12.850/13, simboliza em seus termos: “um
retrocesso na evolucdo da persecucdo penal, dada a restricao
as garantias constitucionais do contraditorio, da ampla defesa,
da presuncdo de inocéncia e do devido processo legal.”.
Ademais, entende que a colaboragdo premiada “significa um
novo modelo de Justica Penal, que funciona a partir de fungdes
nao epistémicas, € sem preocupacao de legitimar o exercicio
do poder de punir estatal.”.

Contudo, aquelas sdo posi¢cdes minoritarias e cada vez
mais a flexibilizagao da obrigatoriedade resta inevitavel. Desse
modo, o Estado tratando como obrigatoriedade a observancia
de seu sistema classico de persecucao penal, ndo conseguiu,
com o minimo de aptiddo, respeitar seu dever constitucional
de um devido processo legal, e por consequéncia, ndo prezou
a duracdo razoavel ao processo. Dessarte, deixa de resguardar
também a supremacia do interesse publico e a dignidade da
pessoa humana.
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Em respeito a profundidade principiologica dos temas,
a duragdo razoavel ao processo e a dignidade da pessoa
humana serdo estudadas em topicos proprios como uns dos
principios dos acordos penais.

Deve-se deixar explicito que o cerne do principio da
obrigatoriedade consiste em ndo poder o Ministério Publico,
sem justa causa, simplesmente abrir mao de dar uma resposta
as investigagdes penais sérias, maduras e possiveis que se
encontram em seu poder. Igual, que o Parquet nao pode
perseguir arbitrariamente alguns, nem conceder favores
ilegitimos para determinados individuos.

Esse dever de atuagdo — tanto por meio de agdo penal
ou uma a¢ao civil publica de improbidade administrativa —
desdobra-se, principalmente, dos principios da moralidade e
impessoalidade (art. 37, caput, CF) e do dever de objetividade
que deve marcar a atuagdo ministerial. Essas diretrizes
constitucionais afastam o favoritismo e o nepotismo. Esse ¢
o ponto que o principio da obrigatoriedade pretende evitar.
Portanto, essencialmente esse vetor da obrigatoriedade que
deve ser mantido. (CABRAL, 2021).

Com o surgimento do ANPP, baseado em ideias de
politica criminal, de necessidade, utilidade, conveniéncia e
intervencdo minima, nao ha nenhuma ofensa ao principio da
inafastabilidade da jurisdigdo (art. 5°, XXXV, Constituicao),
a legalidade (art. 28 e 28-A do CPP), ao devido processo legal,
ao juiz natural, a garantia contra a autoincriminag¢do ou a
ampla defesa. Porquanto, o Poder Judicidrio serd sempre
convocado a verificar em cada litigio, se o ANPP deve ser
homologado ou se a investigagdo deve ser arquivada ou, ainda,
eventual dentncia serd aceita para julgamento. (ARAS, 2021).
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O Parquet é o promotor da politica criminal do Estado.
Nao ¢ mero observador, ndo ¢ autdbnomo da lei penal. Na
posicdo de agente politico do Estado, tem a obrigacdo de
discernir a presenc¢a, ou nao, do interesse publico na
investigagdo criminal em juizo. Ou se, frente ao art. 129, inciso
I, da CF, combinado com o art. 28 do CPP, deixara de proceder
a agdo penal, para encaminhar a demanda penal a solugdes
alternativas, nao judicializando a pretensao punitiva. Podendo
optar dentre outras soluc¢des pela Justica Restaurativa ou pelos
acordos penais. (ARAS, 2021).

Além disso, o principio da obrigatoriedade nao tem status
constitucional (por esse motivo fica mais facil sua mitigacao,
por outras leis ordinarias), sendo extraido do art. 24 do Cédigo
de Processo Penal. Vé-se que a respectiva legislagdo preve
algumas flexibilizagdes ao referido principio, exemplificando,
nas hipoteses elencadas na Lei dos Juizados.

Nao hé no texto constitucional previsdo expressa ao
principio da obrigatoriedade da a¢ao penal. Mas, hé sim, como
previsao expressa o principio da independéncia funcional dos
membros do Ministério Publico, ndo existindo minima
possibilidade juridica do Ministério Publico ser obrigado a
atuar na persecucao penal judicial, pois hd uma conveniéncia
justificada pela livre valoragdo do interesse publico.
(BARROS, 2020).

Ademais, outros principios com igual importancia
(supremacia do interesse publico sobre o particular,
instrumentalidade das formas, duragdo razoavel do processo
e dignidade humana) fundamentam a relativizagdo dessa
obrigatoriedade e a utilizacdao transversa do principio da
oportunidade (prosecutorial discretion), visto que a
autocomposicao penal estd diretamente ligada a essa
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relativizagdo, porque o consenso ¢ utilizado como forma de
resolucdo da demanda criminal.

Na obra de Cabral (2021 apud BINDER, 2017),
sustentar-se que: “o principio da oportunidade decorre,
também, dos principios da ultima ratio, da minima
intervencdo, da nao naturalizacao, da economia da violéncia,
da utilidade e do principio do respaldo.”.

Essa alteragao no padrao permite ao sistema penal o
rompimento de dois obstaculos até pouco insuperaveis: abre
mao dos mantras da obrigatoriedade e da indisponibilidade
da acdo penal e, em compensagao, a titulo de barganha — sem
tolher ao investigado/acusado —, da-lhe oportunidade para
optar por caminhos de solu¢des mais rapidas, com a promessa
de menores efeitos. (BIZZOTTO; SILVA, 2020).

Portanto, com o progresso das possibilidades de
consenso no processo penal, ndo aparenta que o principio da
obrigatoriedade da ac¢do penal publica represente um
empecilho para a aplicagdo do ANPP. Ainda, deve ser
salientado que quando o membro do MP entender que ndo ¢
possivel o acordo devera fundamentar adequadamente sua
impossibilidade. Inclusive, por expressa previsao do proprio
art. 28-A do CPP, o investigado podera solicitar a remessa da
questao a analise do orgdo superior do Parquet, o que fortalece
o entendimento que o acordo de ndo persecucdo penal ndo
sofrerd por situagdes de arbitrariedade.

Apesar do principio da obrigatoriedade e seu corolario,
principio da indisponibilidade, sejam em regra aplicaveis a
acao penal publica, existem circunstancias em que tais
principios sdo flexibilizados dando entrada a mecanismos de
solu¢ao consensual de conflitos criminais.
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Segue-se, a andlise dos institutos de justica consensual,
ou seja, mecanismos de solucdo alternativa ao tradicional
tramite processual penal. Quais sejam: 1) mitigagdes ao
principio da obrigatoriedade: a) parcelamento do débito
tributério; b) acordo de leniéncia; c) colaboracdo premiada;
d) transacdo penal; e, €) acordo de nao persecucdo penal. 2)
mitigacdo ao principio da indisponibilidade: suspensdo
condicional do processo.

2.3.1 Mitigacdes
2.3.1.1 Parcelamento do débito tributario

O parcelamento do débito tributario ¢ uma das hipoteses
de exce¢do ao principio da obrigatoriedade, j& que a sua
formalizagdo antes do recebimento da dentincia ¢ causa de
suspensao da pretensao punitiva do Estado. Durante o periodo
em que a pessoa fisica ou a pessoa juridica relacionada com
o agente dos crimes contra a ordem tributdria e os crimes
contra a Previdéncia Social estiver incluida no parcelamento,
impede-se, pois, o oferecimento da peca acusatdria pelo
Ministério Publico, segundo a Lei n® 9.430/96, art. 83, § 2%,
alterado pela Lei n°® 12.382/11.

A lei citada ndo € a inica a tratar do tema, diversos outros
diplomas se posicionaram nessa dire¢ao. Ha, exemplo, da
suspensdo da pretensdo punitiva do Estado, no que se refere
aos crimes previstos nos arts. 1° e 2° da Lein°® 8.137/92 (crimes
contra a ordem tributaria), e nos arts. 168-A (apropriacao
indébita previdenciaria) e 337-A (sonegacao de contribuigao
39§2Tuspensaa pretensdo punitiva do Estado referente aos crimes previstos no caput,
durante o periodo em que a pessoa fisica ou a pessoa juridica relacionada com o agente dos

aludidos crimes estiver incluida no parcelamento, desde que o pedido de parcelamento
tenha sido formalizado antes do recebimento da dentincia criminal.
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previdencidria), ambos do Codigo Penal. Incluido pela Lei n°
10.684/03, em seu artigo 9°4.

Ademais, a supramencionada lei dispde que a prescricao
similarmente fica suspensa durante esse periodo, e a punibilidade
se extingue quando hd o pagamento integral dos débitos
originarios de tributos e contribui¢des sociais. (LIMA, 2020).

Também, a Lei n® 11.941/2009, no artigo 68*!, representa
mitigacao ao principio da obrigatoriedade, porque contém que
nas hipdteses de crimes contra a ordem tributaria, a pretensao
punitiva fica suspensa diante a existéncia de parcelamento
tributario, fazendo-se entender que o MP nao pode ajuizar
acdo penal porquanto pendente o parcelamento, uma vez
inexistente a justa causa, sendo até causa de rejei¢do da
denuncia se existente tal situacdo de suspensdo da
exigibilidade do débito. (TAVORA; ALENCAR. 2020).

2.3.1.2 Acordo de leniéncia

O chamado acordo de leniencia também pode ser
caracterizado como um caso de autocomposi¢ao criminal.

O acordo de leniencia previsto pela Lei Anticorrupgao
(art. 16, Lei n° 12.846/13*?), contemporaneamente ¢ 0 mais

“ Art. 9° E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos
arts. 1o e 20 da Lei no 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168A e 337A do
Decreto-Leino 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal, durante o periodo em que
apessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no regime
de parcelamento.

41 Art. 68. E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos
arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168-A ¢ 337-A do
Decreto-Lei n®2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal, limitada a suspensao aos
débitos que tiverem sido objeto de concessdo de parcelamento, enquanto ndo forem
rescindidos os parcelamentos de que tratam os arts. 10 a 3° desta Lei, observado o disposto
no art. 69 desta Lei.

42 Art. 16. A autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade publica podera celebrar acordo
de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei
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notorio, tendo em vista infragdes apuradas pela operacao Lava
Jato. Por meio deste instituto, a pessoa juridica cumpre uma
série de obrigacdes em contrapartida da atenuagdo ou até a
isen¢do de sangdes por parte do Estado. Cuida-se de espécie
de transacdo. (SIMAO; VIANNA, 2017).

Nada obstante ndo exista expressa proibicdo na
utilizagdo desta ferramenta na esfera criminal, ademais nao
ha regulamentacdo acerca de sua aplicacdo nesta seara da
justica. Assim, a sua aplicagdo, de modo geral, presta-se a
mitigar a obrigatoriedade nos demais direitos transindividuais,
com incontestavel reverberacao na area penal. Acontece que
o fato que déa ensejo ao acordo de leniencia celebrado no
ambito administrativo (na maioria das vezes com a pessoa
juridica) ¢ o mesmo que da conjuntura a colaboragio premiada
em relagdo a pratica criminal (cujo autor € pessoa fisica), por
vezes acarreta uma certa confusdo entre os instrumentos.

Por outro lado, o conhecido programa de leniencia
previsto na Leino 12.529/2011 (lei que dispde sobre o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia), possui previsdo
expressa quanto a sua aplicagdo em ambito penal. Visto que,
nos termos do artigo 874, a celebrac@o de acordo de leniencia,
nos crimes tipificados na Lei n® 8.137/90, e nos outros crimes
justamente relacionados a pratica de cartel, a exemplo os

que colaborem efetivamente com as investigagdes e o processo administrativo, sendo que
dessa colaboragdo resulte: I - a identificagdo dos demais envolvidos na infragdo, quando
couber; e II - a obteng¢ao célere de informagdes e documentos que comprovem o ilicito sob
apuragao.

4 Art. 87. Nos crimes contra a ordem econdmica, tipificados na Lei n° 8.137, de 27 de
dezembro de 1990, e nos demais crimes diretamente relacionados a pratica de cartel, tais
como os tipificados na Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, ¢ os tipificados no art. 288 do
Decreto-Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal, a celebragdo de acordo de
leniéncia, nos termos desta Lei, determina a suspensdo do curso do prazo prescricional e
impede o oferecimento da dentncia com relagdo ao agente beneficidrio da leniéncia.
Paragrafo inico. Cumprido o acordo de leniéncia pelo agente, extingue-se automaticamente
a punibilidade dos crimes a que se refere o caput deste artigo.
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descritos na Lei n° 14.133/21, e os tipificados no artigo 288
do CP, suspende o curso do prazo prescricional e impossibilita
o oferecimento de denuncia contra o agente beneficiario.
Finalizando, o seu paragrafo inico contém normativa no
sentido que uma vez cumprido o acordo de leniencia pelo
acordante, a sua punibilidade ¢ automaticamente extinta.
(LIMA, 2020).

Nas palavras de Tavora e Alencar (2020) havera
mitigacdo ao principio da obrigatoriedade quando ocorrer o
chamado acordo de leniencia no ambito de investigacdes de
crimes contra a ordem econdmica. Explicam que a leniencia
traduz-se na tolerancia estatal, de modo que realizado o acordo
o o0rgdo ministerial estara compelido a nao oferecer denuncia
por crimes contra a ordem econdmica.

Por fim, Vinicius Gomes de Vasconcellos (2017),
sobressalta a acentuada semelhanca entre o denominado
acordo de leniencia e a colaboragdo premiada, considerando
que ambos se caracterizam como um acordo para colaboragado
em troca de benesses legais.

2.3.1.3 Colaboragao premiada

A colaboragéo premiada é género do qual resultam quatro
espécies: a) delagdo premiada: em que o investigado além de
confessar a sua participa¢do na pratica criminosa, indica os
outros acusados envolvidas no ilicito; b) colaboragido para
localizagdo e recuperagio de ativos: o colaborador aponta os
dados para a localizagdo do produto ou proveito do delito,
além de bens possivelmente envolvidos em crime de lavagem
de capitais; ¢) colaboragio para libertagdo: o colaborador, para
facilitar a libertagdo da vitima indica a localizagdo de onde
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ela estd acomodada; d) colaboragdo preventiva: com o objetivo
de evitar um delito ou impedir a sua continuidade, o agente
presta informagdes importantes a autoridade policial
responsavel pela apuragio de praticas penais. (ARAS, 2011).

Em nosso arcaboucgo legislativo brasileiro, o tema da
colaboragdo premiada esta previsto nos seguintes diplomas
legais: art. 159, § 4°, do Codigo Penal; art. 25, § 2°, da Lei n°®
7.492/86 (Lei de Crimes Contra o Sistema Financeiro
Nacional); art. 8°, da Lei n°® 8.072/90 (Lei dos Crimes
Hediondos); art. 16, da Lei n°® 8.137/90 (Leis dos Crimes
Contra a Ordem Tributaria); art. 1°, § 5°, da Lei n® 9.613/98
(Lei de Lavagem de Dinheiro); arts. 13 a 15 da Lei n® 9.807/
99; art. 41, da Lei n° 11.343/06 (Lei Antidrogas); e arts. 4° a
7° da Lei n° 12.850/13 (Lei de Organizagdo Criminosa).
(GONCALVES, 2016).

Resumidamente, o magistrado a pedido das partes,
podera conceder o perdado judicial, reduzir até¢ dois tergos a
pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de
direitos, em prol de quem tenha efetivamente e de modo
voluntério apoiado a persecu¢ao penal, sob a condi¢do que
esta colaboracdo derive em algumas das hipoteses listadas no
art. 4°, da Lei n°® 12.850/2013.

Por ultimo, a colaboragao premiada ¢ um acordo ajustado
entre acusador e defesa, do qual o objetivo ¢é repelir a
resistencia do réu, em razao de facilitar a investigacao criminal
em troca de beneficios em proveito de quem colabora,
reduzindo as consequéncias penais da conduta criminosa.
(VASCONCELLOS, 2017).
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2.3.1.4 Transagao penal

A Justica Consensual, que surgiu no ordenamento juridico
patrio por imposi¢do da Carta Magna, no artigo 98, inciso I*.
Adveio, em seguida, a regulamentagao dos juizados especiais, €,
por conseguinte, da transagao penal por meio da Lei n°® 9.099/
95. A transagdo penal esta regrada pelo artigo 76* da aludida lei.

Igualmente, uma hipdtese de mitigacdo do principio da
obrigatoriedade. Inclusive, também ¢ um mecanismo de
autocomposicao penal, notadamente de natureza reparatdria,
empregado nos juizados especiais criminais.

Segundo ensina Guilherme de Souza Nucci (2014), a
transacdo abrange um acordo realizado entre o MP e o autor
do delito, procurando-se a imposicao de pena restritiva de
direitos ou de multa (conquanto o autor se utilize da
expressao pena restritiva ou de multa, cuida-se de medidas
alternativas, a medida que, no Brasil, a transagdo nao ¢
considerada como um acordo de sentenca), de forma
instantanea, sem o desenrolar do devido processo legal, com
o proposito de evitar a discussdo acerca da culpa e os
resultados do fato criminoso.

Consoante Aury Lopes Jr. (2014) o instituto representa
uma relativizagdo do principio da obrigatoriedade da acao
penal publica, dado que possibilita certa ponderacdo do
Parquet. Segundo o autor, ndo se trata de integral adesao aos

4 Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo: I - juizados
especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo,
o julgamento e a execugdo de causas civeis de menor complexidade e infra¢des penais de
menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas
hipéteses previstas em lei, a transagdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de
primeiro grau;

4 Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de acdo penal publica
incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Pablico podera propor a
aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.
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principios da oportunidade e conveniencia na agdo penal
publica, entretanto hd pequena relativizacdo da
obrigatoriedade, visto que, desde que preenchidos os requisitos
legais o Ministério Publico devera oferecer a transacao penal.

Ofertado o acordo, o agente do delito ndo esta obrigado
a aceitar a transagdo penal, podendo recusar ou oferecer
contraproposta. Caso aceite, nao funciona como confissao de
culpa, ficando registrada apenas para a ndo concessdo do
mesmo beneficio dentro do prazo de 5 anos (art. 76, § 2°, II).

Nao se admitird proposta de transagdao penal quando,
ipsis litteris, o art. 76, § 2°, da Lei n® 9.099/95: a) ter sido o
autor da infragdo condenado, pela pratica de crime, a pena
privativa de liberdade, por sentenga definitiva. b) ter sido o
agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos,
pela aplicacdo de pena restritiva ou multa, nos termos deste
artigo. ¢) nao indicarem os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do agente, bem como os motivos e as
circunstancias, se necessaria e suficiente a ado¢ao da medida.

Salienta-se que a transacdo penal ndo tem natureza
juridica de condenag@o criminal, ndo gera efeitos para fins
de reincidéncia e maus antecedentes e, por se tratar de
subordinacdo voluntdria ao acordo, ndo significa
reconhecimento da culpabilidade penal nem da
responsabilidade civil.

No caso do suposto autor do crime descumpra as
cldusulas da transa¢do penal, o MP pode continuar a
persecucao penal, seja oferecendo dentincia, seja requisitando
a instauracdo de inquérito policial. A homologa¢ao da
transagao penal fard unicamente coisa julgada formal. Igual
o que dispoe a Simula Vinculante n® 35 do STF*.
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Se cumprida a transagdo penal, extingue a punibilidade
do agente, nos termos do art. 76, § 6°, da Lei n® 9.099/95.

Enfim, ressalta-se que nao sendo aceita ou nao sendo
possivel a transagdo penal, o Ministério Publico oferecera
denuncia oral. Desse modo, o acusado ja saira citado. Veja
que, diferentemente dos procedimentos comuns ordinario e
sumario, no sumarissimo, ha a citacao antes do recebimento
da inicial acusatoria.

2.3.1.5 Acordo de ndo persecugdo penal

Digno da importancia dada ao novo instituto da justica penal
negocial, sendo ele o tema central deste estudo, o acordo de nao
persecucao penal, serd analisado em tdpico proprio neste trabalho.

Por enquanto, deve-se salientar que ele esta entre as
hipoteses de mitigacao do principio da obrigatoriedade, E sua
regulamentacao esta no proprio artigo 28-A do CPP, introduzida
pela Lei n° 13.964/19 (Pacote Anticrime) sendo evidente a sua
validade e utilidade pragmatica como valioso instrumento a
implementar a economia e celeridade processual.

2.3.1.6 Suspensao condicional do processo

Trata-se do Gltimo mecanismo de autocomposi¢do
penal estudado. E, de acordo com o artigo 89, caput, da Lei
n° 9.099/95%7, 0 MP ao oferecer a dentncia, podera também
propor a suspenssao condicional do processo, logo que

46 Ahomologagdo da transagdo penal prevista no artigo 76 da lei 9099 néo faz coisa julgada
material e, descumpridas suas clausulas, retoma-se a situagdo anterior, possibilitando-se
ao MP a continuidade da persecugdo penal mediante o oferecimento de denuncia ou
requisi¢do do inquérito policial.
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atendidos os seguintes requisitos: pena minima cominada igual
ou inferior a um ano; que o acusado ndo esteja sendo processado
ou ndo tenha sido condenado por outro crime; presentes 0s
demais requisitos para a suspensao condicional da pena.

Revela-se que o instrumento da suspensao condicional
do processo ¢ extensivel aos crimes abrangidos ou ndo pela
Lei n® 9.099/95, como contém no artigo 89, desde que
atendidos os requisitos do referido diploma.

Aury Lopes Jr. (2014) tem entendimento no sentido que
ndo ha supressao do principio da indisponibilidade, mas
unicamente a sua mitigacdo, porque tradicionalmente o
Parquet nao poderia dispor da agao penal, transigindo ou
dialogando. Todavia, continua sendo proibida a desistencia
pura e simples do processo, permanece, entdo, o principio da
discricionariedade regrada neste caso, estando sujeita ao
controle judicial.

Diferentemente, da transagao penal, presume-se que
tenha sucedido o recebimento da denuncia na suspensdo
condicional do processo. Diante disso, conclui-se que o
instituto excepciona o principio da indisponibilidade da acao
penal publica, pois ja ha uma agao penal em curso no momento
do oferecimento do acordo.

Na situag@o do réu aceitar a proposta, o processo ficara
suspenso, pelo prazo de 2 a 4 anos (periodo de prova), desde
que ele aceite cumprir determinadas condi¢des impostas pela
lei e a outras que podem ser fixadas pelo MP. O periodo de
prova € o prazo em que a demanda ficaréa suspensa, devendo

47 Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano,
abrangidas ou nao por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a dentincia, podera propor
a suspensdo do processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo esteja sendo
processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes os demais requisitos
que autorizariam a suspensdo condicional da pena (art. 77 do Coédigo Penal).
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o investigado cumprir as condi¢des impostas neste lapso
temporal. Além disso, no decorrer do periodo de suspensao
do processo também ficard suspenso o curso do prazo
prescricional (art. 89, § 6°).

Sobre o beneficio, leva-se em consideracdo a pena
minima abstratamente cominada. Entretanto, ele ndo sera
aplicavel em relagdo as infragdes penais cometidas em
concurso material, concurso formal ou continuidade delitiva,
quando a pena minima cominada, seja pelo somatorio, seja
pela incidéncia da majorante, ultrapassar o limite de um ano,
conforme previsdo sumulada pelos Tribunais Superiores
(Sumula n° 243, STJ* e Simula n°® 723, STF*).

Recaem aqui para definir a quantidade de pena minima
as causas de aumento e as causas de diminui¢ao da pena, mas
ndo as agravantes e as atenuantes, tal qual no caso da defini¢cao
do procedimento a ser seguido.

A existéncia de inquérito policial em andamento ndo ¢
circunstancia idonea a obstar o oferecimento de proposta de
suspensao condicional do processo. Visto que o art. 89, caput,
afirma: “ndo esteja sendo processado”.

A suspensao condicional do processo nao ¢ um direito
subjetivo do réu, no entanto ¢ um poder-dever do Ministério
Publico® porque este, € o titular da agdo penal, a quem cabe,
com exclusividade, analisar a possibilidade de aplicagdo do
referido instituto, desde que o faca de forma fundamentada.

O réu podera recusar a proposta, devendo o processo
continuar em seus ulteriores termos, segundo o artigo 89, § 7°.

48 O beneficio da suspenséo do processo ndo ¢ aplicavel em relagao as infragdes penais cometidas
em concurso material, concurso formal ou continuidade delitiva, quando a pena minima cominada,
seja pelo somatorio, seja pela incidéncia da majorante, ultrapassar o limite de um (01) ano.

4 Nao se admite a suspenséo condicional do processo por crime continuado, se a soma da pena
minima da infragdo mais grave com o aumento minimo de um sexto for superior a um ano.

0 PENAL E PROCES SUAL. SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO.
REQUISITOS. AUSENCIA. SUMULA 7 DO STIJ. Consoante entendimento desta Corte,
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Contudo, aceitando a proposta, o processo ficara suspenso
(pelo periodo de prova de dois a quatro anos).

Sabe-se que, caso ndo haja a revogagdo da suspensao
condicional do processo, encerrado o periodo de prova, com
o cumprimento das condi¢des, o juiz declarard extinta a
punibilidade do acusado.

2.4 PRINCIPIOS DOS ACORDOS CRIMINAIS

Principio significa inicio, comeco. E a base que inaugura
determinado instituto e que lhe dé alicerce. Todavia, o estudo
dos principios ndo pode ser dissuadido da analise das regras.
Estas trazem uma dimensdo imediatamente comportamental,
entretanto, aquelas abarcam um viés finalistico.

Por isso, antes do estudo efetivo das regras do acordo de
ndo persecucao penal que estdo insculpidas no artigo 28-A do
CPP, cumpre analisar cada um dos principios dos acordos penais.

Humberto Avila® (2012) definiu: “As regras sdo normas
imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e
com pretensao de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliagdo da correspondéncia”, e ainda
complementou: “sempre centrada na finalidade que lhes da

a suspensao condicional do processo ndo ¢ direito subjetivo do acusado, mas sim um poder-
dever do Ministério Publico, titular da agdo penal, a quem cabe, com exclusividade, analisar
a possibilidade de aplicagdo do referido instituto, desde que o faga de forma fundamentada.
Hipétese em que a negativa da suspensdo condicional do processo estd amparada na auséncia
dos requisitos previstos no art. 77, II, do Codigo Penal, referidos pelo art. 89 da Lei n. 9.099/
1995, sendo certo que, para a eventual desconstituigdo da conclusio das instincias ordinarias,
seria necessaria a incursao no conjunto probatorio dos autos, o que ¢ vedado pela Simula 7
do STJ. Agravo regimental desprovido. (STJ, AgRg no AREsp 607.902/SP, Rel. Ministro
GURGEL DE FARIA, QUINTA TURMA, julgado em 10/12/2015, DJe 17/2/2016).

ST O referido autor ainda traz mais um conceito de espécie normativa, os chamados postulados
normativos, e conceitua-os “sdo normas imediatamente metodicas, que estruturam a
interpreta¢do e aplica¢do de principios e regras mediante a exigéncia, mais ou menos
especifica, de relagdes entre elementos com base em critérios.”. Exemplos sdo os postulados
da razoabilidade e da proporcionalidade.
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suporte e nos principios que lhes sdo axiologicamente
sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da descricao
normativa e a constru¢ao conceitual dos fatos.”.

J& os principios sdo normais imediatamente finalisticas,
primariamente prospectivas e com pretensao de
complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacao
demandam uma avalia¢do da correlagdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria a sua promogdo. (AVILA, 2012).

Para enfatizar a compreensdao da conceituacdo e
diferenciagdo entre regras e principios Barroso cita Dworkin
e Alexy:

De acordo com Dworkin 1997, principios sdo
normas que contem “exigéncias de justica ou
equidade ou alguma outra exigéncia de
moralidade”. Ao contrario das regras, eles
ndo se aplicam na “modalidade tudo ou
nada”, e em certas circunstancias podem nao
prevalecer devido a existéncia de outras
razdes ou principios que apontem para uma
diregdo diferente. Os principios tem uma
“dimensao de peso” e quando eles colidem ¢
necessario considerar a importancia especifica
de cada um deles naquela situacdo concreta.
(BARROSO, 2014 apud DWORKIN, 1997).

Para Alexy 2004, os principios sao
“mandados de otimizag@0”, cuja aplicacdo
varia em diferentes graus, de acordo com o
que ¢ fatica e juridicamente possivel.
Portanto, de acordo com a teoria de Alexy,
0s principios estio sujeitos a ponderagdo ¢ a
proporcionalidade, e sua pretensido normativa
pode ceder, conforme as circunstancias, a
elementos contrapostos. (BARROSO, 2014
apud ALEXY, 2004).
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Como se V€, os principios sdo normas imediatamente
finalisticas. Eles estabelecem um fim a ser atingido. E sdo
normas que possuem maior ou menor peso de acordo com as
circunstancias.

Nao ¢ correto imaginar a aplicagado isolada dos principios
que a seguir serdo estudados. Via de regra, eles formam um
todo Unico de sistema protetivo. A explicagdo isolada, no
entanto, facilita a compreensao.

Os principios que serdo analisados a seguir sdo: a)
dignidade pessoa humana; b) autonomia; c) boa-f¢; d) tutela
da expectativa consensual legitima; e) razoavel duracdo
processo; f) eficiéncia, efetividade e economia processual; e
g) ndo persecucdo adversarial.

2.4.1 Principio da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana esta impressa no inciso
III do art. 1° da Constituicao Federal de 1988, e ¢ matéria
tratada com primazia na constru¢do de um Estado
Democratico de Direito. Em sintese, ela ndo é um direito,
mas uma qualidade intrinseca aos seres humanos, de maneira
que uma pessoa nao tem mais ou menos dignidade em relagao
a outra pessoa. Nao ¢ uma questdo de hierarquia, de valor,
quer dizer, todos os individuos detem dignidade exatamente
na mesma medida.

Enquanto principio estruturante do Estado brasileiro, a
dignidade da pessoa humana ¢ a fonte e o fundamento dos
direitos fundamentais e dos direitos humanos. O jurisconsulto
Ingo Wolfgang Sarlet (2012) conceitua a dignidade da pessoa
humana como:
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[...] a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo
por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as
condigdes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa co-responsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos,
mediante o devido respeito aos demais seres
que integram a rede da vida.

O principio da dignidade da pessoa humana trabalha
como critério de identificacdo de direitos materialmente
fundamentais ocasionalmente existentes no ordenamento
juridico Brasileiro, de modo que ¢ verdadeira “fonte juridico-
positiva dos direitos fundamentais, dando-lhes unidade e
coerencia”. (SARLET, 2015).

O encargo de respeito a este principio pode ser visto sob
duas vertentes conjuntas assim definidas: o ser humano nao
deve ser tratado como mero meio para obtengdo de um fim
(aspecto objetivo), e se tal tratamento derivar de uma
expressdo de desprezo pela sua condigdo (aspecto subjetivo).

E sob o &mbito subjetivo que se verifica que ser foco de
investigacdo muitas vezes ¢ uma situacdo humilhante e
constrangedora, principalmente quando o processo se
prolonga por dias, meses ou anos, ou se ha exposi¢do na
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imprensa, nada pode ser mais penoso ao réu do que a propria
condenacao e a pena aplicada. (SOUZA, 2020).

Justamente, por tal pressuposto, ndo € excessivo pensar
que a justica negociada, em virtude do seu carater mais célere
que o processo tradicional, concede maior grau de protecao a
dignidade da pessoa humana, evitando que haja sofrimento
além do necessario.

Alias, também privilegia a protecdo da dignidade da
vitima, no ponto em que impede a morosidade do modelo
tradicional que a torna mais suscetivel a vitimizagao
secundaria®’>, que na maioria das vezes ¢ motivada pelos
agentes publicos (autoridades policiais ou judicidrias) no
decorrer da investigacdo criminal, provocando desgaste e/ou
sofrimento. (BARROS, 2008).

Ademais, Barroso (2014) tentando criar um contetido
minimo para o conceito, a fim de unificar o seu uso e lhe
conferir alguma objetividade definiu que a dignidade humana
¢ identifica quando vista: a) no valor intrinseco de todos os
seres humanos®?; b) na autonomia de cada individuo (sera
analisado como principio proprio); e c¢) na limitagdo por
algumas restrigdes legitimas impostas a ela em nome de

52 A vitima primaria ¢ aquela que sofre diretamente com as consequéncias da infragdo
penal. E a vitima atingida pelo delito segundo o direito penal. Por outro lado, a vitima
secundaria ¢ a vitima atingida tanto pela agdo da infra¢do penal, como também pela ma
atuacdo dos orgdos encarregados de realizar a persecucdo penal, ocasionando a dupla
vitimizag@o. O agente publico neste caso em vez de solucionar o caso da vitima de maneira
adequada, acaba por julga-la e desacredita-la.

53 Em suas palavras: “O valor intrinseco ¢, no plano filoséfico, o elemento ontologico da
dignidade humana, ligado a natureza do ser. Corresponde ao conjunto de caracteriticas que
sdo inerentes e comuns a todos os seres humanos, e que lhes confere um status especial e
superior no mundo, distinto do de outras espécies. O valor intrinseco ¢ oposto ao valor
atribuido ou instrumental, porque ¢ um valor que ¢ bom em si mesmo e que ndo tem prego.”.
(BARROSO, 2014).
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valores sociais ou interesses estatais (valor comunitario ou
heteronomia)*.

2.4.2 Principios da autonomia

A autonomia ¢ o fundamento do livre arbitrio das
pessoas, que lhes permite obter, da sua propria maneira, o
ideal de viver bem e de ter uma vida digna. Ela ¢ o elemento
¢tico da dignidade humana. O dmago aqui ¢ a de
autodeterminagdo, um individuo autonomo define as regras
que vao reger a sua vida. Desse modo, o foco encontra-se na
autonomia pessoal, que ¢ valorativamente neutra e significa
o livre exercicio da vontade por cada cidadao, segundo seus
proprios valores, objetivos e desejos. (BARROSO, 2014).

Essa soberania do ser, portanto, corresponde a
capacidade de alguém tomar decisdes e de fazer escolhas
individuais no decorrer da vida, apoiadas na sua propria
concepcao de bem, sem influencias externas alheias.

Entretanto, para observar o principio da autonomia, de
forma soberana, na visdo do investigado, ¢ insuficiente que o
procedimento dos acordos de ndo persecugao penal evite a
indevida influencia externa na formagdo e manifestagdo de
sua vontade. E exigido mais, deve haver uma estrutura
normativa que garanta condi¢des materiais para que o acusado
realize as escolhas que, a seu critério, contemplam da melhor
forma possivel aos seus propositos.

3* Também defini: “o Gltimo elemento, a dignidade humana como valor comunitario, também
chamada de dignidade como restrigéo ou dignidade como heteronomia, representa o elemento
social da dignidade. Os contornos da dignidade humana sdo moldados pelas relagdes do
individuo com os outros, assim como com o mundo ao seu redor.” e mais “A dignidade
como valor comunitario enfatiza, portanto, o papel do Estado e da comunidade no
estabelecimento de metas coletivas e de restri¢des sobre direitos e liberdades individuais
em nome de certa concepgao de vida boa.” (BARROSO, 2014).
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Com esse intuito, requisito inafastavel ¢ que os investigados
sejam materialmente assistidos em todo o transcurso do
procedimento por defensores técnicos, sob pena de vicio
irreparavel. Além da assisténcia juridica, mostra-se essencial,
no sentido de dar garantia de condi¢des materiais para o exercicio
da autonomia, que haja convergéncia de interesses entre a defesa
técnica e o proprio assistido. (CUNHA, V., 2020).

Outra condicdo ¢ a exigéncia de indicacgdo
pormenorizada pelo 6rgao ministerial do fato criminoso e se
relaciona diretamente com o principio da autonomia. Pois, a
indicacao precisa dos fatos imputados possibilita o controle
do juiz quanto a corre¢do da imputagdo, controle esse
empregado na andlise da legalidade do acordo de nao
persecugdo penal ja pactuado.

Por fim, ¢ necessario que o Ministério Piblico motive
suas decisdes. Deve expor, consequentemente, os argumentos
da decisdo, com as razdes que fundamentam essa opgao e
assentada em balizas racionais e veridicas. Portanto, tanto
mais legitima serd quanto mais bem motivada a decisdo. Desse
modo, os acusados terdo condi¢ao de acessar as razoes
juridicas ou de politica criminal que justificaram a tomada
de decisdes por parte do Parquet. Isso permite que se evite
tratamento desigual para acusados em situacdo semelhante e
que os investigados tenham oportunidade de apresentar aos
orgaso superiores fundamentos para a reandlise seguir um ou
outro caminho em relagdo ao infrator. (CUNHA, V., 2020).

2.4.3 Principio da boa-fé

Inicialmente, convém distinguir a boa-fé subjetiva da
boa-fé objetiva. A boa-fé subjetiva refere-se com a intengao
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do individuo, com a avaliacdo pessoal e interna do ser sobre
determinada hipotese. Ela demonstra um estado psiquico do
sujeito em uma relagdo juridica, um pseudo conhecimento
de agir corretamente.

Por outro lado, a boa-fé objetiva ¢ considerada como
uma regra de comportamento, exigindo-se do individuo uma
postura ética, definindo-se pela imposi¢cao de deveres as partes
(considerado sob um padrao social ético). Ela se expressa na
lealdade, na honestidade, na probidade e na confianca em
uma conduta, estando as partes pactuantes em todas as fases
do acordo (tanto na fase pré quanto na pos-acordo) sob o dever
de agir segundo esses comportamentos, conforme o art. 422
do Cdédigo Civil*>. Com a abonagdo do uso da analogia
admitida no processo penal (art. 3° do CPP*).

Em suma, a boa f¢ objetiva ¢ um principio que impde
condutas e estabelece, para os pactuantes, direitos e
obrigacgdes. Ja, a boa-fé subjetiva evidencia como um estado
psiquico, uma ideia na mente do individuo que acredita nao
fazer nada de errado.

Para seu cumprimento integral, dela se originam deveres
anexos ou laterais (lealdade, cooperagao, informagao e
confianga) que, ainda que ndo clausulados, também deverao
ser cumpridos pelas partes em todos os momentos. Por
exemplo, a lealdade ¢ vista como proibicdo de adogao de
comportamentos contraditorios, ja a confianga ¢ entendida
como a tutela da expectativa legitima (estudado como
principio proprio).

55 Art. 422. Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na concluséo do contrato, como
em sua execuc¢ao, os principios de probidade e boa-fé.

¢ Art. 3° A lei processual penal admitira interpretagéo extensiva e aplicagdo analdgica,
bem como o suplemento dos principios gerais de direito.
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Ha no contexto da justica criminal consensual, o dever geral
de cooperagdo, em outras palavras, as partes, que sempre foram
condicionadas a guardar determinadas normas éticas de conduta,
passam a ter, a mais, o dever de aderir a um comportamento
cooperativo no sentido de alcangar o resultado pactuado.

Por motivo da substituicdo de relacdo conflituosa pela
cooperativa que o Ministério Publico passa a ter o dever geral de
informagdo (quanto aos riscos e as consequéncias da escolha
pelavia consensual), e também o de prestar todos as informagdes
necessarias ao acusado e seu defensor. O investigado, de modo
paralelo, guarda a obrigagdao geral de agir de forma leal e
transparente, sendo-lhe proibido comportamentos contraditorios
e ambiguos. (CUNHA, V., 2020).

A aplicagao deste principio ao acordo de ndo persecugao
penal resta manifesta por ser o ANPP um negdcio juridico, e
porquanto, nele também incidirdo os principios contratuais,
em especial, a boa-fé objetiva. Além disso, a boa-fé objetiva
¢ uma regra de interpretacao dos negocios juridicos, de acordo
com o art. 113 do Cédigo Civil*’. Ou seja, o principio devera
ser provocado como baliza interpretativa na analise do
descumprimento do acordo e sua eventual rescisdo. E a boa-
fé objetiva e os seus deveres anexos que incidirdo se ¢ caso
de rescisdo, ou ndo.

Além disso, a boa-fé objetiva ¢ um principio de tamanha
imponéncia que € capaz de restringir o direito num negocio
juridico, impedindo que esse seja exercido de forma abusiva.
Essa limitacao ocorre através de algumas figuras doutrinarias
e jurisprudenciais que trazem deveres implicitos as partes
compromissarias, que sao o0 venire contra factum proprium,

57 Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do
lugar de sua celebragdo. § 1° A interpretagdo do negécio juridico deve lhe atribuir o sentido
que: III - corresponder a boa-f¢;
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supressio, surrectio, teoria do adimplemento substancial e duty
to mitigate the own loss. (ROSA; ROSA; BERMUDEZ, 2021).

Na obra de Rosa, Rosa e Bermudez (2021), os autores
trouxerem de forma nitida e cristalina cada um dos deveres
implicitos impostos as partes em decorréncia do respeito ao
principio da boa-fé objetiva, vejamos:

A figura do venire contra factum proprium
“protege uma parte contra aquela que pretende
exercer uma posicao juridica em contradicio
com o comportamento assumido
anteriormente.”. Assim, protege-se a confianga
e alealdade entre as partes. Na pratica, evita-se
o comportamento negocial contraditorio, pois
criam-se expectativas sobre os comportamentos
futuros, a saber, um primeiro comportamento
do jogador promove a necessidade de coeréncia
com o comportamento posterior, especialmente
nas fases sucessivas até o acordo de ndo
persecugdo penal. Por exemplo, pactuado um
acordo com um membro do Ministério Piblico,
pendente de homologacdo, ndo cabe a
retratagdo por novo personagem humano do
MP, sob pena de violagdo do venire contra
factum proprium, justamente porque se negocia
com a Institui¢do, por meio de seus membros,
¢ ndo com pessoas isoladas. Do contrario, ndo
se teria confianga nas Institui¢des.

[...] Conceituando a partir da doutrina
civilista, a supressio seria a figura que dispde
que “um direito ndo exercido durante
determinado lapso de tempo nao podera mais
sé-lo, por contrariar a boa-fé.”. Também se
tutela a confianga entre as partes, mas a
diferenca € que na supressio a confianga nao
se delimita em razao da conduta antecedente,
e sim da inércia injustificada do titular por
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um certo periodo de tempo, gerando a
expectativa de que o direito ndo seria mais
exercido. O instituto se assemelha a
prescricdo e a decadéncia.

A surrectio, por sua vez, € o lado oposto da
supressio - “acarreta o nascimento de um
direito em razao da continua pratica de certos
atos”. Num acordo de nao persecucao penal,
caso uma das partes ndo cumpra alguma das
obrigacgdes, e esse cumprimento nio seja
cobrado, exigido “em relevante extensao
temporal, perde-se esse direito de exigéncia
e a parte contraria, por sua vez, adquire o
direito de ndo ser exigida por aquilo que
nunca fora antes cobrada, em estrita
observancia do principio da boa-fé objetiva.”.

Ja a teoria do adimplemento substancial®®
versa que ndo ¢ possivel a extingdo do
contrato quando uma das partes deixa de
cumprir uma pequena parcela, sob pena de
comportamento abusivo, contrario a boa-fé.
O exercicio dos direitos ¢ feito de forma
desleal, havendo desproporgdo entre a
vantagem auferida pelo titular do direito e o
sacrificio imposto por outrem. Logo, aquele
que cumprir de forma substancial o contrato,
mesmo que ndo tendo suportado adimplir
uma pequena parcela da obrigagdo, ndo
devera ser imposto o desfazimento do
contrato, sendo por correto manté-lo.

% O Superior Tribunal de Justiga, no julgamento do REsp. 1.581.505 (Min. Anténio Carlos
Ferreira), deixou assentado que o cumprimento dos contratos deve ser a regra e que o
critério de aplicagdo da teoria do adimplemento substancial ndo deve ser meramente
quantitativo: “A aplica¢do da Teoria do Adimplemento Substancial exigiria, para a hipotese,
o preenchimento dos seguintes requisitos: a) a existéncia de expectativas legitimas geradas
pelo comportamento das partes; b) o pagamento faltante ha de ser infimo em se considerando
o total do negocio; ¢) deve ser possivel a conservagdo da eficacia do negdcio sem prejuizo
ao direito do credor de pleitear a quantia devida pelos meios ordinarios”. Logo, eventual
ineficiéncia que ndo atinja o nucleo e a boa-fé do negécio, deve implicar em cumprimento.
Sera sempre na especificidade do caso que se podera falar em (des)cumprimento do termo
do acordo. (ROSA; ROSA; BERMUDEZ, 2021).
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O dever de mitigar o proprio prejuizo (duty to mitigate
the own loss) pode ser traduzido como 6nus de mitigar o
proprio dano. O credor ndo concorreu para o evento danoso,
apenas ajudou a aumentar o dano através da sua inércia. Se
ndo ha nada no ordenamento prevendo Onus, este se extrai do
principio da boa-fé, exaltando os deveres anexos da confianga
e cooperacdo. Na pratica, este dever significa que “o
contratante credor deve adotar as medidas céleres e adequadas
para que o dano do devedor ndo seja agravado.”.

Portanto, se na justica conflitual o principio da boa-fé tem
aplica¢do mais limitada, essa circunstancia se troca no modelo
de justica consensual. Em razao da sua natureza juridica, o ANPP
deve ser obrigatoriamente celebrado em consonancia com os
principios da boa-fé e cooperacdo. Quer dizer que do ajuste
nascem expectativas legitimas de que as partes vao adotar
comportamentos que se coadunem com o contetido do negdcio
juridico. Enfim, embora o acordo ndo proiba expressamente
determinadas condutas ndo desejadas por uma das partes, a boa-
fé objetiva funciona como uma espécie de clausula geral da qual
decorrem deveres automaticamente ajustados no momento da
celebracao do acordo. (CUNHA, V., 2020).

2.4.4 Principio tutela da expectativa consensual legitima

O principio da tutela da expectativa consensual legitima
equivale no dever de todas as partes no curso das negociagdes
atuarem de modo consentineo com a moralidade, com
interesse de que este atinja seu objetivo: a solugdo rapida da
lide. Assim, o principio em andlise, deriva da “boa-f¢”,
extirpando qualquer expediente suspeito, como fraude,
omissdo de partes dos fatos, mentiras, prova alterada, ou
eventuais imoralidades. (BARROS, 2020).
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A abrangéncia do principio da tutela da expectativa
consensual legitima ¢ maior do que o principio boa-fé em seu
viés da confianga. Mediante ele os envolvidos no ANPP devem
se portar com uma rigidez €tica, quer dizer, ndo ¢ admissivel
a ilusdo, e porventura, manifestada uma mentira, ela dara
causa a rescisdo do acordo.

No sistema criminal consensual, mentir viola
drasticamente o principio da tutela da expectativa consensual
legitima. Ndo obstante, no sistema adversarial o perjario® do
acusado ndo ¢ crime e ndo gera nenhuma consequéncia.

Desse modo, por exemplo, o principio inibe o uso do
bluffing e do overcharging por parte do membro do Ministério
Publico. O bluffing significa “blefando”, ou melhor, quando
a acusag¢ao diz ao acusado possuir mais elementos de
informagdo para imputd-lo do que realmente tem, com o
proposito de amedrontar o investigado e gerar aceitagdao de
condi¢des evidentemente abusivas. Em contrapartida, o
overcharging (excesso de acusagdo) ¢ conceituado como a
pratica que envolve acrescentar acusagdes das quais o MP
nao tem provas (horizontal) ou fazer acusagdes mais graves
do que os fatos (vertical), imputando delitos aos acusados e
oferecendo plea bargains a eles, ficando a acusagao assim
em um melhor lugar para barganhar.

2.4.5 Principio da razoavel duracdo do processo

Incontestavel ¢ o excessivo tempo de tramitacdo
processual para a resolucao de casos criminais no Brasil, tema

%% No Brasil, apenas o investigado pode “mentir” sobre os fatos, pois se mentir na condi¢do
de testemunha, perito, contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou administrativo,

inquérito policial, ou em juizo arbitral serd considerado crime de falso testemunho, consoante
o artigo 342 do Codigo Penal. E, apenado com reclusdo de 2 a 4 anos.
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jé debatido no tdpico 2.1, do capitulo II, a morosidade da justica
dentro do assunto sobre os problemas do sistema de justica
criminal tradicional. Em busca de solucionar a demanda, foi
promulgada a Emenda Constitucional n°® 45/04.

Essa Emenda gerou uma reforma constitucional com a
entrada em vigor, no ordenamento constitucional, dos
principios do prazo razoavel de duragdao do processo e o da
sua celeridade, disposto no art. 5°, LXXVIIIL, da CF%. Em
virtude disso, o sistema juridico vigente deve adaptar-se a
essa nova exigéncia, redirecionando seus procedimentos e o
proprio ritual judicidrio, almejando equilibrar garantia e
aceleragdo. (BIZZOTTO; SILVA, 2020).

Além da Constituicdo Federal, o principio € prestigiado
também pela Convengdo Americana dos Direitos Humanos®!,
no artigo7, ponto 5. Demonstra-se que tanto no ambito judicial
ou administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do
processo € os meios que garantam a celeridade na sua
tramitacgao.

Como visto, a demora no processo penal, além de violar
a dignidade do acusado ao se tornar o caso penal uma tortura
procedimental, promove danos na producao probatéria com
altos prejuizos para a constru¢do do modelo jurisdicional
formal tragcado na memoria das subjetividades. Assim, ¢
conveniente a coletividade que a funcdo judicial possa passar
uma certeza sobre sua capacidade de resolugcdo dos casos
penais. (BIZZOTTO; SILVA, 2020).

80 LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duragédo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.

1 Artigo 7. Direito a liberdade pessoal - 5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida,
sem demora, a presenga de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes
judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade,
sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias
que assegurem o seu comparecimento em juizo.
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Entdo, ndo ha nenhum interessante para as partes
envolvidas que haja alongamento desnecessario da
investigacdo e resposta a infragao criminal. Dado que, para o
investigado, a demora representa suportar por longo tempo
as consequéncias do constrangimento por ser acusado em um
processo penal.

Ja, para a vitima, ¢ a extensdo do sofrimento com a
incerteza da existéncia, ou ndo, de uma resposta estatal
minima ao crime cometido e se resultara na reparacao do dano.
Por seu turno, a sociedade, também sofre resultados negativos
ao ver aumentada a sensacdo de impunidade e inseguranca
por causa da demora para a finalizacdo da lide. Ou seja, a
demora torna questionavel a propria efetivagdo da justica.
(SOUZA, 2020).

Dito isso, a continuidade desapropriada da resposta
jurisdicional atinge nao so6 o interesse dos acusados como da
propria vitima, da sociedade e do Estado.

Assim, em razdoo do altissimo nimero de demandas
criminais, € necessario, sem violacdo das garantias
constitucionais, diversificar e simplificar os procedimentos
penais dando importancia a gravidade do delito, do dano
causado, a situagdo probatdria. Logo, para que a celeridade
desejada seja atingida € necessario que o sistema judiciario
seja adaptavel.

Em conclusdo, frisa-se que a justica penal negociada
surge como importante instrumento para colaborar a razoavel

durac¢do do processo, estando dentro dos principios basicos
dos acordos criminais.
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2.4.6 Principios da eficiéncia, da efetividade e da economia
processual

Os principios da eficiéncia, efetividade e economia
processual embora distintos serdo abordados em conjunto
devido a similitude e finalidade que ambos contém.

Primeiramente, a eficiéncia que tem previsao constitucional
no art. 37, caput, da CF®* (também incluido pela EC 45/04,
corroborando a necessidade de releitura dos procedimentos de
forma mais célere e eficiente). Destaca-se, nao obstante, ela tenha
relevo no ambito do Direito Administrativo, sua utiliza¢ao
também deve ser um primado no processo penal, a fim de que a
eficiéncia nos atos procedimentais praticados ajudem o alcance
de um resultado adequado e justo.

A logica de produtividade e eficiéncia, ndo ¢ a
indispensavel guia da justi¢a penal negociada, mas,
especialmente, a 16gica de realizagdo cooperada e participativa
da justica, com intuito de melhor responder a sociedade
moderna e recuperar a credibilidade dos sistemas de justica
criminal. Igual, a fidelidade da eficiéncia ndo pode provocar
negacao das garantias processuais penais, porque nao se atinge
um processo eficiente sem que elas estejam presentes.
(SOUZA, 2020).

O titular constitucional da agdo penal (6rgdo ministerial)
ao decidir ndo usar o meio da persecucdo penal, mediante a
denuincia, faz uma escolha pelo alcance da eficiéncia extra-
procedimental, que vem a partir da ndo obrigatoriedade de ofertar
uma agdo penal para que seja atendida a tutela jurisdicional
absolutamente efetiva de forma consensual e extraprocessual.

62 Art. 37. Aadministragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte.
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Entdo, o ANPP ¢ proposto como uma solugdo ao
problema, liberando para o processo judicial-penal os casos
mais graves, salvaguardando dois direitos fundamentais, dos
quais, a eficiéncia e a razoavel duragao do processo, gerando
mais meios e mais tempo para resolver crimes de alta gravidade.

De outra forma, mas com equivalente objetivo, o
conceito de efetividade estd intimamente vinculada ao dever
de cuidar pela rapida solugao do litigio e advém do principio
constitucional da eficiéncia. O Poder Judiciario, assim como
os outros entes estatais, deve atuar com presteza, de forma
rapida e agil, ndo perdendo a racionalidade, procurando
sempre o melhor desempenho possivel, de jeito que a
prestagdo jurisdicional devera ser indiscutivelmente
apropriada e tempestiva. (BARROS, 2020).

A efetividade da tutela jurisdicional também ¢
consequéncia logica do direito de acesso a justica (art. 5°,
XXXV, CF/88%) em referéncia ao acesso ao Judiciario. Nos
dizeres de Barros (2020): “Nao ¢ suficiente obter um provimento
judicial, porquanto a prestagcdo da justica precisa ser eficaz,
solucionar a controvérsia em tempo razoavel e satisfazer os
anseios da sociedade para garantir a pacificagdo social.”.

Destarte, a falta de efetividade, igual modo que a
auséncia de eficiéncia, também afronta a Carta Magna, ao
desrespeitar o principio da durac¢do razoavel do processo, que
se encontra entre os direitos e garantias individuais, e tem
forga principioldgica propria.

Por fim, o principio da economia processual
procedimental procura arrancar o maximo de rendimento
utilizando o minimo de recursos possivel, quer dizer, evitar

63 XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito.
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desperdicios, de forma que as op¢des menos onerosas, tanto
para os acordantes quanto para o Estado, devem ser escolhidas.
Logo, os acordos criminais representam o postulado maior
desse principio, porque impede-se a deflagragdo de um
processo, a menos que haja necessidade de utilizagdo desse
tipo de instrumento formal. (BARROS, 2020).

Por todo o exposto, nota-se que com a racionalizagdo
da atividade jurisdicional por intermédio da utilizagdo do
ANPP, se obtém grande economia para o Poder Judiciario,
visto que afasta a fase processual e, consequentemente, os
gastos dela decorrentes.

2.4.7 Principios da instrumentalidade das formas consensuais,
da informalidade e da simplicidade

O principio da instrumentalidade das formas consensuais
convalida o ato que seria invalido, tendo em vista que alcangou
sua finalidade, em oposi¢do a legalidade estrita. Quer dizer,
se for para beneficiar o compromissario ndo € rigorosamente
necessario seguir as formas legais estabelecidas pelo sistema
adversarial ou conflitivo.

Salienta-se que a justica criminal consensual esta
profundamente ligada a ideia da teoria das nulidades, em
especial, o principio da pas de nullité sans grief. Ou seja,
somente podera ser declara a nulidade ou rescindindo um
acordo nos casos nos quais houver prejuizo manifesto aos
acordantes.

Desse modo, o principio da legalidade tem um propdsito
politico expresso, isto ¢, fornecer segurancga juridica, pondo
os cidadaos a salvo de sang¢des penais sem base em lei escrita.
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Porém, este principio ndo ¢ utilizado nas normas benéficas,
justamente, dessa maneira a doutrina defende a possibilidade
do uso da analogia in bonam partem. (BARROS, 2020).

Os acordos criminais trazem em seu cerne matérias mais
benéficas ao pactuante, ndo restam incertezas de que nao ha
nenhuma violag¢do ao principio da legalidade. Outrossim, o
Cddigo de Processo Civil de 2015, no artigo 190, caput, traz
uma clausula geral para negodcios processuais atipicos®.
(BARROS, 2020).

Para completar o entendimento Lima (2020) esclarece:

Consectario logico do principio da
instrumentalidade das formas, entende-se que
ndo ha necessidade de se adotar formas
sacramentais, nem tampouco de se observar
o rigorismo formal do processo, desde que a
finalidade do ato processual seja atingida. A
busca da verdade e o ideal maior de realizacao
da justica devem prevalecer sobre o excessivo
formalismo que norteia a pratica de atos
solenes, os quais quase sempre se revelam
absolutamente estéreis. Por isso, a Lei dos
Juizados prevé que os atos processuais
poderdo realizar-se em horario noturno e em
qualquer dia da semana, conforme
dispuserem as normas de organizacao
judiciaria (art. 64); que os atos processuais
serdo validos sempre que preencherem as
finalidades para as quais foram realizados,
atendidos os critérios indicados no art. 62
(art. 65, caput), ndo se pronunciando
qualquer nulidade sem que tenha havido

% Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigao, ¢ licito as
partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres
processuais, antes ou durante o processo.
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prejuizo (art. 65, §71°); que a pratica de atos
processuais em outras comarcas podera ser
solicitada por qualquer meio habil de
comunicagdo (art. 65, § 2°); que serdo objeto
de registro exclusivamente os atos havidos
por essenciais, sendo que os atos realizados
em audiéncia de instru¢do e julgamento
poderao ser gravados em fita magnética ou
equivalente (art. 65, § 3°); que a intimag&o
sera feita por correspondéncia, com aviso de
recebimento pessoal, ou qualquer meio
idoneo de comunicagdo (art. 67, caput); que
¢ dispensado o relatorio da sentenga (art. 81,
§ 3°), e que, se a sentenca for confirmada
pelos proprios fundamentos, a simula do
julgamento servira de acordao (art. 82, § 5°).

Também, no direito criminal consensual, por conta do
principio da informalidade, as partes sdo operantes ndo apenas na
decisao de seu litigio, mas também na escolha da maneira, modo,
e o procedimento para tratd-lo. Ademais, o principio da
simplicidade impde aos acordantes e até o magistrado no momento
da homologagdo do ANPP, o desapego ao excesso de formalismo.

Nessa logica, para Barros (2020) “¢é perfeitamente
possivel as notificagdes e intimagdes serem realizadas por: a)
correspondéncias com aviso de recebimento; b) contato
telefonico; c) convite; e d) WhatsApp ou qualquer outro meio
eletronico.”. Alias, € possivel ser realizado um ANPP por meio
de informagdes oriundas de uma noticia de fato.

2.4.8 Principio da nao persecucdo adversarial

O ultimo principio sob analise ¢ a conjugacao de todos
principios supracitados (principio da eficiéncia, efetividade,
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economia processual, simplicidade, informalidade,
instrumentalidade das formas consensuais) e justifica a
indiscutivel necessidade de evitar o sistema adversarial, por
consequéncia, deve-se utilizar todos os meios possiveis para
solucionar a demanda de maneira consensual e impedir a
delonga da persecucao adversarial. (BARROS, 2020).

O o6rgao ministerial, titular constitucional da acao penal,
ao evidenciar a possibilidade de nao utilizar do meio
tradicional de persecugdo penal, no caso, o processo penal,
evita ofertar a denuncia e, valorizando a eficiéncia
extraprocessual, lida com os meios alternativos para
oportunizar a tutela jurisdicional na configurag@o consensual.

O principio da ndo persecucdo adversarial ¢ o grande
suporte de “um novo sistema de justi¢a pactual, nao conflitiva,
de interven¢do minima, tendente a estabelecer o consenso
para a composi¢ao dos litigios, sempre mediante o efetivo
acordo entre as partes processuais, com mediacao judicial.”.
(ARAS, 2021).

Com o uso da analogia permitida em processo penal (art.
3°do CPP) e do principio da cooperagdo que se extrai do art.
6° do CPC®, da-se efetividade ao principio dando persecugao
adversarial. Desse modo, o moderno sistema processual ¢
orientado ao consenso servindo de diretriz para o acordo de
ndo persecugdo penal previsto no artigo 28-A do Codigo de
Processo Penal. (BARROS, 2020).

Também embasado na doutrina de Aras (2021):

O novo CPC também informa o novo modelo
processual brasileiro, em que se estimula o

5 Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.
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consenso. De fato, o § 2° do art. 3° do CPC®%
diz que o Estado promovera, sempre que
possivel, a solug@o consensual dos conflitos,
acrescendo o § 3°, que a conciliagdo, a
mediagdo e outros métodos de solugdo
consensual de conflitos deverdo ser
estimulados por juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério
Publico, inclusive no curso do processo
judicial.

Em conclusao, os principios dos acordo criminais
avaliados, s@o normas imediatamente finalisticas que
estabelecem um fim a ser atingido — e servem como um norte
interpretativo na aplicacdo das normas —, podendo sofrer
ponderacao, mas sempre analisados a partir do caso concreto.

Vencida a segunda parte deste trabalho, relativo a
autocomposi¢do em matéria penal no Brasil em contraponto
aos problemas do sistema de justica criminal, a justica
consensual brasileira, e, ainda, as mitiga¢des do principio da
obrigatoriedade, passa-se a analise do instituto do acordo de
ndo persecucao penal em si.

% Art. 3° Nédo se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito. § 2° O
Estado promoverd, sempre que possivel, a solu¢do consensual dos conflitos. § 3° A
conciliagdo, a mediag@o e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos ¢ membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial.
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CAPITULO III
ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

O presente capitulo tem como objetivo analisar o mais
novo instituto da justi¢a penal negocial, que no artigo 28-A
do Cédigo de Processo Penal®’, inaugurou o acordo de ndo
persecucdo penal.

7 Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem violéncia ou grave ameaga e com pena
minima inferior a4 (quatro) anos, o Ministério Piblico podera propor acordo de ndo persecugéo
penal, desde que necessario e suficiente para reprovacdo e prevengao do crime, mediante as
seguintes condi¢des ajustadas cumulativa e alternativamente: I - reparar o dano ou restituir a
coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo; II - renunciar voluntariamente a bens e
direitos indicados pelo Ministério Piblico como instrumentos, produto ou proveito do crime;
111 - prestar servi¢o a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena
minima cominada ao delito diminuida de um a dois tergos, em local a ser indicado pelo juizo
da execugdo, na forma do art. 46 do Decreto-Lei n® 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
n°2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), a entidade publica ou de interesse social,
a ser indicada pelo juizo da execugdo, que tenha, preferencialmente, como fungéo proteger
bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; ou V - cumprir,
por prazo determinado, outra condi¢do indicada pelo Ministério Publico, desde que
proporcional e compativel com a infrag@o penal imputada.

§ 1° Para aferi¢do da pena minima cominada ao delito a que se refere o caput deste artigo,
serdo consideradas as causas de aumento e diminuigao aplicaveis ao caso concreto.

§ 2° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica nas seguintes hipoteses: I - se for cabivel
transag@o penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, nos termos da lei; 1I -
se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatorios que indiquem conduta
criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infragdes penais
pretéritas; I1I - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento
da infragdo, em acordo de néo persecucdo penal, transag¢ao penal ou suspensao condicional
do processo; IV - nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou
praticados contra a mulher por razdes da condi¢@o de sexo feminino, em favor do agressor.

§ 3° O acordo de ndo persecugao penal sera formalizado por escrito e sera firmado pelo
membro do Ministério Publico, pelo investigado e por seu defensor.

§ 4° Para a homologagdo do acordo de nao persecugdo penal, sera realizada audiéncia na
qual o juiz devera verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do investigado na
presenca do seu defensor, e sua legalidade.

§ 5° Se o juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condi¢des dispostas no
acordo de ndo persecugdo penal, devolvera os autos ao Ministério Publico para que seja
reformulada a proposta de acordo, com concordancia do investigado e seu defensor.
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3.1 HISTORICO, CONCEITO E NATUREZA JURIDICA
3.1.1 Historico

O intitulado Projeto Anticrime, ganhou existéncia na Lei
n°® 13.964, de 24 de dezembro de 2019, e por intermédio de
seu artigo 3° que incluiu ao Codigo de Processo Penal o artigo
28-A, trata do acordo de nao persecucao penal.

O ANPP, como medida de autocomposi¢ao penal integra
a justica criminal negocial, ou consensual, e expande as
possibilidades, de realizagdo de acordo com as autoridades
publicas — no caso o Ministério Publico — antes de haver a
imputagdo formal em consequéncia da pratica de crimes.

Este acordo foi criado primordialmente pela Resolugdo
n°® 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP). Essa resolugdo, por seu turno, foi modificada pela
Resolucao den® 183/2018, igualmente editada por aquele 6rgao.

§ 6° Homologado judicialmente o acordo de ndo persecugdo penal, o juiz devolvera os
autos ao Ministério Publico para que inicie sua execugdo perante o juizo de execugao penal.

§ 7° O juiz podera recusar homologacdo a proposta que ndo atender aos requisitos legais ou
quando néo for realizada a adequagdo a que se refere o § 5° deste artigo.

§ 8° Recusada a homologagdo, o juiz devolvera os autos ao Ministério Piblico para a
analise da necessidade de complementagéo das investigagdes ou o oferecimento da dentincia.

§ 9° A vitima sera intimada da homologagédo do acordo de nao persecugdo penal e de seu
descumprimento.

§ 10. Descumpridas quaisquer das condi¢des estipuladas no acordo de ndo persecucdo
penal, o Ministério Piblico devera comunicar ao juizo, para fins de sua rescisdo e posterior
oferecimento de denuincia.

§ 11. O descumprimento do acordo de ndo persecugdo penal pelo investigado também
podera ser utilizado pelo Ministério Publico como justificativa para o eventual nao
oferecimento de suspenséo condicional do processo.

§ 12. A celebrag@o e o cumprimento do acordo de ndo persecugio penal nio constardo de certidao
de antecedentes criminais, exceto para os fins previstos no inciso Il do § 2° deste artigo.

§ 13. Cumprido integralmente o acordo de ndo persecugdo penal, o juizo competente
decretara a exting@o de punibilidade.

§ 14. No caso de recusa, por parte do Ministério Publico, em propor o acordo de ndo
persecugdo penal, o investigado podera requerer a remessa dos autos a 6rgdo superior, na
forma do art. 28 deste Codigo.
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Amplo debate formou-se sobre o ANPP, recebendo
diversas criticas ao instituto. Em um primeiro momento, o
motivo era por causa da criagao por meio de resolucdo, sendo
objeto de A¢des Diretas de Inconstitucionalidade movidas pela
Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) na ADI n°
5790, e pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) na ADI
n° 5793.

O fundamento determinante de irresignagao era a violagao
ao principio da reserva legal, em virtude de que a criagao do
acordo em resolugdo exorbitava o poder regulamentar concedido
ao CNMP, violando regras de competéncia para legislar sobre
matéria penal e processo penal. As agdes alegavam que nao havia
lei em sentido estrito que regulamentasse a matéria e, por isso, 0
CNMP teria apoderado a competéncia privativa da Unido para
legislar sobre processo penal (art. 22, I, CF). Neste instante, a
argumentacdo perdeu o embasamento, tendo em vista a inser¢ao
expressa do instituto no CPP.

Posteriormente, outro ponto foi alvo de questionamentos
por parte da doutrina, desta vez, a redacao original da Resolugao
n°® 181/2017, no ponto em que atestava a desnecessidade de
homologacdo judicial do acordo firmado entre 0 MP e o
acusado, devidamente acompanhado de seu defensor.

Nessa situa¢ao, na avaliagdo doutrinaria, o acordo
quebrava os principios da imparcialidade, reserva legal,
inafastabilidade da jurisdicao e, por fim, a propria cldusula
de reserva de jurisdicdo. Com a nova redacao do Codigo de
Processo Penal encerrasse essa discussdao, porque se prevé
literalmente a homologacao judicial do ajuste de vontades,
abrangendo, ainda, nos dispositivos, a hipotese de que se nao
houver o cumprimento do acordo, ocorrera a rescisao judicial
do acordo.
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Salienta-se que no periodo em que foram editadas as
aludidas resolugdes, a utilizacdo na pratica do ANPP nao
parecia ser algo confortdvel, ou ao menos, vidvel para os
acordantes, isto posto, o contexto de inseguranga juridica
trazida pelas criticas e agdes reportadas anteriormente. Assim
sendo, era sensivel o desencorajamento dos membros do MP
em relagdo a celebragdo do acordo previsto nas normas
juridicas editadas pelo CNMP.

Porém, a reforma processual penal, com o advento da
Lei n® 13.964/19 (Pacote Anticrime), positivou o objetivo
integrado nas resolugcdes do CNMP sobre o acordo de ndo
persecucdo penal. Gerou-se assim, perda de fundamentacao
para as criticas ao instituto e, sob outra perspectiva, novo
estimulo para os membros do 6rgao ministerial aplicarem a
medida, doravante, contida em lei ordinaria.

Como a lei essencialmente reproduz a disposi¢cdo do
artigo 18 da Resolug¢do n° 181 do CNMP, e, de igual modo
que na transac¢ao penal do artigo 76 da Lei n® 9.099/95, a
maioria da doutrina passa a reconhecer a possibilidade de
haver mitigacao do principio da obrigatoriedade, previsto no
artigo 24 do Codigo de Processo Penal, em desfavor do sentido
de que sua aplicagdo seria apenas uma excepcionalidade.

Na pratica, o principio exposto deve ser executado como
verdadeiro dever de agir imposto ao MP, seja por intermédio de
oferecimento de dentincia, privilegiando a visdo tradicional do
processo penal, seja mediante de ajuste de vontades, propondo o
acordo, seguindo a corrente mais moderna do processo penal.

E transparente que o Parquet nio pode conceder favores
ilicitos e, sem motivacdo, abrir mao de dar uma resposta as
investigacdes criminais que se encontram em seu dominio,
no entanto, isso nao significa que o Unico meio possivel ao
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Ministério Publico ¢ aquele em que ha oferecimento de dentincia
e, como efeito, inicio do processo penal. O 6rgao ministerial
deve portar-se buscando a solugdo mais propicia para 0 nosso
sistema de justica a depender da politica criminal adotada.

3.1.2 Conceito e natureza juridica

O ANPP ¢ um negocio juridico pré-processual
estabelecido entre o0 MP e o investigado com seu defensor,
tendo potencial a ser ajustado nos casos em que ha pratica de
infracdo penal sem violéncia ou grave ameaga e que a lei
comine pena minima inferior a 4 anos. Se o acusado atender
ao cumprimento de determinadas condicdes, e confessar a
pratica da conduta criminosa, o juiz decretard, no fim, a
extingdo de punibilidade do agente e, com isso, evita-se o
ajuizamento da agdo penal.

Caracterizado como um negdbcio juridico de natureza
extrajudicial, o acordo ¢ necessariamente homologado pelo
juizo competente, celebrado entre Parguet e o autor do crime,
indispensavelmente assistido por um advogado, que confessa
formal e circunstanciadamente a pratica do delito, sujeitando-
se a execugdo de certas condigdes nao privativas de liberdade
em compensagdao do compromisso do 6rgao de acusagao de
ndo perseguir judicialmente aquele ilicito penal, declarando-
se, ao final, a extingdao da punibilidade, acaso o acordo for
integralmente executado. (LIMA, 2020).

O acordo de ndo persecucao penal refere-se a uma
medida despenalizadora, mediante o qual o acusado se
compromete a cumprir certas condi¢des impostas pelo 6rgao
ministerial em troca de nao existir uma persecugao penal
contra si. Depois de cumpridas todas as condigdes, sem que
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exista um processo € uma condenagao, a punibilidade sera
extinta. (TAVORA, 2020).

Também, segue a definicdo deste instrumento por
Rogério Sanches Cunha (2020), um ajuste obrigacional
celebrado entre o Ministério Publico e o acusado (assistido
por defensor), devidamente homologado pelo juiz, em que o
acusado assume sua responsabilidade, aceitando cumprir,
imediatamente, condi¢cdes menos rigidas do que a sanc¢do penal
aplicavel ao fato a ele imputado, caso fosse feito um julgamento
de mérito, com sentenc¢a de mérito proferida pelo juiz.

Esta medida tem utilizacdo pragmadtica gigantesca,
porque quase todos os crimes nao violentos prevéem aplicagao
de pena minima em patamar inferior a 4 anos, por exemplo:
receptacado, estelionato, apropriagdo indébita, furto simples e
qualificado, corrupgdo passiva e ativa, peculato. Por outro
lado, a pena maxima prevista pelo tipo penal ¢ descartavel
para o oferecimento do acordo.

Sobre a transagdo penal, quando cabivel, o acordo ndo
podera ser aplicavel, pois ha disposi¢do expressa nesse sentido
(art. 28-A, § 2°, 1 do CPP), e a transacdo esta prevista para as
infragdes de menor potencial ofensivo, ou contravengdes penais,
e crimes punidos com pena maxima ndo superior a 2 anos,
quer dizer, de competéncia dos juizados especiais criminais.

Ja a suspensao condicional do processo foi, de certo
modo, exaurida, devido que o0 ANPP ¢ muito mais amplo por
ja compreender as hipoteses que conteriam a suspensao
condicional do processo, ou seja: todos os crimes punidos
com pena minima igual ou inferior a um ano. Contudo, os
institutos exigem requisitos diferentes, como a distingdo na
exigéncia da confissdo formal e circunstanciada no ANPP,
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assim, ainda héd espaco para a aplicagdo da suspensdo
condicional do processo.

O acordo de nao persecugdao penal tem natureza
despenalizadora, e busca evitar a judicializa¢do da conduta
criminosa e possibilitar uma pacificagdo social mais rapida
através da célere solugdo estatal, diminuindo a sensacao de
impunidade na sociedade, permeado pelos critérios de
razoabilidade e em observancia aos principios de
subsidiariedade e fragmentariedade do Direito Penal.
Norteado, também, em otimizar o gasto de recursos publicos
de maneira a respeitar aos principios da celeridade, da
economicidade e da efetividade.

Outrossim, os autores dos delitos de menor gravidade
tém a chance de evitar os desgastes decorrentes do ato de
defender-se em juizo, evitando que haja estigmatizacdo social
indesejada e cujo inicio advém em eventual condenagao
criminal, ou também pelo cumprimento de pena, terminando
por desprestigiar a vida pregressa da pessoa. Visa-se, mais
que evitar os efeitos sociais da condenagdo penal, pretende-
se a facilitagcdo da ressocializa¢ao da pessoa. Por tudo isso, ¢
indiscutivel que o instrumento traz significativos beneficios
a administracdo da justica e aos jurisdicionados.

Pelos inumeros beneficios que o ANPP poder
proporcionar, parte da doutrina com viés mais garantista
entende que o acordo ¢ um direito subjetivo do acusado. Mas,
ndo ¢ este o entendimento dos Tribunais Superiores, que
destacam a natureza consensual do instituto, tendo o
Ministério Publico discricionariedade para propor e celebrar
o acordo ou ndo. Evidencia-se a aplicacdo da mesma
argumentacao utilizada para a transa¢ao penal e a suspensao
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condicional do processo. Devido a importancia do tema, sera
analisado em topico proprio mais tarde.

Ademais, no ANPP aplica-se a premissa de que ¢ utopico
acusar a todos, porque, se isso ocorrer, inviabilizar-se-a o
sistema processual penal brasileiro. Entdo, o principio da
obrigatoriedade da acdo penal publica tem sido cada vez mais
afastado, privilegiando-se o principio da oportunidade.

Em conclusao, o acordo de ndo persecucdo penal,
modelo de autocomposigao penal, deve ser considerado como
um negocio juridico pré-processual, ou seja, de natureza
extrajudicial, operado na seara criminal, com a finalidade de
se atingir um alvo consensual — de modo a otimizar o sistema
de justica criminal com restri¢do da criminalizagdo — quando
esta for uma medida necessaria e suficiente para reprovagao
e prevencao do crime.

Vejamos adiante os requisitos objetivos e subjetivos, 0s
pressupostos, € as condigdes necessarios para a formalizagdo
do ANPP.

3.2 REQUISITOS OBJETIVOS

O acordo de ndo persecugdo penal em seu artigo 28-A do
CPP estabeleceu tanto requisitos de natureza objetiva
(relacionados ao fato), quanto de natureza subjetiva
(relacionados ao acusado) para que possar ser firmado o acordo.

Estes requisitos objetivos sdao: a) pena minima inferior
a quatro anos; b) ndo cometido com violéncia ou grave
ameaca; c) necessidade e suficiéncia para a reprovagao e
prevencdo; d) ndo seja admitida transagdo penal; e)
inexisténcia de violéncia doméstica ou familiar ou razdes da
condigdo do sexo feminino; e, f) ndo ser caso de arquivamento.
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3.2.1 Pena minima inferior a quatro anos (CPP, art. 28-A, caput)

Primeiro requisito objetivo exige que o delito tenha pena
minima inferior a 4 anos. Entdo, se a pena minima for igual
ou superior a 4 anos nao caberd a celebracdo de acordo.
Situacdo oposta a previsao do artigo 89 da Lei n® 9.099/95,
quando ela trata da suspensdo condicional do processo, em
que a redacao prevé pena minima “igual ou inferior a 1 ano”.

A escolha pela pena minima menor a 4 anos foi a
certificagdo de que nos crimes sem violéncia ou grave ameaga
os magistrados nacionais condenam na pena minima, por isso,
pena inferior a 4 anos sempre sera substituida por pena
restritiva de direito, na forma do artigo 44, I, CP.

Isto €, os crimes nos quais cabem ANPP nunca poderiam
gerar prisdo, a diferenca ¢ que usando o processo penal
tradicional (conflitivo), o resultado definitivo da demanda
seria efetivada em 6 a 8 anos, e com o acordo de ndo

persecucao penal o mesmo resultado ¢ eventualmente
alcancado em menos de um més. (BARROS, 2020).

Para a averiguagdo da pena minima cominada, leva-se
em conta as causas de aumento e de diminui¢do e, quando se
tratar de percentual varidvel de aumento de pena (1/3 a 2/3),
serd acrescido o patamar minimo previsto (no caso, 1/3),
diminuindo-se o patamar méaximo legal quando se tratar de
causa de reducdo de pena (reducdo de 2/3, e ndo de 1/3, como
no caso de crime tentado). Aplica-se aqui o enunciado,
analogicamente da Simula n°® 723 do STF.

Exemplo pratico, utilizaremos o trafico de drogas na
forma simples, previsto no art. 33 da Lei n® 11.343/2006,

8 Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a
venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar,
entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em
desacordo com determinacdo legal ou regulamentar: Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15
(quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.
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sera inconciliavel com o ANPP, pois tem como pena minima,
em seu preceito secundario, a quantidade de 5 anos de
reclusdo. Contudo, a medida é cabivel no caso de trafico
privilegiado, previsto no art. 33, § 4°° da mesma lei, por causa
da causa de diminui¢do da pena.

Frisa-se que pode haver correntes defendendo a
incompatibilidade de aplicagao do ANPP no tréfico de drogas
privilegiado, argumentando que a aferi¢do da causa de
diminui¢do somente se concretizard em meio a prolagdo da
sentenca, depois da devida instru¢do probatoria, porque sera
verificado se o investigado realmente ndo se dedica as
atividades criminosas e nem integra organiza¢do criminosa.
Parte-se da premissa que o juiz das garantias, que homologara
o acordo, ndo tem competéncia para analisar se o investigado
se dedica, ou ndo, a atividades criminosas ou que integre
organizagao criminosa.

No entanto, fazendo-se a leitura do inciso Il no § 2° do
artigo 28-A, que impossibilita a proposta de ANPP quando o
juiz das garantias apurar que ha elementos probatdrios que
indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional,
oportunizou-se espaco para que verifique se incide ao
investigado a causa de diminuicao prevista no § 4° do artigo
33 da Lei n°® 11.343/2006 no momento de andlise de
viabilidade do acordo.

Ainda na Lei de Drogas, a exemplo dos crimes previstos
nos art. 34, 35, 37, e 39, ndo ha davidas de que serd admitido
o acordo, similarmente a hipdtese do porte de droga para
consumo, prevista no art. 28.

% § 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderdo ser reduzidas
de um sexto a dois tercos, desde que o agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se
dedique as atividades criminosas nem integre organizac¢ao criminosa.
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Outrossim, no concurso material e formal impréprio de
crimes na forma dos artigos 69 e 70 do Cdodigo Penal, as penas
minimas previstas devem ser somadas a fim da apuracdo da
possibilidade e aplicacdo do ANPP. Ja, no concurso formal
proprio e na continuidade delitiva, previstos nos artigos 70 e
71 do CP, para realizar a averiguacao de viabilidade de acordo
necessita-se acrescer 4 pena minima, cominada em abstrato
ao tipo penal, o aumento minimo previsto em lei. Assim, acaso
da soma resultar pena minima inferior a 4 anos, a aplicacdo
do acordo ¢ viavel. Portanto, incide o seguinte enunciado,
igualmente de forma anéloga, a Simula n°® 243 do STJ.

Por fim, eventualmente oferecida a dentncia, € o
magistrado ou superior instancia proceder a desclassificacao
para crime que admita o ANPP, deverd abrir a manifestagao
do MP em razdo do cabimento do acordo. A Stimula n° 337
do STJ ¢ aplicavel analogicamente a transa¢do penal e ao
ANPP, em sua redacio: “F cabivel a suspensdo condicional
do processo na desclassificacdo do crime e na procedéncia
parcial da pretensao punitiva.”. Desse modo, ndo devem ser
ponderadas as agravantes ou atenuantes, porque sao
circunstancias genéricas, cujo quantum nao esta estipulado
pela legislagao.

3.2.2 Nao cometido com violéncia ou grave ameaca (CPP,
art. 28-A, caput)

Outro requisito objetivo ¢ que o crime ndo tenha sido
cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa. Salienta-se
que deve ser cometidos com violéncia ou grave ameaga a
pessoa, € ndo a coisa. Assim, sao excluidos pela lei, a titulo de
exemplo, o roubo, o estupro e o homicidio doloso. J& os delitos
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cometidos com violéncia a coisa, como exemplo do furto
qualificado com rompimento de obstaculo ou destruicao da
coisa, sdo suscetiveis do ANPP.

Além disso, sera possivel o acordo nos crimes culposos,
na medida que a violéncia nao € proposital, cita-se as lesoes
corporais culposas e o homicidio culposo. A violéncia que
obsta a pactuacdo de acordo ¢ aquela presente na conduta e
ndo no resultado.

3.2.3 Necessidade e suficiéncia para a reprovagao e prevengao
(CPP, art. 28-A, caput)

Esse requisito revela que a propositura, ou nao, do acordo
estd atrelada a certo grau de discricionariedade do membro
do MP, que avaliara, utilizando critérios objetivos delimitados
por diretrizes politico-criminais, se essa necessidade e
suficiéncia estardo presentes no caso concreto.

A necessidade e a suficiéncia da medida nada mais
indicam do que sua adequacdo ao caso concreto, por ser ela
necessaria — na medida em que nao estimula a impunidade —
e suficiente — no sentido de bastante —. Significa dizer que os
dados tomados em considera¢do autorizam a concessao do
beneficio. (GRINOVER et al., 1999).

Neste aspecto, ndo ha um tipo de cldusula geral
indeterminada, capaz de frustrar a proposi¢ao do acordo, mas,
sua natureza serve para que atenda-se as condi¢cdo a serem
formuladas, sob pena de serem reconhecidas como
“inadequadas”, por serem “insuficientes” ou desnecessarias,
logo, “abusivas”, ao ponto de terem que ser reajustadas ditas
condides para que ndo se impeca o acolhimento judicial do
ANPP. (OLIVEIRA, 2021).
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Nao obstante, a necessidade e suficiéncia constituam
critérios abertos, que deverdo ser verificado pelo agente
ministerial quando das tratativas do ANPP, devem ser
concretizados a partir dos conceitos de gravidade do injusto e
da culpabilidade. No injusto devem ser examinados o contexto
da agdo — desvalor de agao e de resultado —, as atitudes
antecedentes e posteriores a pratica do crime. Entretanto, a
culpabilidade constitui um juizo de reprovacao individual,
mas deve sempre ser analisada a luz do injusto, apurando a
existéncia de requisitos que expressam uma maior
dirigibilidade normativa e maior reprovabilidade do pactuante.
(CABRAL, 2021).

O requisito da necessidade e suficiéncia para a repressao e
prevencao do delito deve ser considerado pela perspectiva da teoria
da pena, do modo de ser comprovado, in casu, que a celebragao
do ANPP cumpre, de forma oportuna, a fungdo preventiva que
deve ser insita a atuagdo do sistema penal brasileiro.

Para isso, deve ser feito o uso das teorias da pena que
procurem uma argumentagdo da necessidade de pena com
objetivos prioritariamente preventivos, efetuando o uso da culpa
do individuo como limitacdo das medidas extrapenais que se
possa propor para o cumprimento do acordo de nao persecucao
penal, em compensacgdo da exclusdo da persecugdo penal.

Tanto € que esse duplo juizo de necessidade e suficiéncia
para reprovagao e prevencao do delito, se restar desfavoravel,
deve ser motivado, ndo podendo ser fundamentado apenas
diante da gravidade em abstrato do crime. Desse modo, ¢
imperativo que o MP indique as razdes concretas do ndo
oferecimento do ANPP e que corroboram para que as
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finalidades da pena ndo sejam atingidas no caso concreto.
(BEM, 2021).

Também, como norte interpretativo, ¢ necessario a
utilizacdo do principio da proporcionalidade, desenvolvido
no direito alemao, nas vertentes, proibicdo de excesso
(Ubermassverbot) ou proibi¢cdo da protecdo deficiente
(Untermassverbot). Na primeira, busca-se que o acordo nao
se transforme em novo instrumento de seletividade penal. Ja
a segunda, visa realizar um juizo mais rigoroso, mais
criterioso, evitando-se, desse modo, o oferecimento do ANPP
em casos de crimes graves.

Nos casos da pratica de crimes hediondos, este requisito
podera ser utilizado como fundamento para impossibilitar a
realizacdo do ANPP, pois diferentemente do que constava nas
resolugdes, agora, ndo ha dispositivo expresso proibindo no CPP.

3.2.4 Nao seja admitida transagdo penal (CPP, art. 28-A, § 2°,1)

Também ¢ requisito objetivo para a formalizagdo do
acordo de nao persecucdo penal a impossibilidade de
cabimento da transacdo penal.

Por outro lado, se cabiveis o acordo e a suspensao
condicional do processo (art. 89 da Lei n® 9.099/95), o acusado
poderd manifestar a predilecdo por um ou outro beneficio,
consoantes seus interesses. Embora, ficara a critério do MP
propor o que for mais adequado de acordo com as
circunstancias do caso, e levando-se em conta a linha temporal
dos institutos, o ANPP por ser extraprocessual deve prevalecer.

3.2.5 Inexisténcia de violéncia doméstica ou familiar ou razdes
da condi¢ao do sexo feminino (CPP, art. 28-A, § 2°, IV)
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Ademais, impossivel realizar o ANPP para os crimes
praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou
praticados contra a mulher por razdes da condi¢do de sexo
feminino, em favor do agressor.

O termo “violéncia” abrange ndo apenas a fisica mas
também outras formas como a moral e psicologica. Pois nao
haveria razao de ser, afinal, aquela violéncia se reconhecida
ja gera, por si sO, impedimento ao oferecimento do acordo.

O acordo estd proibido para os crimes praticados no
ambito de violéncia doméstica ou familiar pouco importando,
nesses casos, o sexo da vitima, e, também, para os praticados
contra a mulher por razdes da condicao de sexo feminino.

Esta vedacdo quanto a infragdes penais no contexto de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, tem como base
o impedimento ja existente de concessao de outros beneficios
em razao da inaplicabilidade da Lei n® 9.099/95 a casos da Lei
n® 11.340/06 (Lei Maria da Penha), no art. 417° ¢ na Simula n°
536 do STJ", entendimento pela qual a vedagao se justifica.

3.2.6 Nao ser caso de arquivamento (CPP, art. 28-A, caput)

Por ultimo, ndo cabe o ANPP se por qualquer motivo
for caso de arquivamento da investigacdo criminal. Como a
inexisténcia da aparéncia da pratica de um crime (fumus
comissi delicti), ou falta de legitimidade de parte.

Inclusive, ausente justa causa por falta de suporte
probatorio minimo (tanto inexistente os indicios suficientes

7 Art. 41. Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lein®9.099, de 26 de setembro de 1995.

I A suspensdo condicional do processo e a transa¢ao penal ndo se aplicam na hipétese de
delitos sujeitos ao rito da Lei Maria da Penha.
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de autoria quanto auséncia da prova da materialidade) para a
denuncia, faltara requisito para o acordo. Ou seja, a medida ¢
uma alternativa a denuncia e ndo uma alternativa ao
arquivamento.

Por fim, o ANPP nao serda possivel se,
exemplificativamente, incorrer as excludentes de tipicidade,
de ilicitude ou de culpabilidade. Sequer se aplicard se a
punibilidade estiver extinta ou ainda, se a prova obtida for
ilicita. Também nao se admitira o acordo quando for manifesta
a insignificancia juridico-penal da conduta, aqui, 0 MP devera
se manifestar pelo reconhecimento dessas causas com o
resultante arquivamento da investigacao.

3.3 REQUISITOS SUBJETIVOS

Por outro lado, os requisitos subjetivos, vinculados ao
investigado, sdo: a) carente de reincidéncia, habitualidade,
reiteracdo ou profissionalismo; b) inexisténcia de acordo
anterior; e, ¢) confissdo formal e circunstanciada.

3.3.1 Sem reincidéncia, habitualidade, reiteragao ou
profissionalismo (CPP, art. 28-A, § 2°, II)

E invidvel o acordo se o investigado for reincidente ou
se houver elementos probatdrios que indiquem conduta
criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se
insignificantes as infragdes penais pretéritas.

Salienta-se que a reincidéncia nao precisa ser especifica,
justamente porque o legislador ndo fez nenhuma referéncia
quanto a sua natureza.
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Hé neste requisito um elemento subjetivo, porque
vinculado a conduta do acusado e oportuniza a critério do
Parquet analisar se a conduta ¢ habitual ou ndo. Se fosse
mencionado crime habitual, a classificagdo do crime ja
responderia a questdo, entretanto, ele menciona que a conduta
¢ habitual, reiterada ou profissional.

Ressalta-se que o termo criminoso habitual, reconhecido
como o individuo que faz do crime a sua profissdo, nao se
confunde com crime habitual, em que uma conduta isolada
ndo serd suficiente para o juizo de tipicidade, sendo
imprescindivel uma conduta reiterada (exemplo: o exercicio
ilegal da medicina).

Acerca da defini¢do do termo reiterada (repetida, realizada
mais de uma vez —aqui ¢ suficiente uma iinica pratica criminosa
anterior, ndo se impde um nimero minimo de infragdes
anteriores) e profissional (quando o individuo comete o crime
de maneira organizada e refinada, nota-se que aqui ndo interessa
o numero de infragdes praticadas, mas a forma capacitada com
que ela ¢ cometida). (CABRAL, 2021).

Nao obstante, as demais caracteristicas ja ditas, existira
hipdtese em que o acordo sera vidvel, ou porque as condutas
anteriores sdo insignificantes, como expresso na propria lei,
ou porque o ANPP ¢ socialmente recomendavel.

Assim, a parte final do inciso que traz a excegdo para
desprezar as infragdes penais pretéritas insignificantes, ha um
erro teorico, porque se forem realmente insignificantes,
deixam de ser infragdo penal, consubstanciado pela auséncia
de tipicidade material.

Traz estranheza as palavras do legislador ao mencionar
a insignificancia no inciso I, porque causa uma possivel
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confusdo. A despeito de que pareca que o legislador se refira
ao principio da insignificancia, essa cena nao faria sentido,
uma vez que o principio da insignificancia exclui a tipicidade
material, levando-nos a concluir de que ndo haveria infracao
penal anterior. Por isso melhor seria compreender que o
legislador utilizou a expressao em seu sentido vulgar para se
referir as infragdes de menor potencial ofensivo. (LIMA, 2020).

3.3.2 Inexisténcia de acordo anterior (CPP, art. 28-A, § 2°, III)

Porventura, ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco)
anos anteriores ao cometimento da infragao, em acordo de nao
persecucdo penal, transagdo penal ou suspensdo condicional
do processo restara inviavel a formalizagdo do ANPP.

Nota-se que ha possibilidade de pactuagdo de acordo de
ndo persecucdo penal simultdneos desde que todos sejam
posteriores ao cometimento da infragdo. Por exemplo, Pedro
cometeu o crime 1, no dia 20.02.2020, e o crime 2, no dia
25.03.2021. Se Pedro firmar acordo com o MP em 15.05.2021,
refente ao crime 1, também podera firmar acordo referente
ao crime 2 porque nao firmou idéntico ajuste nos 5 anos
anteriores ao cometimento da segunda infragdo (crime 2).

Unindo-se os principios da ndo persecucgdo advesarial e
o da informalidade, ¢ possivel entender, na assinatura do
acordo, que o acordante declara sob as penas da lei (crime de
falsidade ideologica do artigo 299 do Cddigo Penal) que ndo
foi beneficiado nos 5 anos anteriores ao cometimento da
infragdo, em acordo de ndo persecugdo penal, transagao penal
ou suspensdo condicional do processo. (BARROS, 2020).

Cuida-se de critério influenciado numa politica-criminal
de nao conceder o benéfico do ANPP aos investigados que ja
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tenham se valido da benesse de algum instituto consensual,
que impede a instaura¢ao ou prosseguimento do processo penal.

3.3.3 Confissao formal e circunstanciada (CPP, art. 28-A, caput)

O ultimo requisito subjetivo ¢ a confissao formal e
circunstanciada do investigado sobre a conduta delitiva. Dessa
forma, somente o acusado que confessar o crime, formalmente
e circunstanciadamente, fard jus ao beneficio, a confissdo ¢
medida impositiva para formar o acordo.

No ambito do processo penal confessar ¢: “admitir contra
si, por quem seja suspeito ou acusado de um crime, voluntéria,
expressa e pessoalmente, diante da autoridade competente,
em ato solene e publico, reduzido a termo, a pratica de algum
fato criminoso”. A confissao por ser voluntdria, deve ser livre
de qualquer vicio ou de coacdo. Impedindo o uso de
mecanismos como os ‘“‘soros da verdade”, a hipnose, o lie
detector”, ou outros métodos que dificultam a liberdade do
acordante. (BADARO, 2020).

Nos dizeres de Guaragni (2021): “A confissao
circunstanciada e formal da infragdo penal apoia-se numa nova
mecanica de esclarecimento do caso penal, a abdicar da
sentenc¢a condenatoria definitiva.”.

A confissdo, pois, ¢ a magnus consensus entre os
interessados, isto ¢, a maxima demonstragao de que a narrativa
fatica € unanime, ou seja, a mesma para ambos os interessados,
e o mecanismo escolhido por eles para a solugao do caso penal
¢ a consensual, e ndo a processual. (MESSIAS, 2020).

72 Também conhecido como poligrafo, o detector de mentiras ¢ composto por um conjunto
de sensores que medem o ritmo da respiragao, a pressdo sanguinea, os batimentos cardiacos

e o suor na ponta dos dedos da pessoa examinada. De fato, o coracdo de um mentiroso
tende a disparar (dentre outras flutuagdes fisioldgicas).
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A confissdo ¢ a declaragdo, no todo ou em parte, da
pratica de uma imputacao penal. Consta-se como confissao
simples quando o réu confessa apenas o crime. J4, a confissao
qualificada além admitir a pratica do crime vem em conjunto
com alguma alegacdo de excludentes de tipicidade, de ilicitude
ou de culpabilidade. A titulo de exemplo, o investigado alega
que praticou furto, mas estava em estado de necessidade ou,
mais, que ndo houve um fato ilicito, mas ato consentido, causa
supralegal de excludente de ilicitude.

Na aplicacdo deste instrumento, apenas a confissao
simples permite a realizacdo do ANPP. Necessario ainda que o
investigado declare o essencial da infragdo cometida, narrando
a motivagao e as circunstancias juridicamente importantes. Na
lei hd expressamente a exigéncia que a confissdo seja
circunstanciada para uma melhor afericao judicial de sua
robustez e veracidade. Evitando-se assim, que terceiros venham
a assumir ou serem responsabilizados pelo delito.

A confissao qualificada adequa-se, quase, a uma alegacao
de inocéncia que se plausivel, ¢ incompativel com o acordo de
nao persecucao, porque, quem, por exemplo, subtrai coisa alheia
moével em estado de necessidade, praticando furto famélico,
age de acordo o direito e, entdo, ndo comete crime. O acordo
somente pode ser firmado com alguém que se declara culpado,
e ndo com quem que se diz inocente.

Alei exige confissao formal, ou seja, se preferir se calar,
o investigado ndo confessara delito nenhum, e utilizara do
direito constitucional” a ndo autoincriminagao (nemo tenetur
se detegere). Entretanto, se optar por confessar ndo hé violagao

3 Art. 5, LXIII, da CF/88: o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado.
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ao direito do investigado ao siléncio, porque ela ndo ¢
produzida em razdo de uma ameaga ou qualquer modo de
pressdo que altere a liberdade ou voluntariedade do acusado,
que, como sujeito de direitos, pode escolher por celebrar o
acordo como estratégia para evitar o processo € uma eventual
sancao penal.

A Resolugdo do CNMP no Art. 18, § 2°™, determina que
a confissdo detalhada dos fatos e dos ajustes do acordo devem
ser registrados pelos meios e recursos de gravacao audiovisual,
fadados a obter maior fidelidade das informagdes.

Ja a Lei n° 13.964/2019 ndo exigiu tais formalidades,
porém elas merecem ser observadas e cumpridas ja que sao
positivas e ndo foram revogadas — nem expressamente nem
tacitamente — na medida do possivel, oferecendo maior
transparéncia a toda a negociagao e voluntariedade do ANPP.
Ademais, nesse sentido seguiu-se a mesma sistematica do art.
405, §1° do CPP™, que propds conferir predile¢ao a coleta
de elementos informativos por intermediario do sistema
audiovisual, destinado a colher maior fidelidade dos
depoimentos.

Todavia, ha posicao doutrindria indicando a irrelevancia
da confissdo para a formalizagdo do acordo de ndo persecucao
penal:

Quando presentes os requisitos objetivos para
a propositura do acordo de ndo persecugao,
a exigéncia da confissdo como condicdo

™ A confissdo detalhada dos fatos e as tratativas do acordo serdo registrados pelos meios ou
recursos de gravacdo audiovisual, destinados a obter maior fidelidade das informagoes, € o
investigado deve estar sempre acompanhado de seu defensor.

5 Art. 405. § 1° Sempre que possivel, o registro dos depoimentos do investigado, indiciado,
ofendido e testemunhas sera feito pelos meios ou recursos de gravagdo magnética,
estenotipia, digital ou técnica similar, inclusive audiovisual, destinada a obter maior
fidelidade das informagdes.
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restante ¢ uma forma de coagir o acusado a
assumir a autoria do crime. Basta relembrar
que o momento do acordo ¢ anterior ao
processo e, portanto, ndo ha contraditorio.
Também ndo ¢ permitido considerar que a
possibilidade de um processo criminal seja
simples temor reverencial. Tornar-se réu de
um processo, ainda que nfo resulte em
condena¢do final, é uma situagdo
desconfortavel a pessoa, com consequéncias
drasticas, dentre as quais a estigmatizagao.
(MARTINELLL. 2021).

Finalmente, a confissdo deve ser feita também
circunstancialmente, quer dizer, devem estar detalhados todos
os fatos, de maneira pormenorizada e sem ensejo para
quaisquer incertezas, — vide o principio da tutela da expectativa
consensual legitima — ou seja, a finalidade desta confissdo ¢
impedir que terceiros assumam a autoria de um crime que
ndo cometeram. Proibindo-se qualquer forma de coagdo,
consoante exige o artigo 8°, 3, da Conveng¢ao Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de San José¢ da Costa Rica)’®.

Na visao de Cabral (2021) a confissdao tem, no minimo,
duas importantes razoes: a) a fungdo garantia, que ao se estabelecer
uma confissao detalhada e crivel, ndo se estard a praticar uma
injustica contra um inocente; € b) a fungdo processual, que em
caso de descumprimento do acordo havera um importante elemento
de vantagem processual. Tanto como elemento corroborador das
provas produzidas em contraditério, quanto meio para buscar novas
fontes de provas e elementos probatorios.

Salienta-se que a confissdo do acordo de nao persecucgao
penal ndo podera servir para acrescentar elemento idoneos a

76 A confissdo do acusado s6 ¢é valida se feita sem coagdo de nenhuma natureza.
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criar um juizo de certeza antes inexistente. Mas, sim, a
confissao deve servir como um refor¢o, uma reafirmagao, ou
seja, uma corroboracdo da prova ja presente.

Acrescentado ao material probatério acumulado na
investigacdo, a confissdao deve permitir a conclusao: a)
convicta pela opinio delicti contréria ao arquivamento; b) pela
auséncia de caracteristicas de violéncia ou grave ameaga e,
¢) de que a pena minima in concreto fica abaixo de 4 anos; d)
pelo esclarecimento dos papéis realizados, no delito, por todos
os envolvidos, fixando as posi¢des de autor e vitima.
(GUARAGNI, 2021).

3.4 PRESSUPOSTOS

Para o estudo dos pressupostos do ANPP ¢ de extrema
utilidade acompanhar os ensinamentos de Pontes de Miranda
(1954), que analisa os negocios juridicos a partir de trés planos:
existéncia, validade e eficacia. Assim, sera realizado de forma
sucessiva, indagando-se primeiramente se o negdcio existe,
entdo, se esta valido em conformidade com o ordenamento
juridico e, ao final, se estd apto a produzir efeitos.

Inicialmente, esclarece-se que o negodcio juridico €
entendido como género, e o contrato € uma de suas espécies,
consistente num negdcio juridico bilateral com acordo de
vontades entre as partes com finalidade de adquirir, resguardar,
modificar ou restringir direitos. O requisito elementar dos
contratos ¢ o consentimento, esse acordo de vontades, que
deve ser livre e espontaneo, sob pena de ser invalido. (ROSA;
ROSA; BERMUDEZ, 2021).
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Desta maneira, o acordo de ndo persecugdo penal
constitui um negodcio juridico de natureza extraprocessual.
Emprega-se a ele a sistematica da teoria geral do negocio,
composta pelo Codigo Civil, sem, todavia, perder sua
preponderante natureza publica. Porque, o ANPP deve atender
ao interesse publico, deve perseguir os objetivos preventivos
dapena e deve, principalmente, respeitar os direitos e garantias
individuais do acusado. (CABRAL, 2021).

Em suma, apresenta-se primordial determinar, com
nitidez, quando um negocio juridico — o acordo de ndo
persecucao penal — existe e, caso existindo, quando ¢ valido
e qual ¢ o momento em que ele passa a produzir efeitos.

3.4.1 Plano da existéncia

No plano da existéncia, localizam-se aqueles elementos
fundamentais para a constituicdo do negécio juridico, e se
inexistentes, ¢ impossivel afirmar que ele ingressou no mundo
juridico.

Por isso, ¢ indispensavel a existéncia da manifestagdo da
vontade das partes para a realizagdo do acordo de ndo persecugao
penal (MP e acusado), devendo existir consentimento livre (sem
interferéncias) e informado (com conhecimento de todos os
nuances que envolvem a decisdo em si).

Os elementares vicios de consentimento para os negocios
juridicos sdo constituidos pelo erro (falsa representacdo da
realidade), o dolo (inducdo de uma das partes a erro) e a coagio
(emprego de forca fisica ou moral para a realizacao do acordo).
Estes sdo os defeitos de vontade que levam a falta do
pressuposto de existéncia do ANPP.
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No erro, para que ele ndo ocorra, ¢ aconselhavel que o
agente ministerial sempre esclarega a natureza do ANPP e
suas consequéncias para o acusado. Contudo, considerando-
se que, para firmar o acordo de ndo persecucdo penal, o
investigado deve sempre estar acompanhado de advogado, ¢
este que deve orientar e responder as diividas que porventura
o acusado tenha. (CABRAL, 2021).

Ja no dolo, o 6rgdo ministerial deve agir de maneira
limpida e objetiva. Dessa forma, ndo sera admitido, por
importar em vicio de vontade, a ado¢do do bluffing e do
overcharging por parte do membro do Parguet, em respeito,
o que veda o principio da tutela da expectativa consensual
legitima. Rever o ponto 2.4.4, do capitulo II

Por outro turno, o acusado pode agir com dolo em relagdo
ao Membro do Ministério Publico, quando, confessa apenas parte
do delito perpetrado, de modo a fazer com que o MP incida em
engano. Nesse caso, 0 negocio juridico também estar viciado.

Finalmente, na coacao, ha o emprego de violéncia fisica,
psicologica ou o emprego de qualquer meio de tortura ou
ameaca a uma das partes. Se constatada, vicia de forma
categoérica a existéncia do ANPP.

A ameaca que vicia o ato ¢ uma promessa de mau injusto
e grave, nas palavras de Cabral (2021): “E importante frisar
que o mau deve ser injusto, de modo que se 0 Membro do
Ministério Publico falar para o investigado que — caso ele
ndo realize o acordo — oferecera denuncia, ndo se trata de
uma ameaga, uma vez que o mau nao seria injusto.”.

Tanto o erro, quanto o dolo e a coacdao deverdo ser
atestados para provocar a anulabilidade do acordo de ndo

7 Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, ¢ anulavel o negocio juridico: II
- por vicio resultante de erro, dolo, coagdo, estado de perigo, lesdo ou fraude contra credores.
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persecugdo penal, consoante o artigo 171, II, do Cédigo Civil”’,
em virtude de vicio no seu plano existencial. Por isso, trata-
se de anulabilidade, cuja declaracdo exige manifestacao
expressa do Estado. (ROSA; ROSA; BERMUDEZ, 2021).

3.4.2 Plano da validade

No plano da validade, encontram-se os quesitos gerais
dos negdcios juridicos, consistentes no agente capaz, objeto
licito e forma prescrita ou nao defesa em lei (artigo 104 do
CC™), carecendo, ainda, incidir as condi¢des especificas para
a celebracao do acordo de ndo persecugao penal, previstos no
artigo 28-A do CPP.

No caso do acordo de ndo persecucdo penal,
notoriamente o acusado deve ser maior e capaz, sem a
incidéncia de qualquer excludente de culpabilidade. Sobre
os inimputaveis serd analisado em topico proprio no item
3.6.19, capitulo IIL

Quanto ao objeto do negocio juridico, devera ser
estremado conforme o modelo e os requisitos estabelecidos
pelo artigo 28-A do CPP.

Acerca da forma, esta deve ser a prescrita em lei, logo,
o ANPP sera feito por escrito e pactuado pelas partes e pelo
defensor do acusado (artigo 28-A, § 3° do CPP). (CABRAL,
2021).

8 Art. 104. A validade do negdcio juridico requer: I - agente capaz; I - objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel; III - forma prescrita ou ndo defesa em lei.

™ Art. 166. E nulo o negécio juridico quando: I - celebrado por pessoa absolutamente
incapaz; II - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto; III - o motivo determinante,
comum a ambas as partes, for ilicito; IV - ndo revestir a forma prescrita em lei; V - for
preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade; VI - tiver
por objetivo fraudar lei imperativa; VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe
a pratica, sem cominar sangao.
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Na hipotese de ndo ser contemplados os requisitos de
validade, o acordo de nao persecucdo penal serd nulo, nos
termos do artigo 166 do Cddio Civil”. (ROSA; ROSA;
BERMUDEZ, 2021).

3.4.3 Plano da eficacia

Finalmente, no plano da eficécia, verifica-se a capacidade
do negocio juridico de gerar os efeitos por ele ajustados.

No caso do acordo de ndo persecu¢do penal, o artigo
28-A, especialmente os §§ 4° e 6°, do Coddigo de Processo
Penal, preveem como condi¢do de eficicia da convengdo
extraprocessual a homologac¢ao pelo juiz.

A homologacao judicial opera como ato integrador da
eficacia do ANPP. Ou seja, para que seja capaz a gerar os
efeitos pactuados, o acordo de ndo persecucdo penal devera

necessariamente ser homologado pelo Poder Judiciario.
(CABRAL, 2021).

3.5 CONDICOES

A lei traz diversas obrigacdes para a celebragao do acordo
de ndo persecugdo penal. Entretanto, o rol ndo ¢ taxativo,
mas exemplificativo, ja que o 6rgao ministerial podera propor
outras medidas ndo previstas expressamente em lei, desde
que proporcionais € compativeis com a infragdo penal, em
razdo do art. 28-A, V, do CP (chamado de condigdo
inominada).

Alias, as condicdes podem ser negociadas de forma
isolada ou cumulativamente, segundo o principio da
proporcionalidade e da individualiza¢ao do acordo.
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Alerta-se que as condic¢des ajustadas no ANPP precisam
se revelar suficientes e necessarias para reprovacgao e
preven¢do do crime (requisito subjetivo ja visto), e serdo o
objeto do negdcio juridico. Trata-se de tema subjetivo mas
que exige, obviamente, limites baseados no caso concreto.

Tendo em vista, o aumento do poder discriciondrio do
MP utilizando o ANPP através de politicas publicas, pode gerar
incompreensao e desagrado, ou até o rompimento da necessaria
paridade. Justamente, entdo, agrava-se a responsabilidade de
atuacdo do o6rgdos ministerial, sendo necessario conduzir-se
por diretrizes redutoras do subjetivismo na elaboracao dos
ANPPs. Assim, sempre havera um liame subjetivo decorrente
da atuacdao humana, de maneira que ¢ inviavel idealizar todas
as condicdes ajustaveis as possiveis situagdes, suprimindo a
sensibilidade humana. (FILIPPETTO, 2021).

Porém, recomenda-se a obediéncia a padrdes minimos,
para a confec¢do das clausulas do ANPP, ponto desenvolvido
com maestria por Filippetto (2021), sugerindo-se a ponderagao
de trés comportamentos: a) vigiar o excesso de acusacdo; b)
velar pela proporcionalidade no caso concreto; e, ¢) buscar a
negociacdo integrativa. Observamos:

Tem-se por excesso de acusa¢do uma postura
que extrapola no pedido aquilo que seria
realmente devido, sob a inspirago dos ideais
de Justiga. Trata-se de pratica quase que
cultural e de longa tradigdo de orgdos de
acusagdo, que buscam o mais, para
eventualmente garantir o menos. Veja-se o
caso das qualificadoras do homicidio quando,
cogitaveis, nem sempre sdo provaveis, sendo
praticamente certo o decote. Mas como
instrumento de retérica, a acusagdo nelas
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insiste na denuncia, muitas vezes sabendo que
ndo se sustentam até o fim. Cuida-se de uma
manifestacdo da Teoria dos Jogos, em que
de maneira enviesada se busca atingir a
Justiga ao final. A estratégia ¢, pois, acentuar
a pretensdo acusatoria, admitindo
internamente a sua restri¢do, mas de modo a
potencializar um resultado punitivo, nao
necessariamente comprometido com
postulados de Justica. Praticas semelhantes
fragilizam a credibilidade ministerial e forgam
a criacdo de instrumentos de controle. No
caso do ANPP, existe o desconfortavel § 5°
do art. 28-A, que possibilita o controle
judicial para provocar a adequagdo da
proposta quanto ao seu mérito, quando a
avaliagdo de tal medida deveria ser submetida
a controle interno e ndo externo, por se tratar
de disponibilidade da agdo penal, cujo titular
¢ o Ministério Publico (art. 129, I/CF). Aqui,
como em outros pontos, esse irregular freio
¢ imposto como receio de eventual abuso no
direito de acusar, rotulando negativamente o
exercicio da acusagio, razdo pela qual se deve
vigiar para evitar a sua utilizagao.

Noutra vertente, ha de informar a proposta,
preceitos de proporcionalidade. A
proporcionalidade é daqueles conceitos de
dificil materializagdo concreta, constituindo
muito mais uma ideia a ser perseguida do que
propriamente algo realizado. Alids, parece ser
uma busca constante desde os primordios da
Lei do Talido, na qual numa
proporcionalidade matematica se buscou a
limitagdo do poder de punir. Humberto Avila
e Robert Alexy se debrugaram em formulas
redutoras da proporcionalidade, que
contribuiram para a construgdo da ideia de
proporcionalidade, mas nao foram totalmente
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seguras para a sua identificagdo concreta.
Com todos esses esforgos, parece que ha um
campo onde se pode trabalhar, sob a
orientacao de dois principios: a proibi¢do de
excesso e a vedagdo de protegdo deficiente.

Assim, sob a perspectiva da proibicdo de
excesso, ndo se deve valer de instrumento
desproporcional no sentido de extrapolar
critérios de necessidade para se prevenir e
reprovar o crime, impondo ao individuo
medida desarrazoada. Ao mesmo tempo, nao
se deve invocar providencia que ndo atenda
a critérios de suficiéncia, dotando de
ineficacia a medida escolhida em contraste
com a infragdo praticada. Mas, se isso ainda
se manifesta por demais abstrato, havera um
norte legal para a fixac¢ao das condicdes a
serem avencadas: as circunstancias judiciais
do art. 59/CP. Tais circunstancias provocam
a andlise do agente e do fato, esmiugando
sentimento de reprovabilidade social que
incide sobre a conduta, de modo a permitir
conceber concretamente o suficiente e
necessario para contrastar o crime atraveés de
condi¢do ajustadas. Por outro lado, ha de se
atentar para os casos em que a conduta
produz efeitos panprocessuais, vale dizer, que
a sua reprovabilidade extrapole os limites
exclusivos do processo penal, para fazer
incidir uma repulsa ainda mais intensa.
Imagine-se situacdo de crime contra a
administragdo publica, em que a condenagao
importaria efeitos que poderiam dar ensejo a
causa de inelegibilidade contida na LC 64/
90. Nessas hipoteses, redobra-se a gravidade
da conduta, autorizando que as condigdes se
inspirem em resultados outros, além dos
estritamente penais, para que se guarde
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paridade entre o fato e as condigdes
sugeridas.

A ultima conduta a ser observada ¢ a de se
buscar uma negociacgdo integrativa, que se
manifesta como sendo uma negociacdo na
qual cada participante atinge seu objetivo,
com a criacdo de valores para todos os
interessados. Trata-se de um acordo do tipo
win-win, que se opde a praticas negociais
tradicionais, que buscam a supremacia de um
negociante sobre o outro, caracterizando-se
por tratativas gananciosas, onde o lucro de
um, pressupde prejuizo para outro, o que €
proprio da negociagdo distributiva. Essa
inversao do senso comum negocial privilegia
os ganhos como aspectos positivos da
negociacdo, de modo a se distribuir esses
ganhos, minimizando os aspectos negativos
a serem suportados. Em se tratando de
processo criminal, € natural que o agente
procure maximizar a sua liberdade, enquanto
o Estado-acusador almeja concretizar as
consequéncias legais. A maximizagdo dos
ganhos aparece de um lado, ao se alcangar
um ponto médio que afaste a impunidade,
satisfazendo aspectos relacionados com a
retribuicdo e a prevengao, de modo a realizar
os anseios persecutorios do Estado. De outro
lado, também surgem valores ao se evitar as
agruras do carcere ou a maior limitagdo da
liberdade decorrente das penas nao corporais,
0 que representa um ganho sensivel para o
agente. Trata-se de incremento na
humanizag¢do da aplicagdo da lei, com nitida
inspiracao pro homine.

Portanto, na eventual oferta de ajuste para mitigar os
conflitos na seara penal, em uma face, o MP ira dispor sobre
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a pretensdo punitiva estatal, e, de outra, o individuo, através
do exercicio de sua autonomia da vontade, devera
necessariamente dispor sobre alguns direitos e garantias
fundamentais, todavia, tudo deverd ser dirigido sob o
inabalavel manto da lei. E a lei que sujeitara a atuacio do
Parquet, bem como regulard as condigdes em que o ANPP
sera celebrado, cuja omissao ndo poderia ser utilizada para
justificar clausulas depreciativas ou ofensivas aos direitos e
garantias fundamentais. (SILVEIRA, 2020).

Dessa maneira, as condi¢des previstas em lei podem ser:
a) reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na
impossibilidade de fazé-lo; b) renunciar voluntariamente a
bens e direitos indicados pelo Ministério Publico como
instrumentos, produto ou proveito do crime; ¢) prestar servigo
a comunidade ou a entidades publicas por periodo
correspondente a pena minima cominada ao delito diminuida
de um a dois tercos, em local a ser indicado pelo juizo da
execucdo, na forma do art. 46 do Codigo Penal; d) pagar
prestagdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45
do Codigo Penal, a entidade publica ou de interesse social, a
ser indicada pelo juizo da execug¢do, que tenha,
preferencialmente, como fungdo proteger bens juridicos iguais
ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; e, €)
cumprir, por prazo determinado, outra condi¢ao indicada pelo
Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com
a infracdo penal imputada.

Analisaremos a seguir sobre cada uma delas.

3.5.1 Reparar o dano ou restituir a coisa (CPP, ART. 28-A, I)

142 -



Primeiramente, temos a condi¢do de reparar o dano ou
restituir a coisa a vitima, ressalvado na impossibilidade de
fazé-lo, podendo ser total ou parcial.

Nota-se que nem sempre a reparagdo ou a restituicao
serd possivel, verificado que o ofensor pode nao dispor de
recursos financeiros para tanto, ou, a coisa pode ter sido
destruida, perdida ou transferida a outrem. Sem embargo, o
ANPP podera ser celebrado, visto que a reparagdao ou
restituicao ndo ¢ uma obrigagdo essencial, mas acidental, que
pode ou ndo figurar entre os deveres do acusado. Entretanto,
a justica negocial visa sempre que possivel a reparacao da
vitima, e neste caso o 6nus de provar sua vulnerabilidade cabe
ao investigado.

A reparacao do dano ajustada em sede de acordo de nao
persecuc¢do penal podera ter o seu valor revisto no civel, mas
ndo podera ser aplicada em carater duplice, sob o risco de
violagdo a dupla puni¢@o sobre o mesmo fato (ne bis in idem).
No caso, fica a cargo do juiz assegurar o controle de
convencionalidade, a luz do principio da vedacao ao ne bis in
idem, destacado no artigo 8°, 4, da Convengao Americana de
Direitos Humanos®, além de ser implicitamente reconhecido
na CF/88.

Alids, ndo podem ser comprometidos de maneira
ilimitada os direitos fundamentais daquele que incorrerd na
obrigacao de indenizar. Porquanto, a repara¢ao do dano pode
ser parcial, se corretamente evidenciada a incapacidade
econdmica do acusado. Deduz-se, ser indispensavel uma
cooperacao entre as instancias civil, criminal e administrativa,
a fim de se proteger a reparacdo integral do dano a vitima,

8 Artigo 8. Garantias judiciais. 4. O acusado absolvido por sentenca passada em julgado
ndo podera ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos.
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desde que em necessario equilibrio com a capacidade
econOmica do acusado, tendo em vista, uma visdo
patrimonialista, mas consentanea com a dignidade humana.

(VALENTE, 2021).

Acerca da possibilidade de se ajustar, no ANPP,
indenizacdo por danos morais. A dificuldade sera o
estabelecimento do quantum a ser pactuado, mas isto, por si
s0, ndo afasta a possibilidade de fixacdo. Para isso, deve ser
feita a utilizagdo de pardmetros monetarios estabelecidos pela
jurisprudéncia patria para casos semelhantes.

Sabendo-se que o ANPP constitui em negocio juridico
orientado pelo arranjo de vontades, a tendéncia da pratica judicial
sera o de viabilizar o dano moral, especialmente o coletivo, em
contrapartida de condigdes proporcionais ao investigado. Contudo,
nao devem ser tornar uma praxis trivial ou banalizada em sede de
acordo de ndo persecucao penal. (VALENTE, 2021).

Por fim, em relagdo a delitos fiscais, como a reparagao
do dano com o pagamento integral do tributo devido equivale
a causa extintiva da punibilidade, ela ndo deve pertencer como
um requisito para celebracao de acordo nesses delitos. Quer
dizer, para que seja ofertado um acordo de ndo persecugdo
penal ¢ preciso que existam fundamentos e pressupostos para
propositura da acdo penal. Entdo, nao havendo punibilidade,
ndo ¢ possivel oferecer o ANPP. (DAVID, 2021).

Realca-se que se o investigado ndo puder pagar o valor
do tributo, nao ha dbice que o acordo de nao persecugao penal
seja igualmente ofertado, em razao que a propria regra legal
faz mengao a “impossibilidade de fazé-1o”.

Além disso, a vitima dos delitos fiscais, o Estado, dispde
de meio especifico para a recuperagdo das verbas referentes
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ao delito, a execugao fiscal. Dessa forma, o Fisco € plenamente
habil para obter o ressarcimento do valor sonegado.

3.5.2 Renunciar a bens e direitos (CPP, ART. 28-A, II)

A rentincia voluntaria de bens, como instrumentos, produtos
ou proveito do crime, e direitos indicados pelo Ministério Publico
¢ analisada como a segunda obrigacao possivel.

Esta renuncia cumpre uma fun¢do de confisco legal
admitida que recai sobre bens e direitos. Como os objetos
utilizados para executar o crime, considerados como
instrumentos do crime. Os objetos conseguidos diretamente
com a atividade criminosa, apontados como produtos do
crime. Ou, os bens conseguidos com a utilizagdo do produto
criminoso, o proveito do crime.

Guilherme de Souza Nucci (2020) identifica que se
dispensa a espontaneidade e destaca a potencial divergencia
que devera ser dirimida pela doutrina e jurisprudéncia quando
o Ministério Publico insistir em bens de origem licita.

Nesse inciso, os elementos (bens e direitos) representam
frutos e rendimentos do objeto que sofreu a pratica criminosa,
e que demanda minimamente lastro probatério. (BEM;
MARTINELLI, 2020).

Por fim, ponto de discussdo sera sobre a possibilidade
de perda de bens e direitos se o acusado cometer contravencao
penal. Observa-se que o caput menciona infragao penal e o
inciso II do art. 28-A do CPP trata de crime. Entdo, deveria o
legislador ter se atendado para constar crime e nao infragao
penal, sendo assim, por vedacao a analogia in malam partem,
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ndo se permite aplicar esse efeito para a contravencao penal.
(SIQUEIRA, 2020).

3.5.3 Prestar servigo a comunidade ou entidade publica (CPP,
ART. 28-A, 1III)

A terceira condi¢do, insculpida no inciso III do art. 28-
A do CPP cuida da faculdade Ministerial de requerer ao
acusado o cumprimento de prestacdo servigo a comunidade
ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena
minima cominada ao delito diminuida de um a dois tergos,
em local a ser indicado pelo juizo da execugdo, na forma do
art. 46 do Codigo Penal.

Aindicagao do local deveria ser o juizo da Vara Criminal,
posto que o ANPP e execucdo penal ndo se misturam, além
disso, a fiscalizagdo deveria ficar a cargo da Vara Criminal
que homologou o acordo, bem como ocorre no Juizado
Especial Criminal com a transag¢@o penal. Outro argumento
reside no fato que no descumprimento da medida a
responsabilidade recai no promotor e juiz natural da Vara
Criminal e ndo da execug¢ao criminal; entdo, evidente o
equivoco do art. 28-A, § 6°, do CPP. (CUNHA, R. 2020).

Ainda, como as condigdes sdo firmadas em acordo e
ndo em condenagdo, ndo se trata de uma sangao penal. Logo,
salienta-se, mais uma vez, o engano do legislador ao prever
que o acordo devera ser executado no juizo da execugao penal.
Na Vara de Execugdo Penal apenas se executa sangdo penal.

Destaca-se, que o legislador assinalou que o tempo de
prestagao de servigos a comunidade varia de um a dois tergos
do tempo de pena minima das infragdes penais que deram
ensejo a medida. Desse modo, a lei ndo trouxe um parametro
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indicador sobre o alargamento da prestacdo de servigos entre
um e dois tercos, ou seja, nao apontou critério definidor, o
oposto de como ocorreu com os arts. 59 do CP.

A diregdo ¢ que a prestacdo de servigos seja aplicada,
no minimo, com o aumento do tempo realizado com amparo
na quantidade de infragdes penais praticadas ou a
circunstancias pessoais do individuo, e havera quem alegue
que como “ndo ha parametros legais predefinidos e, diante
da omissao, entendemos prudente incidir a maior fragcdo de
reducdo ou, como sugestdo subsididria, que se considerem
apenas as circunstancias do delito”. (BEM; MARTINELLI,
2020).

3.5.4 Pagar prestagdo pecuniaria (CPP, ART. 28-A, IV)

Destarte, outra obrigacdo que podera ser pactuada ¢ a
de pagar prestacao pecuniaria (PP), a ser estipulada nos termos
do art. 45 do Coédigo Penal, a entidade publica ou de interesse
social, a ser indicada pelo juizo da execugdo, que tenha,
preferencialmente, como funcao proteger bens juridicos iguais
ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito.

O inciso IV do art. 28-A do CPP atenta que o pagamento
de prestagdo pecuniaria terd como finalidade reforcar o valor
do bem juridico protegido, preconiza que o juizo devera, na
medida do possivel, efetuar essa prestagdo em favor de
entidades que defendam o mesmo bem juridico ou que tenham
espectro similar de protegao.

Determinagao importante que reforca uma das fungdes
do Direito Penal, qual seja, a de reativar o valor do bem
juridico afetado com a infragao penal, est4 na parte final deste
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dispositivo. Contudo, adverte-se que o juizo da execug¢ao penal
nao tem a obriga¢ao de condicionar o pagamento da prestacao
em favor dessa entidade, podendo ser outra similar, ou, até,
com finalidade distinta da instituicao publica ou particular
voltada a resguardar esse interesse. (SIQUEIRA, 2020).

3.5.5 Cumprir outra condi¢ao (CPP, ART. 28-A, V)

O inciso final do art. 28-A do CPP ostenta dispositivo
semelhante a condi¢do inominada ja existente no processo
penal brasileiro quando trata da suspensdo condicional do
processo. O Parquet aqui tem discricionariedade para incluir
na proposta do acordo o cumprimento de condi¢do diferente
daquelas antecedentes, em conjunto com todas ou algumas
delas, mas que elas guardem proporcionalidade e
compatibilidade com a crime praticado.

Assim, o rol de condi¢Oes ndo ¢ taxativo, mas
exemplificativo, ja que o Ministério Publico poderd propor
outras medidas ndo previstas de forma expressa na lei, desde
que congéneres com a infragdo penal. Exemplificando, no
cometimento de um delito de transito com influéncia de
psicoativos, podera estabelecer o comparecimento voluntario
do autor a programas de acompanhamento psicossocial ao
alcoolatras anonimos ou narcoticos anonimos.

Contudo, hd quem seja contra sua existéncia
considerando ser uma clausula abusiva, por ser “integralmente
aberta”, alegando que as condi¢do eram absurdas ou
simplesmente nao eram fixadas, mas que pode ser contido
pela utilizacdo dos §§ 4°, 5° e 7° do artigo 28-A do CPP.
(NUCCI, 2020).
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Ainda, Rogério Sanches Cunha (2020) defende que essa
clausula aberta pode dar razao a utilizacdo de “condi¢des
prestacionais semelhantes aquelas penas alternativas ja
previstas na legislagdo penal, como, por exemplo, limitagao
de final de semana, interdigdo temporaria de direitos,
proibicao de frequentar determinados lugares, etc.”. O escritor
diz mais, que ao aceitar o emprego destas condigdes dara
margem de “abranger obrigag¢des que produzam efeito pratico
equivalente aos efeitos extrapenais, tais como: perda do cargo,
inabilitagdo para exercicio do cargo, etc., e, ainda, aqueles de
natureza extrapatrimonial”.

Entretanto, a condicdo inominada permite pequenas
convengdes quanto a reprovagdo do fato, o que nao outorga
um aumento em dire¢do as novas penas ou efeitos extrapenais
que, a depender do caso concreto, como o tempo de pena,
ndo se contemplaria como aceitavel.

Desse modo, o prazo determinado para a condigdo do
inciso V, do artigo 28-A, do CPP, nao pode ser superior aquele
previsto no artigo 28-A, 111, do CPP, em outras palavras, aquele
correspondente a pena minima cominada ao delito, diminuida
de um a dois ter¢os, uma vez que a condi¢cdo genérica ndo
pode perdurar por tempo superior a obrigagao de natureza
sancionadora e estabelecida pela propria lei.

Tanto ¢ que o Renato Brasileiro de Lima (2020) destaca

a importancia das condi¢des ndo com um vi€s punitivo mas

para demonstrar a autodisciplina e senso de responsabilidade
do compromissario:

O o6rgdo ministerial responsavel pelo

oferecimento da proposta de acordo de nao

persecucdo penal poderd estipular outras
condi¢des, desde que proporcionais e
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compativeis com a infracdo penal
aparentemente praticada. Tais condigdes sdo
predispostas ndo para punir o investigado,
mas para demonstrar sua autodisciplina e
senso de responsabilidade na busca da
ressocializago, corroborando a
desnecessidade de deflagracdo da persecutio
criminis in iudicio. Com base no mesmo
entendimento jurisprudencial dominante
acerca do art. 89, § 2 °, da Lein® 9.099/95, o
ideal é concluir que essas outras condigdes
podem abranger o cumprimento de penas
restritivas de direitos diversas daquelas ja
previstas nos incisos do art. 28-A do CPP,
como, por exemplo, a perda de bens e valores,
a interdi¢do temporaria de direitos e a
limitagdo de fim de semana.

Consubstanciado-se uma desproporcionalidade,
inadequacao ou abusividade, com a infra¢do penal praticada
ou incompatibilidade com as circunstancias pessoais do autor,
poderd o juiz realizar o controle da presente clausula para
rejeita-la na forma do art. 28-A, § 5°, do CPP.

Com um rol exemplificativo e genérico, abre-se brecha
a possibilidade de exigir, por exemplo, a reparagdo de danos
morais difusos em se cuidando de interesse metaindividual
cujos valores seriam remetidos ao sistema de fluid recovery®

81 A fluid recovery consiste em uma demanda liquidatoria coletiva eventual e subsidiaria de
uma agao coletiva proposta para protecdo de direitos individuais homogéneos. Ou seja, o
fluid recovery ¢ uma forma de liquidar a sentenga coletiva em caso de direitos individuais
homogéneos quando a habilitagdo de interessados ndo ¢ compativel com a gravidade do
dano no prazo de 1 ano. Assim, seu objetivo ¢ ndo permitir que, mesmo ap6s todo o processo,
ocorrer uma situagdo de vantagem para o demandado, quando se compara com o resultado
obtido com a conduta danosa e reparagdo a qual foi submetido judicialmente. Por isso,
permite-se, de forma coletiva, uma liquidacédo pelos legitimados no art. 82 do Codigo de
Defesa do Consumidor, que destina os recursos para o fundo de Protegdo dos Direitos
Difusos e Coletivos da Lei de ACP.
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ou do ente federado que sofreu a conduta; a renuncia de
mandato eletivo; interdicao de estabelecimento ou obra; nao
conduzir veiculo automotor; compromisso de nio se
candidatar a cargo publico ou exercer fungdo em cargo de

confianga; ndo exercer profissdo ou atividade; dentre outras.
(CABRAL, 2021).

As 2% 4* ¢ 5* Camaras de Coordenacdo ¢ Revisdao do
MPF na orientagdo conjunta n° 03/2018, trazem mais
exemplos, como, no caso de contrabando, por exemplo, podera
constar clausula que vede a viagem do investigado para o
pais de onde trouxe indevidamente a mercadoria. Nos crimes
economicos podera ser estabelecido o afastamento do acusado
da diretoria ou do controle da empresa. Nos crimes praticados
contra o Sistema Financeiro Nacional podera ser estabelecida
a proibicao do acusado em operar no mercado financeiro por
periodo determinado.

Dessa forma, abre-se brecha para utilizacdo de métodos
alternativos de resolucao de conflitos, como, por exemplo, a
justica restaurativa, oportunizando as partes ajustar em uma
clausula a determinacgao de realizagao de uma sessao de justica
restaurativa.

3.6 CARACTERISTICAS ESTRUTURANTES

Irrefutavel que a inclusdo, em pleno vigor, do acordo de
nao persecucao penal no sistema juridico brasileiro conduzira
ha uma série de duvidas e debates, que serdo inovagdes tao
importante quanto o acordo.

Isto posto, dada sua pertinéncia, escolheu-se por fazer
uma aproximag¢ao, mesmo que breve, sobre algumas davidas
praticas e questdes possivelmente controvertidas, que surgirao
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ao longo da formacgdo interpretativa da doutrina e
jurisprudéncia a partir da aplicagdo da norma prevista no artigo
28-A do Cdédigo de Processo Penal.

3.6.1 Acdo penal privada

Por ser uma vantagem para a defesa, a doutrina e a
jurisprudéncia devem caminhar no sentido de o acordo possa
ser aplicado a crimes de agdo penal privada, cabendo ao
querelante propor o acordo. Todavia, ndo ha proibi¢ao para
que o Ministério Publico faca a proposta exercendo a fungao
de custos iuris (art. 257, Il do CPP), diante da recusa de oferta
pelo particular.

Aplicando ao acordo o mesmo sentido da jurisprudéncia
majoritaria sobre a utilizagdo da transagdo penal e da
suspensao condicional do processo para as infragdes penais
de acdo penal privada. Logo, com esse entendimento ha o
enunciado de nimero 112 do Férum Nacional de Juizes
Estaduais (FONAJE): “Na acao penal de iniciativa privada,
cabem transacdo penal e a suspensao condicional do processo,
mediante proposta do Ministério Publico.”.

3.6.2 Prescricao

Desde a homologacdo do acordo a prescrigdo ndo tem
incidéncia e, portanto, ndo ¢ contada enquanto o acordo de
nado persecucdo penal ndo for cumprido ou rescindido, como
dispdem o artigo 116, IV, do Codigo Penal. Trata-se de uma
nova causa suspensiva ou impeditiva da prescri¢ao trazida
pela Lei n°® 13.964/2019.

3.6.3 Agdes penais originarias
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O acordo de ndo persecucdo penal ¢ também aplicavel
as investigacdes relativas a acdes penais originarias, de
competéncia dos tribunais, por for¢a da inclusao do art. 1°, §
3° na Lei n° 8.038/90. Que em sua redacdo ipsis litteris traz:
“Nao sendo o caso de arquivamento e tendo o investigado
confessado formal e circunstanciadamente a pratica de
infracdo penal sem violéncia ou grave ameaga € com pena
minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera
propor acordo de nao persecucao penal, desde que necessario
e suficiente para a reprovacao e prevencao do crime, nos
termos do art. 28-A do Codigo de Processo Penal”.

3.6.4 Crimes hediondos

No Codigo de Processo Penal, ndo ha uma vedagao
expressa para a utilizacdo do acordo em hipodteses de
cometimento de crimes hediondos ou andlogos, conquanto
que se respeitem aos requisitos do § 2° (hipoteses de vedagao
do instituto).

A Resolucao n°® 181/2017 do CNMP, alterada pela
Resolugao n® 183, de 24 de janeiro de 2018, daquele Conselho,
dispunha de maneira diversa, pois havia previsdo expressa
atestando a impossibilidade de acordo em crimes hediondos
ou equiparados.

Destaca-se que, atualmente, o ANPP ndo ¢ cabivel para
a maioria de crimes hediondos e equiparados por diversas
outras razoes. Porque alguns desses crimes sdo cometidos
mediante violéncia ou grave ameaca, além do que a maioria
deles tem em seu preceito secundario do tipo penal, uma pena
igual ou superior a quatro anos.
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De fato, as Unicas possibilidades, pelo menos em
principio, cabivel o acordo de ndo persecucdo penal para
crimes hediondos ou equiparados, seriam: crime de posse ou
porte ilegal de arma de fogo de uso proibido (artigo 16 da Lei
n° 10.826/03), crime de organizacdo criminosa, quando
voltado a pratica de crimes hediondos ou equiparados (artigo
3° da Lei n® 12.850/13), e caso de tentativa de crime de
favorecimento da prostitui¢do ou de outra forma de exploragao
sexual de crianga ou adolescente ou de vulneravel (artigo 218-
B do CP). (CABRAL, 2021).

Enfim, deve-se observar esta possibilidade com
parcimonia e de modo geral negar a proposta de acordo quando
a conduta criminosa se configurar como crime hediondo,
baseando-se pela impossibilidade de oferecimento do ANPP
por nao ser for suficiente nem necessario para a reprovagao e
prevencao de crimes.

3.6.5 Justica especializada (militar e eleitoral)

Aqui a Resolugdo n° 181 do Conselho Nacional do
Ministério Publico (CNMP), alterada pela Resolugdao n°® 183,
de 24 de janeiro de 2018, no artigo 18, § 12, também vedava
o ANPP nos crimes militares que afetassem a hierarquia e a
disciplina. Mas, a Lei n° 13.964/19 ndo tratou do tema.

Entretanto, diferentemente do visto anteriormente sobre
os crimes hediondos, nao obstante a divergéncia que pode

82 o Superior Tribunal Militar todavia possui a simula 9, ainda em vigor: “A Lei n® 9099/
95, que dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e d4 outras providéncias,
néo se aplica a Justica Militar da Unido.”. As justificativas da simula sdo que as normas
do processo penal comum, s6 podem ser aplicadas na Justi¢a Militar, em caso de omissdo
no Cédigo de Processo Penal Militar (CPPM), desde que ndo desvirtue a indole do processo
penal militar, em observancia ao principio da especialidade, ndo havendo o que se falar em
aplicagdo de institutos estranhos a indole do direito penal e do processual penal militar,
razao pela qual permanece inalterado o disposto no art. 90-A da Lein®9.099/1995.
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surgir quanto ao assunto, aqui deve ser feita interpretacdo
atentando para o siléncio eloquente (inspiracdo do Direito
Alemao, 14 conhecido como beredtes schweigen) do legislador
em ndo vedar o instituto, ¢ por ndo haver nenhum outro
fundamento impeditivo, ¢ possivel compreender que o ANPP
pode ser aplicado na Justi¢a Militar®? ¢ na Justica Eleitoral.

3.6.6 Homologagao judicial

O acordo de nao persecucao penal devera ser realizado
por escrito e serd assinado pelo membro do 6rgdo ministerial,
pelo investigado e por seu defensor, maxima do artigo 28-A,
§ 3°, CPP.

Desta feita, uma vez subscrita a proposta de negocio
juridico pelas partes, o ANPP precisa de homologac¢ao judicial.
Essa homologacdo constitui um pressuposto legal de eficacia
do acordo, justo que ela somente comega a surtir efeitos depois
do ato judicial homologatorio.

Resta manifesto que a homologagdao do ANPP nao tem
natureza de sentenga penal condenatéria, constituindo segundo
Cabral (2021): “mero ato homologatério, de natureza integrativa
do negocio juridico, sem forga de coisa julgada material, e que
tem a funcdo de garantia da legalidade e legitimidade,
permitindo que ela passe a surtir seus efeitos juridicos.”.

Nada obstante, tratar-se de decisdo homologatéria de
condigdes estabelecidas entre as acordantes que o magistrado
ndo ignora a necessidade de fundamentacdo de seu ato,

8 IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados
atos, as proprias partes ¢ a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informacao.
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respeitando e reportando-se sempre as circunstancias
especificas dos casos concretos submetidos a julgamento, e
ndo apenas aos textos abstratos das leis.

A obrigatoriedade de fundamentagdo tem previsdo
expressa, no artigo 93, IX, da CF*, ao descrever que todas as
decisdes dos o6rgaos do Poder Judicidrio serdo publicas e
fundamentadas, sob pena de nulidade. Destarte, ao homologar
o ANPP, cabera ao magistrado expor que este passou pelo
crivo da legalidade e da valoragdao da declaragao voluntaria
(livre) e informada. Lembre-se, ndo se exige fundamentagao
pormenorizada e exaustiva, mas que ao menos dela seja
possivel perceber que o juiz conheceu dos fatos. (BIZZOTTO;
SILVA, 2020).

No artigo 28-A, § 4°, CPP normatiza que para a
homologacdo do acordo, sera realizada audiéncia na qual o
juiz devera verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva
do investigado na presenca do seu defensor, e sua legalidade.

Assim, antes de decidir pela homologacao, o magistrado
devera designar audiéncia para analisar: a) a base fatica, para
verificar se ha justa causa para a denuincia; b) a legalidade do
acordo, quer dizer, se todos os requisitos do art. 28-A do CPP
foram atingidos; e c) a voluntariedade, digo, se o acusado
deseja realmente o pactuado. Para tal fim, o juiz ird fazer a
oitiva do investigado na presenca do seu defensor.

Leonardo Barreto Moreira Alves (2021), leciona sobre
a voluntariedade e legalidade do acordo explicando:

Quanto a voluntariedade, o magistrado
verificara a ocorréncia de algum tipo de vicio
de vontade, como o erro, o dolo ¢ a coacgao.
Além disso, devera observar se o agente
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possui pleno e integral conhecimento do
contetido do acordo por ele celebrado. No
que diz respeito a legalidade, o juiz devera
examinar se o0 ANPP foi firmado em
atendimento as hipdteses legais, assim como
se as suas clausulas estdo em consonancia
com o regramento contido no art. 28-A do
CPP.

Ainda no art. 28-A, § 5°, CPP, se o juiz considerar
inadequadas, insuficientes ou abusivas as condi¢des dispostas
no acordo de ndo persecugdo penal, devolverd os autos ao
Ministério Publico para que seja reformulada a proposta de
acordo, com concordancia do investigado e seu defensor.

Considera-se insuficientes as clausulas que prescrevem
obrigacdes ao investigado abaixo do minimo estabelecido pela
lei (o juiz faz um controle da legalidade pro societate). As
condic¢des abusivas sdo encontradas pelo juiz quando ha
eventual excesso nas obrigagdes, além do definido pela lei
(aqui ha uma postura de prote¢ao do investigado pelo juiz).
Por fim, as clausulas inadequadas limita-se a verificar se o
acordo transbordou ou nio, em extensao, os limites da lei
(exemplo, se ha obrigacao de reparar o dano, mas o dano
inexiste, ou até mesmo obrigacdo de restituicao de bens que
sejam de titularidade de terceiros). (CABRAL, 2021).

Entdo, eventual discordancia do juiz quanto a adequagao
e suficiéncia das condi¢des pactuadas ensejard,
excepcionalmente, apenas sua devolucdo para eventual
reformula¢do, mas nunca a sua alteracdo por ato judicial
unilateral.
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A origem e densidade normativa deste dispositivo ¢
demonstrado por Cabral (2021) em suas palavras: “Esse
dispositivo ¢ inspirado pelo principio da conservacao dos
negdcios juridicos (que concretiza, inclusive, a ideia de boa-
fé contratual), que preconiza que, sempre que seja possivel
sanar alguma ilegalidade do acordo, ¢ recomendével que se o
faca.”.

Cristalino ¢ que o juiz ndo podera apreciar o mérito,
contetido do acordo, matéria privativa do MP e do investigado,
incluida na seara de negociagao reconhecido pela Justi¢a Penal
Consensual, perante a possibilidade de violagdo da sua
imparcialidade e do proprio sistema acusatorio.

Relembrando que ¢ a partir da homologacao do ANPP
que geram os seguintes efeitos: a) cumpre-se com a condi¢ao
de eficacia do acordo, podendo ser inciado o seu cumprimento;
b) se inicia a suspensao do prazo prescricional (inc. IV do art.
116 do CP); ¢ ¢) deve a vitima ser intimada da sua
homologagao.

Enfim, homologado o acordo de ndo persecucgao penal,
o magistrado devolvera os autos ao Ministério Publico para
que inicie sua execucao perante o juizo de execugdo penal,
artigo 28-A, § 6°, CPP.

3.6.7 Vitima

A vitima serd intimada da homologacao do acordo de
ndo persecucao penal e de seu descumprimento, conforme o
artigo 28-A, § 9°, CPP, apesar de nao ter legitimidade para se
opor, administrativamente, contra a proposta do ANPP, ja que
se trata de uma atribuigdo do membro do Ministério Publico,
muito menos para apelar da sentenga homologatdria. Também,
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incabivel sera o oferecimento de queixa subsidiaria (ag¢do
penal de iniciativa privada subsidiaria da publica), porque,
nitidamente, ndo houve inércia do MP.

Percebe-se que até a homologagao do ANPP, ela ndo foi
mencionada. Desse modo, durante as tratativas do acordo a
vitima ndo participard. Baseado que ndo ha previsdo legal
para que a vitima participe do acordo ou da audiéncia de
homologa¢ao, mesmo que uma das condigdes seja a eventual
reparagao do dano a vitima.

Entretanto, na pratica, no momento da audiéncia uma
opcdo interessante seria chamar a vitima para tentar ajustar
de maneira mais adequada a reparacao do dano, e com sua
participacdo tornar o procedimento mais democratico e plural.

Visto que com a facilitacdo da utiliza¢do de solucdes
dialogadas, o acordo de nao persecugao penal pode retirar a
vitima do papel subsidiario e coloci-la como uma das
protagonistas do sistema de justica criminal, ao lado do
investigado, que passa a ser corresponsavel pela melhor
solucdo para a demanda criminal.

No caso de ndo conseguir ajustar o valor integral da
reparagdo da vitima, ainda ¢ vidvel a celebracdo do acordo.
Para isto pode-se fazer um processo de verificagdo quanto
aos fundamentos do autor do crime e prever no ANPP que o
montante proposto por ele sera adimplido a titulo de
adiantamento da indenizagdo. Ademais, ¢ apropriado salientar
que a vitima ndo esta proibida de procurar o juizo civel ou,
um novo meio autocompositivo para obter a extensdo e
complementacdo que considerar justa. (BONAVIDES;
SOUZA; SILVA, 2020).
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Apesar disso, a lei s exige que ela seja posteriormente
intimada, pois ela tem que saber dos atos do procedimento.
Outro exemplo de previsdo de comunicagdo de atos
processuais, esta no proprio CPP quando preveé no artigo 201,
§ 1°, na parte de prova, capitulo do ofendido, que ele ¢
comunicado dos atos de soltura, de prisao, de acordao, de
sentenca.

3.6.8 Nao gera reincidéncia nem antecedentes criminais ao
investigado

A celebracdao e o cumprimento do acordo de nao
persecucdo penal ndo constardo de certiddo de antecedentes
criminais, salvo para os fins previstos no art. 28-A, § 2°, III.
Ou seja, serve para saber se o acusado foi beneficiario de
algum acordo criminal nos 5 (cinco) anos anteriores ao
cometimento da infracdo.

O objetivo € ter ciéncia se ele teve ou ndo o beneficio. Nao
¢ para considerar de maneira desfavoravel ao autor do delito.

3.6.9 Audiéncia de custodia

O procedimento do acordo de ndo persecugdao penal
acrescido pela Lei n° 13.964/2019 ndo prevé a possibilidade
de realizacdo do acordo na audiéncia de custodia. Contudo, o
art. 18, paragrafo 7°, da Resolu¢do do CNMP, permite a

8 Art. 310. Apds receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até 24 (vinte e
quatro) horas apos a realizacdo da prisdo, o juiz devera promover audiéncia de custodia
com a presenga do acusado, seu advogado constituido ou membro da Defensoria Publica e
o membro do Ministério Publico, e, nessa audiéncia, o juiz devera, fundamentadamente: I
— relaxar a prisdo ilegal; ou II — converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando
presentes os requisitos constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou
insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; ou IIl - conceder liberdade provisoria,
com ou sem fianga.
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celebragdo do acordo na audiéncia de custodia: “Art. 18, §
7°. O acordo de nao persecucdao podera ser celebrado na
mesma oportunidade da audiéncia de custddia.”.

Frisa-se que o ANPP ndo estd previsto no escopo da
audiéncia de custddia, quando tratado sobre seu conceito,
finalidade e procedimento. A finalidade especifica desta ¢ de
verificar a legalidade e as condigdes em que foi efetuada a
prisdo, ndo sendo possivel discutir o mérito do caso naquela
ocasido, previsto no artigo 310 do CPP#*,

Por isso, Lima (2020) defende a realizagao do ANPP no
momento da audiéncia de custodia, mas em ato dela separado,
em respeito principios da economia processual, celeridade e
razoavel durag¢do do processo:

Destarte, o ideal é concluir que o Ministério
Publico podera aproveitar o deslocamento do
preso a audiéncia de custddia e, em ato dela
separado, porém na mesma oportunidade,
eventualmente propor e celebrar o acordo, o
que viria ao encontro dos principios da
economia processual, celeridade e razoavel
duragdo do processo. Para tanto, ha de se
verificar se o Promotor de Justiga responsavel
pela proposta e celebragdo do acordo, assim
como o magistrado responsavel pela
homologac¢ao da avenca, sdo,
respectivamente, o promotor € o juiz natural
do caso, sob pena de manifesta violagao ao
art. 5°, LIII, da CF. De todo modo, logrando-
se éxito na celebragdo do acordo de ndo-
persecugdo penal na mesma oportunidade da
audiéncia de custddia, o preso devera ser
prontamente colocado em liberdade.
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3.6.10 Cumprimento

O cumprimento das condig¢des do acordo de ndo
persecucdo penal ¢ causa extintiva de punibilidade,
competindo ao magistrado emitir a decisdo de natureza
declaratéria quanto a extingdo de punibilidade. Conforme a
literalidade do artigo 28-A, § 13°, do CPP.

Em virtude de que para todas as formas mencionadas
de justica consensual penal, tal na transa¢ao penal, qual na
suspensao condicional do processo, cumprido integralmente
o acordo, identicamente ocorrera a declaragao de extingao a
punibilidade.

Enquanto adequado o cumprimento das condigdes
ajustadas, e desde que elas sejam integralmente cumpridas, o
Ministério Publico ndo promovera a agdo penal publica. Tem-se
um patente pactum de non petendo ou acordo de imunidade
condicional.

O Pactum de non petendo significa promessa de nao
processar e, destaca-se que nao simboliza uma novidade no
sistema processual criminal nacional. Observa-se nas
Convengdes das Nagdes Unidas de Palermo® (contra o Crime
Organizado Transnacional) ¢ de Mérida*® (contra a
Corrupg¢ao), ja incorporadas aos ordenamento juridico
brasileiro por meio dos decretos n® 5.015/04 e 5.687/06,
respectivamente. (MESSIAS, 2020).

85 Artigo 26, 3. Cada Estado Parte podera considerar a possibilidade, em conformidade
com os principios fundamentais do seu ordenamento juridico interno, de conceder imunidade
a uma pessoa que coopere de forma substancial na investigagdo ou no julgamento dos
autores de uma infragdo prevista na presente Convengao.

8 Artigo 37, 3. Cada Estado parte considerara a possibilidade de prever, em conformidade
com os principios fundamentais de sua legislagao interna, a concessdo de imunidade judicial
a toda pessoa que preste cooperag@o substancial na investigagdo ou no indiciamento dos
delitos qualificados de acordo com a presente Convengao.
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3.6.11 Descumpridas as clausulas e rescisao

Descumpridas quaisquer das condi¢des estipuladas no acordo
de ndo persecucdo penal, o Ministério Publico devera comunicar
ao juizo, para efeito de rescisdo e posterior oferecimento de
denuncia, consoante consta do art. 28-A, § 10, do CPP.

Nota-se que o ANPP nao faz coisa julgada material, de
modo que o descumprimento das condi¢des firmadas enseja
apenas a sua rescisao, com posterior ajuizamento de dentncia
por parte do MP, conforme a tematica da simula vinculante
35 do STF sobre a transacao penal.

Bem como ocorre na eficacia do acordo que exige
decisdo judicial para produzir efeitos, a sua rescisdo nao se
pode dar unilateralmente, demandando-se, igualmente,
decisdo judicial que garanta o contraditorio prévio.

Portanto, diante da noticia de descumprimento de
condic¢do estipulada no ANPP, em respeito aos principios do
contraditorio e da ampla defesa constitucionalmente
determinados, a analise da rescisdo pressupoe a oitiva do
acusado e da defesa técnica.

Assim, com a rescisdo, a prescricdo volta a correr € o
Ministério Puablico pode — utilizando sua discricionariedade
e de forma fundamentada — mencionar o descumprimento
como justificativa para o eventual nao oferecimento de
suspensdo condicional do processo. De acordo com o art. 28-
A, § 11°, do CPP.

A fundamentagdo para essa norma ¢ notoria: se o acusado
ndo demonstrou autodisciplina e senso de responsabilidade

87 Art. 387. O juiz, ao proferir sentenga condenatéria: § 2°O tempo de prisdo provisoria, de
prisdo administrativa ou de internag@o, no Brasil ou no estrangeiro, serd computado para
fins de determinagdo do regime inicial de pena privativa de liberdade.
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para o cumprimento das condi¢des ajustadas por ocasido da
celebracdo do ANPP, ¢ bem previsivel que terd idéntico
comportamento se acaso lhe for oferecida a proposta de
suspensdo condicional do processo, tendo em vista pelo fato
de as condigdes preestabelecidas serem profundamente
semelhantes nos dois institutos alternativos. (LIMA, 2020).

3.6.12 Detracao

A detracdo aplicada no direito penal direciona os juizes
ao proferir a sentenca condenatoria para que seja levado em
conta eventual tempo de pena cumprido de forma provisoria,
disposto no artigo 387, do CPP¥".

Mas, as condigdes do ANPP por ndo portarem natureza
de sangao penal, porque sdo ajustadas e nao impostas pelo
Estado de forma imperativa, se descumprido o acordo de nao
persecucao penal, ndo hé que se falar em posterior aplicacao
de detracdo penal pelas condi¢des até entdo cumpridas.

Pontualmente por ndo serem consideradas sangoes
penais, as medidas compreendidas no acordo ndo se sujeitam
a execucao forcada, sendo que a unica sequela para o seu
descumprimento ¢ o oferecimento da dentncia. Logo, ¢
impossivel a fixacao de multas didrias ou astreintes no ANPP,
que pretendam compelir o compromissario a cumprir as
obrigacdes ajustadas.

A eliminagdao do mencionado tempo €, portanto,
consequéncia natural do descumprimento, um encargo da
indiferenca do proprio acusado que teve a oportunidade de
cumprimento de todas as condi¢des, mas ndo o fez.

Igualmente, eventuais condig¢des parcialmente
cumpridas pelo compromissario nao poderdo ser-lhe
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restituidas, como se fosse possivel retornar ao status quo ante.
Nota-se o carater da ndo restituibilidade da obrigacdo
parcialmente adimplida.

3.6.13 Direito subjetivo do investigado ou discricionariedade
regrada do Ministério Publico?

O acordo nao ¢ um direito subjetivo do investigado,
consoante interpretacdo do artigo 28-A do CPP e seus
paragrafos. Ele ¢ uma opgao discricionaria do MP, do qual ¢
o titular da a¢do penal, que detém de maneira exclusiva,
analisar a possibilidade de aplicagao do mencionado instituto,
desde que o faga de forma fundamentada.

Entdo, ainda que preenchidos os requisitos legais para a
medida, ele unicamente serd ofertado pelo Ministério Publico
a depender do seu juizo de conveniéncia e oportunidade
(discricionariedade regrada).

O proprio magistrado poderia propor o acordo no lugar
do orgdo ministerial, caso ele constituisse um direito subjetivo,
entretanto, isso nunca podera ocorrer. Aceitar tal posi¢ao
enfraqueceria a imparcialidade do magistrado e o proprio
sistema acusatorio com nitido interveniéncia do Judiciario.

Essa ¢ a posi¢ao empregada pelo STJ em outros institutos
de justica criminal consensual, como a transagdo penal e a
suspensao condicional do processo, conforme enunciado da
Stimula n°® 696 do STF: “Reunidos os pressupostos legais
permissivos da suspensdo condicional do processo, mas se
recusando o promotor de justica a propd-la, o juiz, dissentindo,
remetera a questdo ao Procurador-Geral, aplicando-se por
analogia o art. 28 do Coédigo de Processo Penal.”. E,
recentemente utilizada também ao ANPP:
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[...]3.Além do mais, o acordo pretendido
deixou de ser ofertado ao recorrente em
razdo do Ministério Publico ter
considerado que a celebracdo do acordo,
no caso concreto, nao seria suficiente para
a reprovacgao e prevengdo do crime, pois
violaria o postulado da proporcionalidade
em sua vertente de proibi¢cdo de protecao
deficiente, destacando que a conduta
criminosa foi praticada no contexto de
uma rede criminosa envolvendo varios
empresarios do ramo alimenticio e
servidores do Ministério da Agricultura.
4. Esta Corte Superior entende que ndo
ha ilegalidade na recusa do oferecimento
de proposta de acordo de ndo persecugdo
penal quando o representante do
Ministério  Publico, de forma
fundamentada, constata a auséncia dos
requisitos subjetivos legais necessarios a
elaborac@o do acordo, de modo que este
ndo atenderia aos critérios de necessidade
e suficiéncia em face do caso concreto. 5.
De acordo com entendimento ja esposado
pela Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal, a possibilidade de oferecimento
do acordo de ndo persecucdo penal ¢
conferida exclusivamente ao Ministério
Publico, ndo constituindo direito subjetivo
do investigado. 6. Cuidando-se de
faculdade do Parquet, a partir da
ponderacdo da discricionariedade da
propositura do acordo, mitigada pela
devida observancia do cumprimento dos
requisitos legais, ndo cabe ao Poder
Judicidrio determinar ao Ministério
Publico que oferte o acordo de ndo
persecucdo penal. 7. Recurso ndo provido.
(STJ - RHC: 161251 PR 2022/0055409-
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2, Data de Julgamento: 10/05/2022, TS -
QUINTA TURMA, Data de Publicagdo:
DJe 16/05/2022).

Breviamente, no caso concreto, o ANPP pretendido
deixou de ser ofertado em virtude de o MP ter considerado
que a celebracao do acordo nado seria suficiente para a
reprovacao e prevencdo do crime, porque infringiria o
postulado da proporcionalidade em sua vertente de proibi¢ao
de protecdo insuficiente, salientando que a conduta
transgressora foi praticada no ambiente de uma rede criminosa
envolvendo diversos empresarios do ramo alimenticio e
servidores do Ministério da Agricultura.

O Superior Tribunal de Justi¢a entendeu que nao houve
ilegalidade na recusa do oferecimento de proposta de acordo
de ndo persecucao penal quando o Ministério Publico, de
forma justificada, verifica a ausencia dos requisitos subjetivos
legais necessarios a elaboracao do acordo, de modo que este
ndo atenderia aos critérios de necessidade e suficiéncia em
face da demanda em andlise.

Assim, a possibilidade de oferecimento do acordo de nao
persecucdo penal ¢ conferida exclusivamente ao Ministério
Publico, ndo constituindo direito subjetivo do investigado.
Ainda, cuidando-se de faculdade do Parquet, a partir da
ponderagdo da discricionariedade da propositura do acordo,
mitigada pela devida observancia do cumprimento dos
requisitos legais, ndo cabe ao Poder Judiciario determinar ao
Ministério Publico que oferte o acordo de nao persecugio penal.

Por isso, restou assentado perante o STJ que a
possibilidade de oferecimento do acordo de ndo persecucao
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penal ¢ conferida exclusivamente ao Ministério Publico, ndo
cabendo ao Poder Judicidrio determinar ao Parquet que o
oferte.

Além de ser corroborada em importante decisdo do
Supremo Tribunal Federal:

[...] Habeas corpus. 2. Consoante
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
ndo cabe ao Poder Judiciario impor ao
Ministério Publico obrigacdo de ofertar
acordo em ambito penal. 3. Se o investigado
assim o requerer, o Juizo devera remeter o
caso ao orgdo superior do Ministério Publico,
quando houver recusa por parte do
representante no primeiro grau em propor o
acordo de ndo persecugao penal, salvo
manifesta inadmissibilidade. Interpretacao do
art. 28-A, § 14, CPP a partir do sistema
acusatorio e da logica negocial no processo
penal. 4. No caso concreto, em alegacdes
finais, o MP posicionou-se favoravelmente a
aplicagdo do redutor de trafico privilegiado.
Assim, alterou-se o quadro fatico, tornando-
se potencialmente cabivel o instituto negocial.
5. Ordem parcialmente concedida para
determinar sejam os autos remetidos a
Céamara de Revisdo do Ministério Publico
Federal, a fim de que aprecie o ato do
procurador da Republica que negou a
paciente a oferta de acordo de nao persecugao
penal. (STF - HC: 194677 SP 0109515-
80.2020.1.00.0000, Relator: GILMAR
MENDES, Data de Julgamento: 11/05/2021,
Segunda Turma, Data de Publicagdo: 13/08/
2021).
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Em sintese, a decisdo contempla que o Poder Judiciario
nao pode compelir ao MP a obrigagao de ofertar acordo de
ndo persecugdo penal. Nao cabe ao Poder Judiciério, que ndo
possui atribui¢do para participar de negociagdes no campo
investigatorio, impor ao Parquet a celebragdo de acordos.
Porquanto, se o fizesse afrontaria, como visto, a estrutura
acusatoria do processo penal.

A decisao ainda contém que ndo se tratando de situacdo
de notoria inadmissibilidade do acordo, a defesa pode requerer
o reexame de sua negativa, com a remessa dos autos a 0rgao
superior, nos termos do artigo 28-A, § 14, do CPP, ndo sendo
legitimo, de modo geral, que o Judiciario controle o ato de
recusa, quanto ao mérito, com a finalidade de vetar a remessa
ao 6rgdo superior no Ministério Publico. Pois, a redagdo
daquele paragrafo estabelece a iniciativa da defesa para
requerer a sua aplicagao.

Portanto, ndo significa que o Ministério Publico possa
atuar de forma manifestamente arbitraria ou ilicita. De tal
maneira que o seu comportamento ¢ adequadamente fiscalizado
pelo acusado, que, caso tenha interesse no acordo, pode
provocar o juiz a aplicar o teor do art. 28-A, § 14 do CPP.

Assim, ndo deve ser compreendido como um direito
subjetivo do eventual acusado, mas um beneficio legal, sendo
que o MP, titular inico da acdo penal, desde que presentes os
requisitos legais, devera oferecer a proposta. Nada obstante o
Ministério Publico deter o poder discricionério de ndo faze-
lo, na hipotese de motivar o seu entendimento na analise da
necessidade e suficiéncia do acordo de ndo persecucdo penal
para reprovagao e prevengao do crime. (SILVA, 2020).
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Aludem Souza e Dower (2021) que “o acordo de ndo
persecugdo penal € solugao de comprometimento, de consenso
e ndo um direito subjetivo do investigado.”, porque “a
convergéncia de vontades e o consenso implicam na
necessidade de participagdo ativa das partes.”, resultando ao
fim “pensar diferente resultaria na negacao da legitimidade
do Ministério Publico para tragar uma politica criminal insita
a propria instituicao, ponto nodal de apoio a concepcao do
ANPP.”.

Ainda, Souza e Dower (2021), além de definirem que o
ANPP ndo ¢ um direito subjetivo do investigado, indicam ser
ele um ato discricionario do MP:

Insta de saida lembrar que o provimento
ministerial, seja ele qual for, ¢ sempre
permeado por elementos significativos que
moldam a propria maneira de agir do Estado,
inclusive mediante opgdes politicas e juridicas
que lhe permitem atuar com uma liberdade
relativa, tipica das carreiras de estado. Em
razdo dessas caracteristicas e da relativa
liberdade funcional que, modernamente, a
doutrina qualifica os membros do MP como
agentes politicos, responsaveis pelo exercicio
¢ manejo de parcela da soberania estatal,
sobretudo na atuac@o criminal. Nesta
configuragdo, ¢ conferida ao agente
ministerial uma gama de opgdes licitas e
possiveis, subsumidas a uma autonomia
decisoria pautada, por 6bvio, aos fins a que
se destinam a norma juridica.

Por esse motivo, ndo se pode cogitar a realizagdao do
acordo de ndo persecu¢do penal como ato vinculado, por efeito
de se acabar com a prometida consensualidade do instituto e
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ainda, estabelecer-se um auténtico principio da obrigatoriedade
as avessas, situagao que subtrairia do MP a necessaria liberdade
de atuacdo estatal. (SOUZA; DOWER, 2021).

Mas ha entendimento contrdrio ao supradito, por
exemplo, Aury Lopes Jr. (2014) entende que — preenchidos
os requisitos legais (nos casos similares de transagdo penal e
suspensdo condicional do processo) — se trata de direito
publico subjetivo do imputado, um direito processual que nao
lhe pode ser negado. Invariavelmente, esse ¢ um tema que
ainda gerard muitos debates, ndo havendo integral sintonia
entre os doutrinadores.

3.6.14 Acordo de nao persecugao civel

No estilo do acordo de nao persecucdo penal, a Lei n°
13.964/2019 trouxe ao ordenamento juridico o acordo de ndo
persecucao civel (ANPC), da qual a celebracao ¢ cabivel nas
acdes de improbidade administrativa. Ja a Lei n® 14.230/2021,
passou a disciplinar, de forma mais detalhada, o ANPC
envolvendo improbidade administrativa, nos termos do art.
17-B, da Lei n° 8.429/1992.

Na agdo civil de improbidade administrativa, havendo
a viabilidade de autocomposicao, poderao as partes requerer
ao magistrado a interrup¢ao do prazo de contestagdo, por prazo

8 Lembrando-se que a Convengdo Americana de Direitos Humanos, por ser um tratado
internacional de direitos humanos e ter sido recepcionada antes da Emenda Constitucional
n.° 45/04, possui carater supralegal, servindo, portanto, de referéncia para o controle de
convencionalidade das demais normas infraconstitucionais.

% Algumas premissas estabelecidas no julgamento: a) os acordos penais devem ser sempre
voluntarios; b) ha possibilidade de rentincia ao exercicio de garantias processuais; e ¢) ha
necessidade de efetivo controle judicial sobre o acordo.

% Pontos destacados neste caso: a) ha necessidade de efetivo controle judicial sobre o acordo;
e b) ha direito a defesa efetiva no processo negocial.
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ndo superior a 90 dias, consoante o artigo 17, § 10-A, da Lei
n°® 8.429/92, acrescido pelo pacote anticrime.

3.6.15 Observancia dos tratados internacionais

A autocomposi¢do em matéria penal deve obediéncia
aos tratados internacionais. Assim, tanto do ponto de vista
constitucional (no art. 5° da CF, os direitos e garantias
fundamentais, em especial, direitos e deveres individuais e
coletivos), quanto do prisma convencional (nos arts. 7°, direito
a liberdade pessoal e 8°, garantias judiciais, ambos da
CADH®), o art. 28-A do CPP introduz o ANPP como
ferramenta adequada ao desempenho das fungdes
institucionais do MP.

Do estudo do direito patrio, em vista ao leading case
europeu Natsvlishvili e Togonidze vs. Georgia, da Corte
Europeia de Direito Humanos®, e aos precedentes Lafler vs.
Cooper e Missouri vs. Frye, da Suprema Corte dos Estados
Unidos®, identifica-se a adequacdo desses acordos aos
preceitos de direitos humanos que caracterizam um processo
penal garantista, minimamente intervencionista e que prioriza
os interesses de acusados e vitimas. (ARAS, 2021).

Além disso, nas suas rela¢des internacionais, o Estado
brasileiro observard e priorizara a solucdo pacifica dos

I Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte
para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais
e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugio
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a seguinte
CONSTITUIGAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

2 Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos
seguintes principios: VII - solucdo pacifica dos conflitos.
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conflitos, como prevé o preambulo® e o art. 4%, inciso VII,
ambos da CR/1988%.

Solucdo que estd averiguada entre o ANPP e o direito
internacional, a partir da publica¢do da Assembleia Geral das
Nacgdes Unidas, em 14 de dezembro de 1990, por meio da
Resolugdo no 45/110, quando editou as conhecidas Regras
de Toquio.

Estas, denominadas como regras minimas para a
elaboracao de medidas ndo privativas de liberdade, com o
objetivo de incentivar a adogao, pelos Estados-membros, de
meios mais eficazes que o carcere para prevenir a
criminalidade e melhorar o tratamento dos encarcerados.

Recomenda-se que nao haja instauracao de
procedimento contra o eventual autor do delito quando a
prevengao ao crime, a promogao a lei e o resguardo do direito
das vitimas puder ser atingido de modo alternativo.

Esse momento alicercou a necessidade de adogao de
medidas alternativas, a serem tomadas antes do inicio
processo, critério nitidamente processual penal que orienta o
MP, utilizando uma diretiva de oportunidade, a ndo iniciar a
persecucdo penal ou encerra-1a, caso se conclua pela
desnecessidade do processo para prevenir o crime, consoante
dispde seu item 5.1. (BARROS, 2020):

Sempre que adequado e compativel com o
sistema juridico, a policia, o Ministério
Publico ou outros servicos encarregados da
justica criminal podem retirar os
procedimentos contra o infrator se
considerarem que ndo € necessario recorrer
aum processo judicial com vistas a protegdo
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da sociedade, a prevengao do crime ou a
promogao do respeito pela lei ou pelos direitos
das vitimas para a decisdo sobre a adequacao
da retirada ou determinagdo dos
procedimentos deve-se desenvolver um
conjunto de critérios estabelecidos dentro de
cada sistema legal. Para infragdes menores, o
promotor pode impor medidas néo privativas
de liberdade, se apropriado (CNJ, 2016).

Importante salientar a utilizacdo preferencial do
principio da oportunidade, na visdo de evitar ndo so o sistema
prisional, mas também do proprio processo penal, através da
Justiga consensual.

Ainda, sobre as Regras de Toquio, na Regra 2.5 ha
estimulo para que se leve em conta “o tratamento dos
infratores na comunidade, evitando-se o maximo possivel
recorrer aos procedimentos ou julgamentos formais em um
tribunal, de acordo com as garantias legais e as regras de
direito”. Nessa condicdo, o tratamento nao persecutdrio-penal
viabilizado pelos ANPPs, amolda-se a essa recomendacgao,
esquivando-se ao acionamento do Poder Judiciario para um
“julgamento formal em um tribunal”.

Além disso, as praticas de Justica Restaurativa e acordos
de ndo persecucdo penal podem sustentar-se naquela Regra.
Também, indicam a ado¢do de uma vasta gama de medidas
alternativas que tenham em vista a gravidade do crime e o
principio da proporcionalidade.

Sobre o tema Aras (2021) reforca a escolha pela norma
internacional de utilizagao do principio da intervengao minima
intimamente ligado ao principio da oportunidade da agdo
penal, in verbis:
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O art. 28-A do CPP e o art. 18 da Resolugao
181/2017 do CNMP estdo também em
harmonia com a Regra 2.6 que recomenda a
adocgdo do principio da intervengdo minima
quanto a aplica¢do das medidas ndo privativas
de liberdade. A interveng¢@o minima no direito
penal esta intimamente ligada ao principio da
oportunidade da agdo penal. E facil perceber
que o principio da obrigatoriedade
potencializa o poder punitivo estatal na
medida em que exige que “nenhum delito
permaneg¢a impune”, no curso de uma
persecucdo criminal tradicional. A
compatibilizacdo dos principios da
interven¢do minima e da oportunidade da
acdo penal, nesta perspectiva, ¢ facilitada
pelos acordos de ndo-persecugdo penal, que
evitardo o processo € pena.

Nota-se que a resolugao da ONU nao concretiza uma
norma vinculante, mas essa recomendac¢do tem nitida forga
de soft law, no sentindo de impor um constrangimento ao
Brasil perante os organismos internacionais, para
implementagao de tais medidas.

3.6.16 Retroatividade

Grande celeuma pairou sobre a retroatividade do ANPP
e sua possivel aplicagdo aos processos penais em curso.

Para sanar isso, o Supremo Tribunal Federal em caso
paradigmatico estabeleceu que o acordo de ndo persecucao
penal aplica-se a fatos ocorridos antes da Lein°® 13.964/2019,
desde que ndo recebida a denuincia, vejamos:
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DIREITO PENAL E PROCESSUAL
PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM
HABEAS CORPUS. ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL (ART. 28-A DO
CPP). RETROATIVIDADE ATE O
RECEBIMENTO DADENUNCIA. 1. A Lei
n°® 13.964/2019, no ponto em que institui o
acordo de nao persecugdo penal (ANPP), ¢
considerada lei penal de natureza hibrida,
admitindo conformacao entre a retroatividade
penal benéfica e o tempus regit actum. 2. O
ANPP se esgota na etapa pré-processual,
sobretudo porque a consequéncia da sua
recusa, sua nao homologacdo ou seu
descumprimento ¢ inaugurar a fase de
oferecimento e de recebimento da denuncia.
3. O recebimento da dentincia encerra a etapa
pré-processual, devendo ser considerados
validos os atos praticados em conformidade
com a lei entdo vigente. Dessa forma, a
retroatividade penal benéfica incide para
permitir que o ANPP seja viabilizado a fatos
anteriores a Lei n° 13.964/2019, desde que
ndo recebida a denuncia. 4. Na hipotese
concreta, ao tempo da entrada em vigor da
Lei n° 13.964/2019, havia sentenga penal
condenatoria e sua confirmag¢do em sede
recursal, o que inviabiliza restaurar fase da
persecugdo penal ja encerrada para admitir-
se o ANPP. 5. Agravo regimental a que se
nega provimento com a fixacdo da seguinte
tese: “o acordo de ndo persecugdo penal
(ANPP) aplica-se a fatos ocorridos antes da
Lein® 13.964/2019, desde que ndo recebida
a denuncia”. (STF - HC: 191464 SC
0103089-52.2020.1.00.0000, Relator:
ROBERTO BARROSO, Data de
Julgamento: 11/11/2020, Primeira Turma,
Data de Publicagdo: 26/11/2020).

% Art. 2° A lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos
realizados sob a vigéncia da lei anterior.

% XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu.
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Primeiro deve-se estabelecer algumas premissas, a
norma que instituiu o acordo de nao persecucdo penal ¢
considerada uma norma penal ou processual penal? As normas
que tratam sobre o acordo possuem natureza hibrida, quer
dizer, sdo normas de direito processual penal que, contudo,
também apresentam efeitos materiais, ou seja, intervém no
direito penal. Por isso, o pacote anticrime, no tema em que
institui o ANPP, ¢ considerada lei penal de natureza hibrida,
e consente conformacgao entre a retroatividade penal benéfica
e o tempus regit actum. (CAVALCANTE, 2022).

Sabe-se que as leis processuais possuem aplicagao
imediata, com fulcro no brocardo tempus regit actum, do artigo
2° do CPP*, ndo retroagindo para alcangar fatos anteriores a
sua vigéncia e regulando os atos processuais a serem
realizados apds entrar em vigor.

Ja as normas penais, em regra, nao sao retroativas exceto
para beneficiar o réu (art. 5°, XL, da CF** ¢ art. 2°, paragrafo
unico, do CP?). Desse modo, por exemplo, acaso a lei penal
posterior ¢ favoravel ao réu ela retroagira. Mas, se a lei penal
posterior € contraria ao réu, nao retroagira.

Por outro lado, as normas hibridas, como possuem
reflexos penais, acatam o mesmo tratamento que as normas
penais quanto a sua aplicagdo no tempo. Entdo, as normas
hibridas ndo retroagem, exceto se para beneficiar o acusado.

Estabelecida os pressupostos anteriores agora indaga-
se se a cria¢do do acordo foi benéfico aos investigados autores
de delitos. De certa forma, sim, porque isso possibilitou o
ajuste de um acordo e, caso o acusado o cumpra integralmente,
0 juizo competente decretard a extingdo de punibilidade.

% Art. 2°, paragrafo unico - A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-
se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenga condenatdria transitada em julgado.
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Desse modo, considerando que o acordo de nao
persecucdo penal se esgota na etapa pré-processual,
principalmente, pois, a consequéncia da sua recusa, sua nao
homologacdo ou seu descumprimento ¢ iniciada a fase de
oferecimento e de recebimento da dentncia. Além de que o
recebimento da dentncia encerra a etapa pré-processual,
devendo ser considerados validos os atos praticados em
concordancia com a lei entdo vigente.

Conclui-se que a retroatividade penal benéfica incide
para possibilitar que o acordo de ndo persecucdo penal seja
realizado a fatos anteriores a Lei n°® 13.964/2019, contudo,
desde que nao recebida a denuncia.

Assim, mostra-se inconcebivel efetuar o acordo quando
jarecebida a dentincia em data anterior a entrada em vigor da
Lein® 13.964/2019. Repito, com outras palavras, o acordo de
ndo persecucdo penal aplica-se a fatos ocorridos antes do
pacote anticrime, desde que ndo recebida a denuncia.

3.6.17 ANPP coletivo

Considerando que o Direito Processual Penal Coletivo
¢ um ramo do Direito Processual Penal direcionado para a
tutela penal dos bens juridicos (direitos ou interesses)
coletivos em sentido amplo (difusos, coletivos e individuais
homogeneos). Desse modo, o seu objeto formal é composto
por um conjunto de principios, garantias, regras ¢ deveres
processuais constitucionais e infraconstitucionais que
sujeitam a acao penal coletiva, a jurisdigdo penal coletiva,
o processo penal coletivo, a defesa no processo penal
coletivo e a coisa julgada penal coletiva. (ALMEIDA;
COSTA, 2020).
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Entdo, o foco do estudo estd nas investigagdes, nas
infragdes penais, que atinjam bens penais de titularidade
coletiva (corrupgdo, crime organizado, crimes tributarios e
economicos). Tal qual as garantias processuais instrumentais
de tutela coletiva em geral na area penal, contida a tutela
juridica coletiva na area da execu¢do penal e na seguranca
publica.

Almeida e Costa (2020) trazem os mecanismos de
atuacdo nesta seara coletiva ja existentes como o inquérito
civil, acdo civil publica, termo de ajustamento de conduta e
agora com a utilizacdo do Acordo de Nao Persecucao Penal
Coletivo:

E necessério que, além das tutelas materiais
e processuais penais coletivas, voltadas
propriamente para os bens juridico-penais
coletivos em sentido amplo (combate a
corrup¢do, a criminalidade organizada, a
sonegagdo fiscal, aos crimes economicos em
geral, crimes esses que lesam a Patria), sejam
implantadas mudangas na atuag@o dos 6rgaos
do Estado na area penal, destacando-se aqui
a atuag¢do do Ministério Publico com
atribuicdo criminal, pois é preciso que essa
institui¢do revisite e revigore a atuag@o para
que os seus membros atuem também
coletivamente, por intermédio dos diversos
mecanismos de tutela juridica na area penal
(inquérito civil, agdo civil publica, termo de
ajustamento de conduta), principalmente para
combater os graves problemas relacionados
com o sistema prisional e com a seguranca
publica em geral.
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Enfim, perante a falta de dispositivo legal expresso sobre
o Acordo de Nao Persecugao Penal Coletivo (ANPPC), faga-
se necessario a utilizagdo das regras mencionadas para o
acordo de ndo persecucdo penal individual, insculpido no
artigo 28-A do CPP, respeitados alguns ajustes devido as
caracteristicas coletivas.

3.6.18 Justi¢a restaurativa

A Justiga Restaurativa (JR) ¢ uma forma de
autocomposi¢do que originou-se em paises que acolhem o
modelo da common law, mais asidos a aplicagao do principio
da oportunidade. Entretanto, nosso ordenamento juridico tem
acolhido o tema.

Em, 2014, o CNJ aprovou o Protocolo de Cooperagao
Interinstitucional para Difusdo da Justica Restaurativa, que
dispde sobre a promogao dos principios e praticas de Justica
Restaurativa como estratégias de solugdo autocompositiva e
pacificacdo de situacdes de conflitos, aplicavel também a
infragdes penais, mediante a cura de vitimas, acusados e suas
comunidades. E por meio da Resolucao 225/2016, também o
CNI instituiu a Politica Nacional de Justica Restaurativa no
ambito do Poder Judiciario. (ARAS, 2021).

Assim, os institutos como o acordo de nao persecucao
penal ou a Justiga Restaurativa sdo temas recentes na pratica
forense e social do Brasil. Os temas ganham relevo quando
tentam-se encontrar as convergéncias dos assuntos, em
conjunto com suas proposi¢des diferentes.

O acordo de ndo persecucdo penal permite que o
sistema punitivo estatal seja guardado para ocasides de maior
gravidade, assegurando, alias, uma prestagdo jurisdicional
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mais rapida e eficiente, contribuindo pela diminuicao da
estigmatizacdo do acusado pelo processo.

Dessarte, o ANPP esté insculpido de forma mais rente
a logica tradicional do paradigma punitivo, em que se
determina a puni¢do como maneira de resposta a um
comportamento intolerado, de responsabiliza¢do individual
passiva e atribuicao de culpa, a partir da ideia de que o delito
¢ uma lesdo as normas estatais, sendo a fungdo da pena
retributiva e preventiva. (SALMASO, 2016).

Em contrapartida, para a JR o conceito de delito ndo
se baseia na ofensa de uma norma legal, mas sim na violacao
dos valores sociais predeterminados e das relagdes
interpessoais envolvidas na divergéncia. Altera-se o prisma.
O importante nado 4 a subsun¢do do fato tipico, mas o
reconhecimento do autor e dos motivos que o levaram a
assim agir, a identificacdo das vitimas diretas e indiretas,
quais principios foram violados, quais necessidades foram
geradas, e como se pode alinhar uma nova maneira de
convivencia para todos os envolvidos, para oportunizar a
conscientizagdo e crescimento de todos, trabalhando por uma
pacificagdo social séria e substancial, prevenindo novas
demandas. (MENDONCA; CAMARGO; RONCADO,
2020).

Em suma, a Justica Restaurativa traz uma nova leitura
para analisar e tratar o fenomeno da violencia e os desvios
de conduta social, ampliando o alcance do valor Justica,
que tem uma premissa maior que apenas um sistema de
justica penal constituido. Movimenta-se do modelo
retributivo-punitivo para o paradigma restaurativo, com
fulcro principal nos “danos e consequentes necessidades,
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tanto da vitima como também do ofensor e da comunidade”.
E uma nova roupagem da execugéo da Justi¢a, com a adogio
de uma nova linguagem no tocante ao conceito da infracao.
(SALMASO, 2016).

As condicdes pactuadas ndo estdo limitadas as penas
previstas no Codigo Penal ou no modelo tradicional. Suporta-
se, exemplificando, prever que o investigado reconstrua a
parede que destruiu. No caso, necessita-se resguardar a
autonomia das partes e a centralidade das decisoes ajustadas
no procedimento restaurativo, sob pena de se descaracterizar
a Justica Restaurativa.

Mas ha limites interpretativos, o primeiro deles € que
as condig¢des precisam ser razoaveis e proporcionais. Nao
podem ter, logo, duracdo ilimitada ou excessiva. Também,
devem respeitem a dignidade de todos os envolvidos,
proibindo-se, desta feita, medidas degradantes ou
humilhantes. Esses dois limites decorrem do art. 2°, § 5°,
da Resolugao 225 do CNJ. Ao final, um terceiro limite ¢
que os acordos ndo podem afrontar o texto expresso da lei.

Mendonga, Camargo ¢ Roncado (2020) trazem
exemplos praticos e que podem ser aplicados no cotidiano
forense para unir o ANPP e a JR:

O acordo pode incluir pedidos de desculpas,
plano de acompanhamento da conduta do
ofensor, prestacdo de servico em beneficio
da vitima e/ou da comunidade, reparagdo
financeira ou qualquer outra providencia
acordada durante o encontro restaurativo que
possa reparar o dano causado pelo autor do
fato. E importante que o ofensor, de maneira
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ativa e consensual, responsabilize-se por
reparar os danos causados a vitima e a
coletividade, bem como assuma novos
comportamentos ¢ atitudes. Também a vitima
pode assumir obrigagdes, caso ostente
responsabilidade pelo ocorrido.

Assim, havera juncao verossimil dos institutos quando
houver a agao mutua do MP, do autor, da vitima e quaisquer
outras pessoas ou setores, publicos ou privados, da
comunidade atingida, com a ajuda de um facilitador,
participam conjuntamente de encontros, visando a
formulag¢do de um plano restaurativo para a reparacdo ou
diminui¢cao do dano, a reintegracao do autor ¢ a
harmonizagdo social. (ARAS, 2021).

Portanto, o acordo de ndo persecucdo penal pode
formar, dessa maneira, um relevante instrumento de
transicdo do modelo punitivo para o modelo restaurativo,
respeitando-se os principios e valores fundamentais de cada
um dos institutos.

3.6.19 Inimputaveis

A celebragcao do acordo de ndo persecucido penal
deverd ser feita com o acusado plenamente capaz, como
visto na parte dos pressupostos do ANPP, em especial o
plano da validade. Sob pena de ser declarado nulo.

Por acaso, se houver incerteza sobre a sua integridade
mental, o instituto ndo pode ser levado a efeito,
pontualmente pois o inimputavel ou semi-inimputavel ndo
podem manifestar validamente sua vontade, at¢ mesmo por
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meio de defensor ou curador, dado tratar-se de ato
personalissimo.

Assim, ¢ inaplicavel o oferecimento do acordo de ndo
persecugdo penal para os agentes inimputaveis que, a época
da conduta, ja4 eram absolutamente incapazes.

A parcial capacidade de entender, querer e de
autodeterminacdo do agente semi-imputavel,
exclusivamente, ndo pode limita-lo da celebragcdo do ANPP,
sendo de todo indicado, também, a submissdo do acusado
provido de parcial higidez mental, como condi¢cdo do
acordo, o acompanhamento médico especializado
periddico, ja que, além de assistir ao interesse publico, nao
acarreta em privagdo da sua liberdade. (TURESSI;
MORAES, 2021).

No caso de semi-imputabilidade, além das medidas
usuais Turessi e Moraes (2021) ressaltam: “deve-se exigir
avaliagdo sobre a capacidade plena para a confissdo e o
ajuste, de modo e evitar falsas confissoes.”.

Pelo exposto, ¢ necessario a realizagdo de exame de
insanidade mental, o que retira a rdpida pretensao
consensual do acordo, indicando-se, portanto, o
prosseguimento da persecu¢do penal pelo rito comum.
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CONCLUSAO

Realizado uma andlise do entendimento doutrinario e
jurisprudencial dominantes no direito brasileiro, efetuando
um cotejo sobre estas duas fontes. Constatou-se que o sistema
a ser seguido para o acordo de ndo persecugdo penal pelo
sistema de justica consensual, em vista dos comandos da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 ¢ de
um sistema processual penal acusatorio.

E ndo poderia ter caminho distinto em virtude que o
sistema de Justica Criminal tem como axioma a regeneragao
do criminoso ¢ a sua reinser¢ao social e, paralelamente, assistir
aos interesses da vitima e da sociedade. Por isso, um sistema
processual que respeita os direitos e as garantias fundamentais
como o acusatorio ¢ medida impositiva.

Diante do aumento nas taxas de criminalidade e do
excesso de trabalho de todo o sistema de justica criminal, mais
a admissao pelo Estado de sua incapacidade em dar conta dos
assuntos interligados a seguranca publica, iniciou-se a utilizacao
de varios mecanismos que efetivamente limitam a
criminalizagao.

Isto ¢, tanto pela filtragem das ocorréncias e dos casos feitos
fora do sistema (cifra negra®), quanto pela redugdo do grau de
criminaliza¢do e punigdo de certos comportamentos. O efeito
atenuante de acesso ao sistema de justica criminal € atingido.

Essa politica criminal s6 ¢ alcancada pela jungdo dos
objetivos de contencdao de gastos com uma estratégia
criminologica que percebe que os pequenos e médios delitos

% Refere-se a porcentagem de crimes ndo solucionados ou punidos, a existéncia de um
significativo nimero de infrag¢des penais desconhecidas “oficialmente”.
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sdo algo necessariamente estigmatizante e danoso se
utilizarem o full trial (julgamento completo).

A aplicagao de vias alternativas a persecucao penal,
como condi¢des fixadas por atos negociais, audiéncias
sumarias para resolu¢ao das demandas evitando o processo
integral, a descriminalizagdo de condutas que antes eram
frequentemente levadas a justica criminal, todas essas medidas
geraram o efeito pratico de minimizar a criminalizagdo e
favorecer ao sistema de justica criminal a economicidade de
recursos, formando uma seletividade para o seu poder
punitivo.

Entre os mecanismos alternativos a acao penal estdo as
medidas despenalizadoras e, por conseguinte, nesta obra, foi
objeto de estudo o acordo de ndo persecugdo de penal, sobre
seus requisitos, condigdes, pressupostos e caracteristicas
marcantes.

Registra-se que o entendimento desenvolvido no
decorrer deste trabalho sobre o acordo comprovou haver
muitos beneficios, para o Estado, para o acusado e até mesmo
para a vitima. Para o Estado, menciona-se a rapida solugao
das demandas, gerando economia de gastos publicos, além
de representar uma resposta instantanea aos interesses da
sociedade. Em favor ao acusado, ¢ a certeza de que os efeitos
de uma sentenga penal condenatodria serdo diluidos. J& a
vitima, € a previsao de reparagao dos danos, sendo amparada
pelo direito penal.

No entanto, para que o acordo de ndo persecugdo penal
provoque resultados concretos, deve seguir os comandos do
devido processo penal, particularmente, as regras do modelo
acusatorio, aspirando uma série de garantias ao acusado e
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balizas para a negociacdao penal. Desse modo, a
autocomposicao penal precisa ser um espelho da sociedade
contemporanea, ordenada no sistema acusatorio, em especial,
por meio dos principios do contraditorio, da ampla defesa e
da dignidade da pessoa humana.

Verificou-se que o ordenamento juridico brasileiro
admite a justi¢a consensual, entretanto, para que esta justica
negociada seja concreta, deve ser direcionada para as partes,
inclusive a vitima, tornando o direito penal mais humano,
com o respeito aos direitos e garantias do investigado, mas
também realgando a eficiéncia do Poder Publico ao exercer o
jus puniendi.

Em conclusdo, depois de pesquisado, todos os dados do
referente trabalho, confirma-se que o ordenamento juridico
brasileiro admite o uso do acordo de ndo persecugdo penal,
além de haver a compatibilizagdo entre o ANPP, instituto da
Justica consensual, com o sistema processual penal acusatorio.
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POSFACIO

Caminante, no hay camino, se hace camino al andar

De acordo com o dicionario, o posfacio ¢ um adendo,
explica¢do ou adverténcia colocados no fim de um livro,
depois de pronto. Pois bem. Ao escrever esse adendo, quero
prognosticar junto ao publico leitor de que estamos diante de
uma obra necessaria.

Nao quero confundir a ninguém com os sentimentos de
afeicdo e a admiragdo pessoal que nutro pelo autor, mas nao
posso deixar de destacar a felicidade que sinto, enquanto
amigo, ao constatar a maturidade intelectual e a versatilidade
académica apresentada por Victon Hein Souza ao longo e ao
largo do texto. Alias, tudo quanto ja bem destacado quando
da apresentacio de ACORDO DE NAO PERSECUCAO
PENAL: uma analise normativa sobre a autocomposi¢do em
matéria penal e o sistema processual penal brasileiro.

Por evidente, a ciéncia juridica ndo ¢ capaz de antever
todos os problemas que decorrerdo das inevitaveis alteragdes
nos padrdes de sociabilidade que ocorrem no seio da
sociedade. Ora, isso tem consequéncias. Significa que,
fatalmente, certas construgdes teodricas e certas praticas
enraizadas nas condutas de operadores do direito restarao,
por muitas vezes, obsoletas. Cabe também a nds, membros
da comunidade juridica, refletir e propor solugdes para as
dificuldades que experimentamos.

A titulo exemplificativo, o instituto do acordo de nao
persecugdo penal (ANPP) surge em um contexto no qual ¢
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inegavel a expansao da justica penal negocial em nosso pais.
Uma expansdo mais que necessaria, sobremaneira em razao
do enorme volume de processos € a ineficiéncia de nossas
politicas criminais, que culminaram, por exemplo, com o
reconhecimento do estado de coisas inconstitucional de nosso
sistema penitenciario. O ANPP ¢ decorréncia também da
sedimentacao da compreensdo do viés estrutural acusatorio
do processo penal brasileiro, que agora passa a ser letra de
lei, incorporada ao nosso diploma processual penal de forma
literal. Nesse modelo, as partes assumem um protagonismo
cada vez maior e, em contrapartida, o Estado-juiz assume uma
posi¢do mais discreta.

E evidente que os contornos ¢ os limites do instituto do
acordo de ndo persecug¢dao penal estdo em franco
desenvolvimento. Demandardo, por certo, desenvolvimento
jurisprudencial e doutrindrio em diversos aspectos
controversos que se apresentam. Papel, alias, bem
desempenhado por essa obra. E preciso, portanto, olhar para
a realidade com cautela e sem ingenuidade. Recebemos o
instituto com boas perspectivas, mas cientes das dificuldades
que existem em um sistema penal historicamente eivado de
vicios de dificil superagdo. Qual sera o valor atribuido a
confissao obtida para o fim de celebracao do ANPP nos casos
em que o acordo eventualmente restar frustrado? A previsao
¢ realmente compativel com o nosso sistema processual? Sao
perguntas que devem acompanhar a comunidade juridica nos
proximos anos.

O aperfeicoamento de um sistema verdadeiramente
acusatorio demanda dos sujeitos processuais a assun¢do de
seus respectivos lugares na estrutura processual. No entanto,
ndo raras vezes, ¢ possivel observar resquicios do que se
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poderia nomear de rango ou mentalidade inquisitorial. Ao se
tomar essa premissa por verdadeira, impde-se a necessidade
de uma reflexdo profunda a respeito de maneiras
potencialmente hébeis para superar essa agrura que
acompanha nosso sistema penal ao longo da historia.

Até que consigamos superar a mentalidade inquisitoria
que norteia — no minimo — uma parte consideravel das
persecucdes penais, parece recomendavel que o Poder
Judicidrio assuma a incumbéncia de interpretacdo da clausula
aberta da necessidade e suficiéncia do ANPP para fins de
prevengao e reprovagao do delito. Nesse sentido, em havendo
a compreensdo de que, no caso concreto, o instituto preenche
os requisitos legais, caberia, por parte do Judicidrio, a
determinacdo ao Ministério Publico para oferecimento do
acordo. Deixar o juizo de conveniéncia tdo somente ao
membro ministerial poderia representar o risco de se conceder
a ele um poder de politica criminal demasiadamente largo
em uma estrutura processual que se pretende acusatoria e
democratica, mas que ainda ndo se desvencilhou do rango
inquisitorio que insiste em perdurar.

A prerrogativa de ofertar ou ndo o ANPP precisa ser
adequadamente balizada a fim de superar eventuais posturas
excessivamente beligerantes ou punitivistas por parte de
alguns membros dos 6rgaos ministeriais. Nesse sentido, talvez
a opc¢ao por adotar como restri¢des ao oferecimento e
celebragdo dos acordos tdo somente as eleitas pelo legislador
como minimas seja uma via adequada. A partir disso, € preciso
ainda que os Ministérios Publicos oferegam aos seus membros
diretrizes claras, além de limites minimos e maximos para
negociagoes, de forma que se preserve a independéncia
funcional de seus membros e as individualidades de cada caso
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concreto, mas procurando diminuir a0 maximo o espaco de
discricionariedade e, sobretudo, de arbitrio.

Desde um ponto de vista mais pratico, talvez uma forma
interessante de orientar os membros dos 6rgaos ministeriais
relativamente a técnica de selecdo das causas penais que
meregam solugdo por meio do ANPP perpasse por trés pontos
fundamentais. Em primeiro, a verificacdo a respeito do
preenchimento dos requisitos legais de cabimento da primeira
parte do caput do art. 28-A do CPP. Em seguida, um exame
relativo as vedagdes previstas no § 2.°. E, por fim, a realizacao
de um juizo a respeito da necessidade e suficiéncia do acordo,
tomando por premissa orientadora o principio da intervengao
minima do Direito Penal e se utilizando dos critérios
cientificos de adequacdo, necessidade e proporcionalidade
aplicados ao caso concreto.

A bem da verdade, ¢ dificil escrever de forma categorica
a respeito de um instituto tdo jovem em nosso ordenamento.
A bem da verdade, somos todos caminhantes e fazemos o
caminho ao andar. Os contornos e balizas relativas ao ANPP
serdo delineadas doutrindria e jurisprudencialmente enquanto
caminhamos. E por essa razdo que finalizamos a leitura dessa
obra com muito entusiasmo. Esse trecho do caminho
pavimentado por Victon Hein Souza nos oferece uma
excelente oportunidade de reflexao a respeito desse instituto
tdo importante e que certamente estara presente nos mais
importantes debates a respeito do futuro do sistema penal
brasileiro. Nesse sentido, trata-se de uma obra necessaria.

Guilherme Pittaluga Hoffmeister
Advogado, professor e mestre em Direito pela UFSM.
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