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RESUMO

O acordo de nao persecucao penal, previsto em meio ao recém editado Pacote
Anticrime, constitui a possibilidade de o Ministério Publico formalizar, junto ao
acusado, um negdcio juridico que evita a instauracdo da demanda penal. A partir do
preenchimento dos requisitos previstos no art. 28-A, CPP, o Parquet tera o poder-
dever de oferecer o referido acordo, que, uma vez adimplido, resultara na extingcao
da punibilidade do investigado. Além disso, este se destaca por evitar a produgéo
dos efeitos provenientes da reincidéncia e dos maus antecedentes. Tal previsao
normativa surge com o intuito de reforgcar a importancia dos instrumentos de
consenso no processo penal, que foram instituidos a partir da criacdo da Lei
9.099/95. Assim, reconhecendo-se a necessidade de estabelecer alternativas a
resposta classica ao crime, passaram a ser valorizados os modelos de justica que
instigam as partes a buscarem pelo dialogo. Contudo, estes instrumentos também
sdo passiveis de criticas. Como restara demonstrado ao longo desta monografia, a
introducdo de mecanismos que geram celeridade e simplicidade ao processo penal
nao pode vir acompanhada de limitagdes graves a direitos e garantias fundamentais.
Sendo assim, especialmente sob o viés pratico, o trabalho buscara abordar os
eventuais beneficios e maleficios que podem ser extraidos da previsdo legal do
ANPP, analise esta que sera fundamental para refletir a possibilidade de retroacao
da referida norma. Nesse diapasdo, para além da referida analise, este texto
monografico tera como escopo averiguar a extensao de incidéncia retroativa do
acordo de n&o persecucgao penal. Isso porque, a aplicagao do referido dispositivo em
momentos processuais especificos resultara em desdobramentos importantes.
Desse modo, pautando-se em precedentes oriundos do Supremo Tribunal Federal, e
tendo em mente a prépria natureza do ANPP, avalia-se a possibilidade de imposicao
de um marco final para tal retroacdo, em que pese as disposi¢cdes provenientes do
Caodigo Penal e da Constituigao Federal.

Palavras-chave: justica negocial; pacote anticrime; acordo de nao persecugao
penal; retroatividade; limite temporal.



ABSTRACT

The non-prosecution agreement, provided from the Law 13.964/19, constitutes the
possibility of the Public Prosecutor formalize with the accused a legal transaction that
avoids the establishment of criminal demand. Once fulfilled the requirements set forth
in article 28-A of the Code of Criminal Procedure, the Public Prosecutor will have the
competence to offer the previously mentioned agreement, which will result in
qualified privileges for the investigated party. Futhermore, this agreement avoids the
consequences of recidivism and previous convictions. This norm reinforces the
importance of consensus instruments in criminal procedure, which were instituted
after the creation of Law 9.099/95. Therefore, recognizing the demand of establishing
alternatives to the classic response of the crime, the judicial system began to explore
models of justice that instigates the parties to seek dialogue. However, these
instruments are also open to criticism. As will be explored by this monograph, the
introduction of mechanisms that generate speed and simplicity to the criminal
process can't be followed by limitations to unalienable rights. In spite of that,
especially under the practical perspective, this monograph will address the benefits
and damages that can be extracted from the non-prosecution agreement, an analysis
that will be essential to review the norm’s possibility of retroaction. Besides that, this
monograph also has the ambition of investigate the non-prosecution agreement’s
perspective of the retroaction. This research is crucial because the proposal of the
agreement at specific moments will result in important developments. That’s being
said, estimates the possibility of define a final milestone for such retroaction based on
precedents from the Supreme Court and the very nature of the non-prosecution deal,
despite the provisions from the Penal Code and the Federal Constitution.

Keywords: justice and negotiation; Law 13.964/19; non-prosecution agreement;
retroactive; milestone.
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1 INTRODUGAO

O movimento de justica penal negocial se desenvolveu no ordenamento
juridico nacional ap6s o surgimento da Lei 9.099/95. Esta, a partir da criagcao de
instrumentos despenalizadores, dentre os quais se destacam a transacéo penal e a
suspensao condicional do processo, visou a assegurar celeridade e simplicidade ao
processo penal nacional.

Tal tendéncia consensual foi reforcada pela Lei 13.964/19, também conhecida
como Pacote Anticrime, que trouxe em seu bojo o acordo de nao persecugao penal.
Este instituto, consiste em um negdcio juridico realizado entre o Ministério Publico e
o investigado, com o crivo do Poder Judiciario, através do qual o beneficiario
vislumbrara a extincdo de sua punibilidade, apés o cumprimento das condicbes
firmadas.

Sua criagdo foi objeto de questionamentos desde o principio, ainda quando
previsto na resolucdo 181/2017 do CNMP. Naquela oportunidade, questionava-se,
sobretudo, a constitucionalidade formal do instrumento. Atualmente, esta discusséo
encontra-se superada, haja vista a observancia do efetivo processo legislativo.
Contudo, contestagdes quanto a violagdo de direitos e garantias fundamentais do
investigado, além de incertezas acerca da eficiéncia de procedimentos utilitaristas,
ainda subsistem nos dias atuais e serdo retratadas neste trabalho.

Diante do que foi exposto, o primeiro capitulo se concentra em uma
abordagem critica do sistema penal atual, transitando pelas espécies de justica
consensual, como a justica restaurativa. Avalia-se, também, a incidéncia de ideais
utilitaristas no processo penal, a partir do binbmio eficiéncia x garantismo. Por fim,
impde-se o0 estudo de outros instrumentos negociais de destaque, objetivando, ao
final, promover uma concisa analise comparativa com o objeto central desta
monografia, o ANPP.

Por seu turno, o segundo capitulo de desenvolvimento consiste no estudo do
acordo de nao persecucdo penal. Assim, a partir da analise do texto legal e de
posicionamentos doutrinarios, apresenta-se ao leitor as caracteristicas do instituto,
retratando, amplamente, os requisitos permissivos e proibitivos para consumagao do
acordo, as consequéncias do seu cumprimento e descumprimento, além das

condicbes passiveis de pactuacdo. Ademais, remete-se a discussdo quanto a
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constitucionalidade da previsdao do ANPP na resolugdao 181/2017, discorrendo,
ainda, acerca de eventuais conflitos com principios penais.

O cerne deste trabalho monografico, contudo, encontra-se na possibilidade de
aplicacéo retroativa do art. 28-A, CPP, discussao retratada no ultimo capitulo de
desenvolvimento. Para tal avaliagdo, sera necessario dissecar as nogodes
introdutdrias sobre a retroagdo de uma norma penal. Superada esta abordagem, ha
de se questionar o carater benéfico do acordo de ndo persecucao penal, tendo em
vista os bbnus e os 6nus que sdo impostos aos investigados durante a sua
negociagao.

O escopo secundario deste trabalho ordena considerar o instrumento como
um elemento benéfico ao individuo, uma vez que se propde a analisar os
parametros de retroacdo. A vista disso, admitindo-se a retroatividade em razdo do
conteudo vantajoso da norma, passa-se ao exame dos mais diversos marcos
processuais determinados pelos agentes do direito como possiveis limites a
propositura do acordo.

Dessa forma, o trabalho tem como objetivo analisar a possibilidade de as
normas que preveem o acordo de ndo persecucio penal, instituto a prioristicamente
pré-processual, retroagirem para atingir demandas criminais em curso. Admitindo-se
esta possibilidade, averiguam-se os limites/marcos impostos para o alcance da
norma pela doutrina, Ministério Publico e tribunais superiores.

Por conseguinte, a relevancia juridica e social do tema €& inegavel. Isso
porque nao existe um entendimento consolidado acerca da questdao, uma vez que os
mais diversos agentes juridicos ainda debatem sobre a matéria. Outrossim, eventual
retroagdo da norma provocara efeitos importantes na atuagdo do Ministério Publico e
do Poder Judiciario, visto que estes poderao enfrentar uma série de requisigdes, em
funcdo da ampla esfera de incidéncia do ANPP.

Quanto ao aspecto social, denota-se que a possibilidade de aplicagao
retroativa do acordo produzira consequéncias na vida pessoal de inumeros
investigados, denunciados e até mesmo condenados, a depender da amplitude da
retroacao. Isso porque, a celebracdo do acordo permite a extincdo da punibilidade
do beneficiario, além de evitar a producao de efeitos penais, como a reincidéncia e
0s maus antecedentes.

Insta consignar que este trabalho se fundamenta em pesquisas bibliograficas

e documentais, a partir de obras juridicas desenvolvidas, como artigos cientificos e
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livros das tematicas abordadas, além de jurisprudéncias coletadas junto ao banco de
dados dos tribunais nacionais. Por fim, salienta-se que os enunciados normativos
abordados no bojo desta monografia possuem carater meramente interpretativo, de
modo que ndo possuem forga vinculante.
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2 MODELO DE JUSTICA NEGOCIAL PENAL

A justica penal consensual, de origem estadunidense, surge no século XX e
hoje, conforme Luis Fernando Vecchi, é aplicada para qualquer tipo de delito no pais
mencionado. No Brasil, por outro lado, os institutos despenalizadores, criados a
partir da edigdo da lei 9.099/95, carregaram por muitos anos a for¢ca da Justica
negocial (VECCHI, 2020, p. 03).

Esta é pautada na racionalidade do processo. E sabido pela coletividade que
a justica brasileira possui uma demanda extremamente excessiva. Nesse sentido,
como nos explica Maria Raquel Guedes Costa, “nenhum Estado consegue, de
maneira adequada e eficiente, perseguir todos os injustos penais que lhes sdo
apresentados” (2019, p. 17).

Tal consideracdo é de extrema relevancia para compreender o crescimento
do modelo de justica negocial no Brasil, pois possui direta correlacdo com as
reflexdes acerca da crise do sistema penal classico. Tal instabilidade fundamenta-se,
especialmente, no aumento exponencial de infracdes e na incapacidade do Estado
de responder aos anseios punitivos da populacdo, fatores que transmitem a
percepcao de impunidade para a coletividade.

Apesar das criticas, deve-se destacar que o sistema penal foi objeto de
adaptagdes ao longo da historia. Em meio ao surgimento do Estado Democratico de
Direito, estas transformagdes objetivaram, sobretudo, o controle do poder punitivo
estatal e a garantia dos direitos fundamentais dos acusados. Diante disso, a nova
sistematizagdo pautou-se, essencialmente, no ideal de igualdade, tendo em vista
que todos estariam submetidos ao Direito. Contudo, na pratica, isto ndo é
vislumbrado. O modelo penal atual, de cunho estigmatizante e punitivo, produz o
“efeito diametralmente oposto a pretensdao de pacificagdo, revelando-se um fator
criminégeno e favorecendo a reiteragao criminosa” (SOUZA, 2020, p. 237).

Nessa logica, a fungdo preventiva da sangao resta prejudicada, visualizando-
se apenas o carater retributivo proveniente da teoria unificadora da pena, adotada
pelo ordenamento juridico patrio. A referida funcédo, configurada através da
promocao da ressocializagao e do desestimulo a reincidéncia, € menosprezada pelo
Estado, que assiste aos individuos encarcerados perderem a sua dignidade em
estabelecimentos prisionais carentes de assisténcia médica e social (COELHO,
2017, pp. 73/74).
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Sobreleva destacar, ainda, que o ideal tradicional de processo penal, como
um procedimento subdivido em diversas fases, ndo se confunde com o conceito de
pena, e tampouco com o dever do Estado de garantir a segurangca de seus
tutelados. Desse modo, outros procedimentos de imposicdo de sangdes também sao
legitimos, desde que sejam reservados os direitos e garantias individuais (CHEKER,
2019, p. 57).

Essas alternativas, contudo, dependem de uma mudanca na mentalidade dos
operadores do direito. Ocorre que, existe uma cultura sendo disseminada em
diversas instituicbes de ensino superior, que conceitua 0 processo como uma
batalha, um conflito. Por esta razéo, estdo sendo formados profissionais “estagnados
no processo punitivo formal, proximo do direito e extremamente distante da justica,
dos valores humanos, da ética, da probidade, da responsabilidade social, etc”
(OLIVEIRA JUNIOR, 2017, p. 35).

E necessario que se compreenda, portanto, que o modelo de Justica negocial
nao tem a intengdo de gerar impunidade. Em verdade, busca-se que a obrigagao
imposta ao acusado ndo gere os efeitos negativos decorrentes da pena,
assegurando, ainda, um dos escopos primordiais do processo, isto €, a reparagao do
dano. Ademais, a coexisténcia entre os modelos é uma medida que se impde, haja
vista que ambos possuem falhas, que poderao ser supridas pela concepcao oposta
(MACEDO, SANTOS, 2017, p. 185).

Nessa esteira, a constante utilizagdo da justiga consensual demonstra aos
operadores do Direito que a abordagem para a solugdo do conflito penal esta
mudando. Deste modo, o sistema retributivo esta sendo substituido pelo ideal
construtivo, através do qual o cerne da questdo é a reparacdo do dano e a
recuperacao do individuo. Esta visdo, consolidada em paises de Commom Law, ja
se mostrou efetiva para determinados delitos, e tem como principal fungao evitar o
colapso do Sistema Judiciario nacional (SOUZA; CUNHA, 2018, p. 1546).

Pretende-se, dessa forma, através destes instrumentos mais céleres, esvaziar
o Poder Judiciario, possibilitando que as resolugcbes das demandas penais se

tornem mais efetivas.

2.1 JUSTICA NEGOCIAL E O UTILITARISMO PENAL
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A doutrina utilitarista, cujos principais adeptos sdo Jeremy Bentham, James
Mill e John Stuart Mill, constituiu um movimento de inversdo da concepcao
racionalista, através do qual a “consciéncia possui a primazia na analise moral’.
Nesse sentido, a moralidade seria pautada pelo principio da utilidade, segundo o
qual o alvo das agdes humanas sempre devera ser a felicidade (ALVES, 2018, p.
50).

Nessa perspectiva, o viés utilitarista defende que as decisbes devem ser
tomadas com o intuito de maximizar o bem-estar ou a felicidade social. Seguindo
esta linha de raciocinio, “uma politica criminal poderia ser utilizada para garantir
bem-estar geral, o que inclui a redugdo de uma determinada atividade julgada
ineficiente” (ODON, 2008, p. 117).

A partir do que foi exposto, e tendo em mente a crise abordada no tdpico
anterior, a discussdo acerca da introdugdo no ordenamento de procedimentos
utilitaristas obteve cenario de destaque.

Dentre estes, a justiga negocial ganhou visibilidade sobretudo por permitir a
resolucdo mais célere das demandas e o consequente esvaziamento do Poder
Judiciario. Estes sao objetivos vislumbrados pela sociedade do século XXI, motivo
pelo qual o modelo consensual seria capaz de assegurar o ideal de bem-estar social
trazido pela doutrina utilitarista.

Nessa esteira, em conjunto com as teorias do agir comunicativo e da
legitimagao através do processo, a teoria utilitarista constitui a base filoséfica da
Justica criminal consensual. Esta, entao, visa um “sistema punitivo estatal orientado
para suas consequéncias, centrado na metodologia do output, ou seja, do maior
rendimento possivel” (CAMPOS apud FERNANDES, 2012, p. 11).

As demais teorias serdo explicadas a partir de uma breve abordagem. Nessa
linha, a teoria do agir comunicativo, elaborada por Jurgen Habermas, tem como
ponto primordial o didlogo, a comunicagdo. Sendo assim, o autor buscava que a
decisdo fosse objeto de uma discussao livre entre as partes, isenta de coacgéo e
fundamentada sempre no discurso. Por sua vez, a teoria da legitimacao através do
processo, que advém dos estudos de Niklas Luhmann, retrata o consenso como um
elemento pré-processual, através do qual os futuros sujeitos processuais aceitam
vincular suas pretensdes a decisdo judicial (CAMPOS apud FERNANDES, 2012, p.
11).
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Em sequéncia ao que foi exposto, passa-se a questionar a eficacia da
aplicacao da justica consensual no ordenamento juridico nacional, considerando-a
como uma politica publica fundada em argumentos utilitaristas.

Assim sendo, destaca-se o pensamento de Lidiane Teixeira de Souza.
Segundo a autora, a justica pactual surge como uma alternativa apropriada para a
justica penal conflitante, uma vez que sera capaz de gerar as respostas classicas ao
crime, mas a fara de forma diferenciada (2020, p. 236).

Neste viés, além de reparar a lesdo sofrida pela vitima, os instrumentos
pactuais constituem a possibilidade de reprimir a conduta praticada pelo ofensor
através de condigdes-sancgdes estabelecidas entre as partes. Estas seriam capazes
de substituir a pena privativa de liberdade, que vem sofrendo uma série de criticas
diante do seu contraste perante o sistema constitucional vigente, como brevemente
mencionado no topico anterior.

Ademais, o modelo permitiria que os operadores do direito trabalhassem de
forma mais qualificada na defesa dos interesses de seus tutelados, ante a ampla
reducdo do numero de demandas. Outro ponto que merece destaque é a diminuicéo
dos custos gerados pela maquina publica, tendo em vista que o numero de
persecucdes penais estatais decaira exponencialmente.

Deve-se salientar que os elevados custos decorrentes de um processo
prolongado ndo atingem somente ao Estado, mas também a uma grande parcela
dos acusados, que poderao ter a sua vida pessoal e profissional comprometida. Isso
pois, € comum atribuir-se ao “arguido uma condenacdo precoce em face a
estigmatizagcdo experimentada, bastando para tanto a condicdo de réu”
(TODESCHINI, 2019, p. 02).

Nessa linha, ressalta-se a visdo que destina a justica penal ao tratamento de
demandas mais complexas, seja em razdo da gravidade do delito consumado, ou da
periculosidade do agente causador do dano.

A partir dos argumentos suscitados, n&o restam duvidas que a incidéncia da
justica consensual no Brasil é fundamentada em pressupostos de natureza
utilitarista. Através destes busca-se assegurar a resolugdo de demandas penais no
menor tempo possivel. O grande problema desta busca incessante por eficiéncia
esta na limitagao de direitos e garantias fundamentais, dentre os quais se destacam
o devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa (RIOS, 2017, pp. 106/107).
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A partir disso, nota-se que o ideal de processo penal como instrumento
assegurador de direitos fundamentais trazido pelo iluminismo, vem sendo substituido
pela instrumentalidade, pautada na necessidade de dar vaz&o ao enorme numero de
processos e consolidada na realizagdo de “julgamentos express” (FABRETTI,
VELLOZO, 2019, p. 52).

Nesse sentido, é fundamental que o sistema pactual seja capaz de conjugar
eficiéncia e funcionalidade, sem gerar grandes prejuizos a direitos basicos
individuais. Quando alcangcado este patamar, o carater consensual do direito penal
ganhara ainda mais forga, haja vista a sua utilidade a sociedade e ao acusado, que
sera preservado da estigmatizacdo social trazida pela longa persecucédo (SILVA,
2016, p. 83).

Em fungdo disso, € imperiosa a adaptagdo da justica pactual ao modelo
juridico adotado em territério nacional, objetivando a maximizagao de sua eficiéncia.
Porém, esta eficiéncia ndo deve ser enfrentada como uma mera busca por resultado,
ou como uma afronta a axiomas garantistas. O que se visa com a expresséo
processo penal eficiente € uma acao instrumental, concreta e empirica do Estado,
assegurando os direitos e garantias das partes, em meio a um procedimento que se
desenvolva dentro de um prazo razoavel. Sob este viés, a compatibilizacdo de
procedimentos simplificados com um processo de inspiragdo garantistas é
plenamente viavel (MORAES, DEMERCIAN, 2017, p. 25).

Seguindo raciocinio semelhante, Francine Nunes Arantes ressalta que o
processo penal, em termos de politica criminal, devera ser submetido a uma
reconstrugdo, que nao podera estar limitada a perspectiva garantista. Assim, serao
introduzidos ao ordenamento novos valores que auxiliardo no alcance da finalidade
do processo penal moderno, isto é, a preservacdo de sua natureza garantista em
consonancia aos conceitos de eficiéncia e celeridade. Ha de se salientar, ainda, que
a relacao entre tais vertentes em meio a persecug¢ao “ndo pode ser caracterizada
pela tensdo, mas, sim, pelo sentimento de complementariedade” (2015, p. 75).

Por sua vez, Aury Lopes Junior destaca que o tempo do processo deve ser
acelerado, mas sob a “perspectiva de quem o sofre”. Desse modo, nao se trata de
uma aceleracgao utilitarista, por meio de violagbes a direitos e garantias processuais
e exterminio de atos, mas da diminui¢cdo do “tempo burocratico”. Para tal, o autor
vislumbra a necessidade da introdugdo da tecnologia, da otimizagdo dos cartorios,

da reordenacgao do sistema recursal e de procedimentos previstos nas legislagcbes
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criminais, além de reconsiderar os limites do direito penal, cuja incidéncia encontra-
se demasiadamente amplificada (2020, p. 128).

Sob esta otica, Hugo Garcez Duarte e Leonardo Augusto Marinho Marques
reconhecem a faléncia da pena de prisdo, todavia ndo anuem com a afirmativa de
que a justica consensual € a solugéo para tal problema. Segundo os autores, o
Direito penal, seja ele material ou processual, deve ser minimo, porém o Estado
deve ser maximo. Desse modo, a resposta encontra-se no desenvolvimento de
“politicas econbmicas, e programas sociais e educacionais efetivos”. Ocorre que, 0
Estado vem buscando a resolugdo do problema através de alternativas extremas,
seja ela o movimento de lei e ordem, ou o ideal de justica negociada (2007, pp.
6487/6489).

Sendo assim, o respeito as regras do jogo, ou seja, aos direitos e garantias
fundamentais, € imprescindivel. Isso porque, os meios devem ser tao legitimos
quanto o fim que se busca alcangar, qual seja, a celeridade e eficiéncia do processo
penal. Diante disso, uma parcela da doutrina afirma que “qualquer concepcéao
utilitarista do processo penal se mostra incompativel com o Estado Democratico de
Direito.” (LEONEL; LIMA, 2019, p. 59).

Ante a exposicdo, a introducdo de conceitos utilitaristas no ordenamento
juridico nacional ainda é um ponto controvertido. Extrai-se, contudo, que o
surgimento de alternativas ao processo penal tradicional é necessario. Portanto, o
melhor caminho a ser seguido € o da compatibilizagdo, ou seja, a implementacéo de

conceitos negociais aliados as garantias fundamentais da pessoa humana.

2.2 JUSTICA RESTAURATIVA

Conforme delimitado em doutrina, a justica consensual € género do qual se
extraem quatro espécies: a justica reparatéria, que visa a conciliagdo e a reparagéao
do dano, sendo aplicada em delitos ambientais e nas infragdes de competéncia dos
Juizados Especiais; a justica restaurativa, que objetiva a aproximagdo entre o
ofendido e o ofensor, baseada na atuagdo de uma mediador distinto do juiz; a justica
negociada, através da qual se realiza acordos na esfera penal;, e a justica
colaborativa, que tem como escopo “premiar criminosos que colaboram
consensualmente com a justi¢a criminal” (MANDARINO, SANTIN, 2020, p. 238).
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No curso do trabalho, todos os modelos serdo abordados, seja de forma
direta, como se pretende neste topico, ou indireta, a partir do estudo da colaboragao
premiada, do acordo de ndo persecucgao penal e de parte dos instrumentos previstos
na Lei 9.099/95, que representam, respectivamente, a justica colaborativa, negocial
e reparatoria.

Em relagdo a justica restaurativa, denota-se que esta ndao possui uma
definicdo concreta. Trata-se, portanto, de um conceito “aberto e polissémico”,
constituindo um conjunto de praticas que visam a prevenir conflitos ou atenuar as
suas consequéncias, através do dialogo entre o ofendido, o ofensor e a comunidade
(SANTANA, SANTOS, 2018, p. 237).

Dentre estas praticas, trés se destacam. A primeira é a mediacdo entre a
vitima e o ofensor, que, possivelmente, é a pratica restaurativa mais adotada a nivel
global. Através desta, promove-se o dialogo entre as partes, objetivando que o autor
do ato criminoso tenha consciéncia das consequéncias resultantes dos seus atos e
venha a repara-las (JOAO, ARRUDA, 2014, pp. 198/201).

A segunda pratica restaurativa que se destaca é a conferéncia de familia. Por
meio deste artificio, as familias das partes sdo convocadas para participar dos
encontros, porém o objetivo se mantém, isto é, oferecer a oportunidade de o
agressor assumir a responsabilidade pelo delito e restituir o dano causado a vitima.
As praticas retratadas, apesar de semelhantes, possuem diferengas essenciais, na
medida em que, enquanto a mediacao pretende a reparacdo do dano, a conferéncia
de familia também se preocupa com questdes relativas ao ofensor (JOAO,
ARRUDA, 2014, pp. 198/201).

Por fim, os circulos restaurativos sdo a terceira e ultima pratica cujo teor se
deve enfatizar. Este procedimento se divide em trés diferentes fases: pré-circulo,
onde havera o convite aos participantes, que serao instruidos acerca das condicoes
de atuagado do grupo no que tange ao fato criminoso sob analise; circulo, fase na
qual as partes expdem as suas “duvidas, anseios, inquietacdes e sentimentos”; pds-
circulo, que constitui a fase final do procedimento, na qual averigua-se a eficacia das
discussdes, o cumprimento do pactuado entre as partes e o grau de restauragao
atingido pelo ofensor (OLIVEIRA, SILVA, 2017, p. 118).

Diante disso, resta evidenciada a importancia da atuacdo do ofendido na

concretizacao das praticas restaurativas.
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Em meio ao sistema processual penal atual, a vitima é afastada da definicdo
da pena e do quantum restituitério, sob o argumento de evitar vingangas e/ou
favorecimentos em relagcdo ao ofensor. Em razéo disso, impde-se a participagao de
um terceiro imparcial, que atuara através do uso da racionalidade, sem a presenca
dos sentimentos que acompanham as vitimas de crimes (SECCO, LIMA, 2018, p.
448).

Todavia, na justica restaurativa o ofendido possui papel de destaque, uma vez
que tais praticas conferem especial atencdo aos seus sentimentos, necessidades e
expectativas quanto as causas e consequéncias do delito. Isso se da, pois, enquanto
pessoa afetada pelo fato criminoso, a vitima sera capaz de propor as reflexdes de
forma mais profunda que qualquer operador do direito, sendo determinante na
definicdo dos parametros de reparagao do dano, bem como na conscientizacdo do
ofensor (BONAVIDES, SOUZA, SILVA, 2020, p. 337).

Ademais, os modelos mencionados permitem concluir que a sociedade é
beneficiada pelo modelo restaurativo. Esta, quando atua no processo de resolugao
do conflito, tem a oportunidade de refletir e reconhecer a sua parcela de
responsabilidade pela ocorréncia do fato delituoso. Em meio a esta atividade, facilita-
se o0 acolhimento social do ofensor, tornando o procedimento da ressocializagao
mais acessivel (COELHO, 2017, p. 81).

Em face ao que foi exposto, denota-se que o ideal de Justica restaurativa
passa pela humanizagcdo do sistema criminal, que sera alcangada pela atuacao
conjunta da vitima, do infrator, e por vezes da sociedade, na resolugédo do conflito. O
Estado, por sua vez, tera a responsabilidade de facilitar o didlogo entre as partes, de
modo que os agentes publicos estardo municiados de apenas um instrumento de
poder, a linguagem (JESUS, 2017, p. 10).

No Brasil, tal modelo se ampara em escassa previsao legal, sendo
regulamentado, notadamente, pelas resolugdes n° 118/2014 do CNMP e 225/2016
do Conselho Nacional de Justiga (CNJ). Esta ultima, ao dispor sobre o tema, traz um
possivel conceito para a espécie:

Art. 1°. A Justica Restaurativa constitui-se como um conjunto ordenado e
sistémico de principios, métodos, técnicas e atividades proprias, que visa a
conscientizacdo sobre os fatores relacionais, institucionais e sociais
motivadores de conflitos e violéncia, e por meio do qual os conflitos que
geram dano, concreto ou abstrato, séo solucionados de modo estruturado.
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Logo, a resolugédo n° 225/2016 do CNJ foi a responsavel por estruturar as
praticas restaurativas de resolugdo do conflito no pais. Para tal fim, impds: a
participacao da vitima, do ofensor, de suas familias e dos demais envolvidos no fato;
a coordenacao do processo por facilitadores, devidamente capacitados para
resolucao do conflito pela via autocompositiva e consensual; e o foco na satisfacao
da necessidade de todos os envolvidos, com a devida responsabilizacdo dos autores
do fato danoso, salientando a necessidade de reparagado do dano e do “tecido social”
rompido pelo conflito.

Nesse diapasao, Clara Maria Roman Borges e Bruna Amanda Ascher Razera
esclarecem que a Justica restaurativa € sustentada em territorio brasileiro pela
minima regulamentacéo proveniente, sobretudo, do Conselho Nacional de Justica,
que busca uniformizar a atuacdo no pais através da edi¢cao de resolugdes. Assim,
apesar de propaga-las pelo territério brasileiro, o carater ndo impositivo das
resolugdes faz com que poucas comarcas fagam uso de tais praticas (2020, p. 288).

Expde-se, entdo, um grande equivoco do Poder Legislativo.

Remetendo a discusséo sobre a crise do sistema penal classico, entende-se
que o “castigo pelo castigo”, ou seja, a sangao puramente aplicada, néo é capaz de
produzir o resultado desejado pelo sistema penal do século XXI. Isso porque, a
referida pena nédo atende aos anseios da vitima e da sociedade, gerando o
sentimento de inseguranga, além de ser incapaz de promover a ressocializagdo do
condenado. Por este motivo, novas formas de efetivagcdo do aparato estatal deverao
ser constantemente buscadas e incorporadas a legislacdo (CORREA, 2017, p. 63).

Neste enfoque, a justica restaurativa apresenta-se como uma alternativa a
sangdo, que permite aos criminosos assumirem as suas responsabilidades e as
vitimas terem suas necessidades atendidas. Desse modo, a puni¢gdo passa a ter um
significado, posto que o modelo restaurativo deseja a transformagao do individuo,
diferentemente do que ocorre sob a ordem do paradigma retributivo convencional
(OLIVEIRA JUNIOR, 2017, pp. 34/35).

A vista disso, o Conselho de Justica Federal, em meio a | Jornada de Direito e
Processo Penal, editou o enunciado interpretativo n°® 10. Neste, o referido érgao
recomentou a realizacdo de praticas restaurativas em meio a celebracido dos
acordos de nao persecucdo penal, vislumbrando-se, para tal, a mencionada
resolucao n. 225 do CNJ.
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Diante de tudo que foi exposto, a Justica restaurativa € um modelo aclamado
por permitir que o ofensor repare o dano, material ou simbolicamente, e promova
uma autorreflexdo dos seus atos. Quando o objetivo primordial ndo € alcangado, isto
€, a “cura” do agente, o procedimento tera o conddo de provocar a comunidade
acerca da necessidade de pacificacdo, alcancando a finalidade preventiva a qual se
propde (ROCHA, ALMEIDA, 2017, p. 86).

A semelhanga do que ocorreu com outros instrumentos consensuais previstos
no ordenamento juridico patrio, a justiga restaurativa deve ser destinada, ao menos a
priori, para crimes de pequeno e médio potencial ofensivo. Ocorre que, apos
demonstrada a validade e legitimidade do uso de praticas restaurativas, sera
fundamental a realizacdo de uma analise criteriosa das infragdes penais, a fim de
concluir quais se adequam ao processo de solugdo de conflitos pela via
argumentativa. Assim, firmam-se suas premissas e métodos de funcionamento e,
caso eficazes, expande-se gradualmente a sua incidéncia perante outras espécies
delitivas (SANTANA, BANDEIRA, 2013, p. 140).

A sua instituicdo em territério brasileiro, contudo, dependera de um processo
de amadurecimento social. Isso se da, pois, a sociedade brasileira enfrenta um
periodo marcado pela intolerdncia e pela auséncia de dialeticidade. Os referidos
conceitos sao essenciais no processo de construgdo da justica restaurativa que se
pauta, justamente, no didlogo, na compreenséo, na colaboragao entre as partes.

Diante do processo de involugdo social retratado, a imposicdo do modelo
restaurativo teria de superar uma série de desafios coletivos. Tal reflexdo, todavia,
ndo tem a intencdo de ser generalista. E evidente que uma parcela da populacdo
estara propensa a aceitar o desafio. Porém, em meio a sociedade liquida, refletida
por Zygmunt Bauman (2001), através da qual as relagdes sociais estdo cada vez
mais distantes e fragilizadas, a introdu¢ao de um modelo restaurativo exigira de seus
defensores um esforgo herculeo, especialmente para explicar a populagao que esta
nao se confunde com impunidade.

Finalizando o raciocinio, o contexto atual denota que uma numerosa fragao da
comunidade brasileira ainda é pautada em anseios punitivistas e revanchistas.
Nesse sentido, os instrumentos consensuais que objetivem a desconstituicdo da
pena, carecerdo, ao menos incialmente, do amplo apoio popular. Os representantes
do povo, portanto, apenas refletem tal ideal, sendo este um dos motivos pelos quais

ainda existe uma regulamentacgao precaria acerca do modelo de justica restaurativa.
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2.3 INSTITUTOS DESPENALIZADORES: COMPARAGAO COM O ANPP

O modelo consensual penal foi introduzido ao ordenamento juridico patrio
através da Lei 9.099/95, que trouxe em seu bojo a previsdo de instrumentos como a
transacdo penal e a suspensao condicional do processo, cujas teorias serao
aprofundadas ao longo do capitulo.

Isso foi possivel, pois a Constituicdo Federal, em seu art. 98, |, determinou
que a Uniado e os Estados seriam responsaveis pela criacdo de Juizados Especiais.
Estes, por sua vez, seriam competentes para a conciliagdo, além de julgar e
executar casos de menor complexidade, na esfera civel e penal.

Especificamente na seara penal, o texto constitucional delimitou a atribuigao
dos Juizados para as ‘“infragcbes de menor potencial ofensivo”, porém nao
estabeleceu um conceito para o referido termo. Isto ficou a cargo da prépria Lei
9.099/95, que o definiu como sendo as contravengdes penais € 0s crimes cuja pena
maxima cominada ndo ultrapasse dois anos (SAMPAIO, 2021, p. 27).

Sendo assim, o proprio constituinte originario vislumbrou a possibilidade de
simplificacdo do exercicio da agao penal, permitindo que nos casos de crimes de
menor potencial ofensivo o processo se desenvolvesse de forma diferenciada, “mais
rapidos, mais curtos e menos formalistas” (ALENCAR, 2016, p. 55).

Dessa forma, a referida legislagdo implementou ao sistema juridico penal uma
intervencao judicial limitada. Ocorre que, objetivando o alcance paritario da justica, a
criagdo dos Juizados Especiais permitiu uma maior interacdo entre os sujeitos
processuais, contrapondo a regra de exclusividade da decisao judicial (SILVA, 2016,
p. 99).

Ante o exposto, a Lei dos Juizados Especiais foi a responsavel por oferecer
um novo caminho para resolugdo de demandas penais no pais. Através desta,
permitiu-se a aproximacao entre a acusacao e a defesa, bem como a abreviacido dos
procedimentos. Em 2013, com a edicdo da Lei n° 12.850 (Lei de combate as
organizagbes criminosas), reforcou-se a tendencia negocial do processo penal
trazida pela Lei 9.099/95. Em inovacdo recente, o Pacote Anticrime ampliou as
oportunidades de consenso, ao prever, em seu conteudo, o acordo de nao
persecucao penal (MANDARINO, SANTIN, 2020, p. 237).

A fim de consolidar os ideais trazidos pela Lei dos Juizados Especiais, devem

ser tecidos alguns comentarios sobre os instrumentos despenalizadores nela
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previstos, sem olvidar da finalidade primordial deste trabalho, o acordo de néo
persecucao penal. Por este motivo, a analise deve perpassar, também, pelo viés
comparativo.

Por fim, insta destacar outros dois institutos consensuais relevantes a justica
pactual. O primeiro é a delagdo premiada, que representara a justiga colaborativa no
bojo deste trabalho. Por seu turno, o segundo instrumento impde a necessidade do
estudo comparado, uma vez que advém do territério estadunidense. Trata-se, deste
modo, do plea bargaining, instrumento de incidéncia extensa, que é objeto de

criticas na doutrina internacional.

2.3.1 Transagao Penal

A transacéo penal esta prevista no art. 76, da Lei 9.099/95. Segundo este,
tratando-se de crime de menor potencial ofensivo e ndo sendo hipotese de
arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicagdo imediata da pena
restritiva de direitos ou da multa, conforme definido na proposta.

Desse modo, a transacao penal pode ser entendida como um acordo anterior
ao oferecimento da denuncia, realizado entre o autor do fato criminoso e o Parquet,
através do qual aplica-se de imediato a pena restritiva de direitos ou a multa.
Destaca-se, ainda, que sua validade esta condicionada a homologacao pelo Poder
Judiciario (MEDEIROS, 2015, p. 274).

Na licdo de Maria Raquel Guedes Costa, o instrumento supra, quando
previsto no bojo da Lei 9.099/95, constituiu um marco para o rompimento com o
principio da obrigatoriedade da propositura da agdo penal. Isso porque, apds a
anuéncia da defesa e do Poder Judiciario, o Ministério Publico oferece ao
investigado a mitigagcédo da persecugao penal, dando inicio imediato ao cumprimento
de penas restritivas de direito ou multa (2019, pp. 17/18).

Nesse diapasdo, a Lei dos Juizados Especiais € considerada como uma
relativizacdo ao principio da obrigatoriedade, tendo em vista que esta € regida pela
discricionariedade regrada. Assim, nos crimes de competéncia dos Juizados
Especiais Criminais, o membro do Parquet pode deixar de instaurar a agao penal,
desde que preenchidos os requisitos trazidos no bojo da referida legislagéo
(CARVALHO; JUNIOR, 2015, p. 184).
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Em posi¢cao minoritaria, Eugénio Pacelli ndo trata a transagao penal como
uma mitigagdo ao principio da obrigatoriedade. Segundo o autor, a obrigatoriedade
estaria vinculada a um processo de feicao exclusivamente condenatéria, ao passo
em que a Lei 9.099/95 visa trazer ao ordenamento juridico patrio o processo penal
conciliatério. Dessa forma, o Estado, por opgao politica criminal, conferiu ao acusado
a possibilidade de n&o ser submetido ao modelo processual penal tradicional (2020,
p. 931).

Justamente em funcdo disso, uma parte da doutrina considera que a
transacéo penal deveria ser considerada como um direito subjetivo do réu, tendo o
Ministério Publico discricionariedade apenas para determinar a pena a ser proposta
no acordo (PACELLI, 2020, pp. 931/932).

Alinhando-se ao exposto, Amanda Ferreira Almeida dispde que a corrente
que considera a transacido penal como um direito publico deve ser adotada, pois
mais benéfica ao réu. Ademais, a autora afirma que uma analise do microssistema
do processo penal permite compreender que esta foi a intengdo originaria do
legislador, reforcando o ideal supramencionado (2019, p. 11).

Entretanto, se considerado como um direito subjetivo do réu, em eventual
omissao do Ministério Publico, caberia ao juiz oferecer o instituto de oficio, uma vez
presentes os requisitos legais citados. Isto, contudo, violaria o principio acusatoério,
que consolida a separagado entre o 6rgdao acusador e julgador. Por este motivo,
conceder ao magistrado a possibilidade de oferecer e homologar o acordo € um
caminho que deve ser questionado (Ministério Publico do Estado do Parana, 2017,
p. 04).

Sobre o tema, o STF editou o enunciado n° 696 da Sumula Vinculante,
aplicada a suspensao condicional do processo. Todavia, em carater analogo, esta
pode ser destinada a transacgao penal. Desse modo, caso o Promotor de Justica se
recuse a oferecer o acordo, o juiz remetera a questao para o Procurador-Geral, que
oferecera o parecer final. A interpretacao deste enunciado pode consolidar a ideia de
que a transacao penal constitui um poder-dever do Parquet.

Em verdade, este é o efetivo entendimento do Supremo Tribunal Federal,

consoante se extrai do julgado abaixo:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. ACAO PENAL ORIGINARIA. QUEIXA.
INJURIA. TRANSACAO PENAL. ACAO PENAL PRIVADA.
POSSIBILIDADE. LEGITIMIDADE DO QUERELANTE. JUSTA CAUSA
EVIDENCIADA. RECEBIMENTO DA PECA ACUSATORIA. | - A transagéo
penal, assim como a suspensao condicional do processo, ndo se trata de
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direito publico subjetivo do acusado, mas sim de poder-dever do Ministério
Publico (Precedentes desta e. Corte e do ¢. Supremo Tribunal Federal). Il -
A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores admite a aplicagdo da transagéo
penal as agdes penais privadas. Nesse caso, a legitimidade para formular a
proposta é do ofendido, e o siléncio do querelante ndo constitui dbice ao
prosseguimento da agéo penal. lll - Isso porque, a transagéo penal, quando
aplicada nas agbes penais privadas, assenta-se nos principios da
disponibilidade e da oportunidade, o que significa que o seu implemento
requer o mutuo consentimento das partes. (...) Queixa recebida. (APn
634/RJ, Rel. Ministro FELIX FISCHER, CORTE ESPECIAL, julgado em
21/03/2012, DJe 03/04/2012).

Ademais, o acordao supra se destaca por retratar uma outra importante
discussao acerca da transacdo, a possibilidade de sua aplicacdo na agao penal
privada.

Tal questionamento surge, pois o art. 76 da Lei 9.099/95, limita-se a prever o
seu cabimento aos casos em que houver representacdo, ou nas acdes penais
publicas incondicionadas.

Todavia, a doutrina coaduna-se ao disposto pela jurisprudéncia, admitindo a
incidéncia do instituto em sede de agdo penal privada. Dessa forma, segundo
Renato Brasileiro de Lima, cabe ao magistrado, em fase preliminar, indagar o
querelante ou seu representante acerca da possibilidade de oferecimento da
transacgao, sendo que a recusa inviabilizara por completo a concessao do beneficio
(2020, p. 1571).

Nesta logica, a doutrina majoritaria entende que, tratando-se de agéo penal
privada, a vitima teria a faculdade de transacionar. Ora, se o Ministério Publico é o
titular da agéao penal publica e pode nesta propor a transacéo, na agao privada, cujo
titular € o ofendido, este teria o direito de propd-la (SANTOS, 2011, p. 41).

Em que pese concorde com a possibilidade de transacionar em sede de acao
penal privada, Aury Lopes Junior entende ser possivel a propositura do beneficio
pelo Ministério Publico nos casos em que o querelante apresente manifestacéo
contraria, uma vez que o 6rgao ministerial € competente para intervir em todos os
termos da agéo penal privada, conforme o art. 45, CPP (2020, p. 1205).

Além dos requisitos autorizadores, a Lei 9.099/95 traz fatos que impedem a
concessao do beneficio. Estes estdo previstos no art. 76, §2° incisos | a lll, e
incluem: o agente condenado a pena privativa de liberdade por sentenga definitiva; o
agente ja beneficiado nos ultimos cinco anos pelo instituto; além de critérios
subjetivos trazidos pelo legislador que impdem a analise dos antecedentes, conduta

social e personalidade do agente.
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Uma vez cumprida em sua inteireza, a transacao penal implicara na extincédo
da punibilidade do investigado, sem gerar reincidéncia ou maus antecedentes.
Constituira, entretanto, 6bice para que o beneficiario seja novamente alcangado pelo
instituto e seus semelhantes, como o acordo de n&o persecucdo penal e a
suspensao condicional do processo, pelo periodo de cinco anos (art. 76, §4°, Lei
9.099/95).

Passada a analise do instrumento em si, € possivel vislumbrar uma série de
semelhancgas entre o ANPP e a transacao penal. A principal delas € que ambos os
institutos sdo pré-processuais e, portanto, anteriores ao oferecimento da denuncia.
Em razdo disso, constitui pressuposto para a proposicao destes a presenca de
fumus comissi delicti e das demais condi¢cdes da acédo, de modo que ndo podem ser
considerados como uma opg¢ao ao arquivamento do Inquérito.

Além disso, em caso de descumprimento dos institutos mencionados, é
facultado ao Ministério Publico o oferecimento da denuncia, dando-se inicio a
persecugao penal. Este € o entendimento consolidado no teor do enunciado de
sumula vinculante n° 35 do Supremo Tribunal Federal.

Apesar das semelhancgas, o legislador impde a transagédo penal uma posigao
hierarquicamente superior ao ANPP. Tal légica é extraida do art. 28-A, §2°, |, do
Cddigo de Processo Penal, que determina a impossibilidade do oferecimento do
acordo de nao persecucao penal quando cabivel o referido instrumento.

Isso se da, pois, os requisitos do acordo de ndo persecucéo penal impdem ao
investigado um Onus maior, em razdo da necessidade de confissdo formal e
circunstanciada. Por outro lado, a transagdo penal ndo necessita da assun¢ao da
culpa para produzir seus efeitos, bastando a mera aceitacdo dos termos propostos.
Sendo assim, a transagao consiste em um instituto mais benéfico ao réu. (NETTO,;
TAVARES, 2020, p. 78).

Além das equiparagcdes com o ANPP, a transagao penal se aproxima do “plea
bargaining”, pois ambos os instrumentos constituem hipétese de negociagéo sobre a
pena entre o acusador e o acusado. Apesar disso, 0 modelo brasileiro ndo vincula a
producao de seus efeitos ao oferecimento da confissdo. Outras diferencas podem
ser observadas, ja que a transagdo penal ndo gera reincidéncia e esta limitada a

crimes de menor potencial ofensivo (VECCHI, 2020, p. 176).
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2.3.2 Suspensao condicional do processo

A suspenséao condicional do processo esta regulamentada no art. 89, da Lei
9.099/95. Segundo este, o Ministério Publico podera propor o referido instrumento
quando se tratar de crime cuja pena minima cominada € igual ou inferior a um ano,
devendo-se atentar, também, ao preenchimento dos pressupostos previstos no art.
77, do Codigo Penal.

Nessa linha, consoante o dispositivo supra, o beneficiario ndo podera ser
reincidente em crime doloso. Ademais, a sua culpabilidade, antecedentes, conduta
social e personalidade, assim como os motivos e circunstancias do crime, devem
autorizar a concessao do beneficio.

O Superior Tribunal de Justica, em regulagdo ao instituto, elaborou duas
sumulas sobre o tema.

Inicialmente, destaca-se o enunciado de sumula n° 243. De acordo com este,
a suspensao condicional do processo nao sera aplicavel as infragdes cometidas em
concurso material, formal ou continuidade delitiva, quando tais circunstancias
elevarem a pena minima cominada a montante superior ao limite maximo de 01 (um)
ano.

Além disso, o conteudo da sumula n° 337 determina que cabera a suspensao
condicional do processo quando houver a desclassificagdo do crime, bem como, na
procedéncia parcial da pretensao punitiva.

Por sua vez, o STF também editou parametros interpretativos a respeito do
instituto. O primeiro, consubstanciado no texto da sumula vinculante n° 696, ja
retratada em meio a discussao acerca da transacado penal, dispde que caso o
Ministério Publico deixe de oferecer o beneficio, o juiz, discordando da decisao,
podera remeter os autos ao Procurador-Geral para que este se manifeste sobre a
concessao. Como ja exposto no trabalho, a suspenséo condicional do processo
constitui poder-dever do Parquet e nao direito subjetivo do acusado.

Ademais, merece visibilidade o enunciado de sumula n® 723. Este, ratificando
o teor do entendimento consolidado no Superior Tribunal de Justica, infere que nao
sera cabivel a suspensao condicional do processo tratando-se de crime continuado,
nos casos em que a somatoria da pena minima da infragdo mais grave com o

aumento minimo de um sexto resulte em valor superior a (01) um ano.
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Apods o recebimento da denuncia pelo magistrado, o instrumento consensual
em analise podera ser ofertado e, se aceito pelo réu, levara o Juiz a declarar a
suspensao do processo pelo periodo acordado entre as partes, isto €, o acusado e o
Ministério Publico.

Durante o periodo de suspensdo, o acusado devera adimplir algumas
condi¢des previstas no art. 89, §1°, incisos | a IV, da Lei 9.099/95. Sao elas: a
reparacdao do dano, sempre que possivel; a proibicdo de frequentar determinados
espacos; a proibicdo de se ausentar da comarca em que reside sem autorizagao do
Juiz; e o comparecimento mensal obrigatério a juizo para informar e justificar suas
atividades.

O paragrafo segundo do mesmo dispositivo confere ao magistrado a liberdade
para propor outras condicdes a serem cumpridas durante o prazo estabelecido,
desde que, proporcionais e adequadas ao caso.

Finalizado o prazo, o Juiz declarara a extingdo da punibilidade do acusado
(art. 89, §5° Lei 9.099/95). Contudo, caso este descumpra uma das condigbes ou
venha a ser processado por contravengdo no curso do tempo acordado, a
suspensao podera ser revogada (art. 89, §4° Lei 9.099/95). Por outro lado, a
suspensao sera revogada se o beneficiario, sem apresentar justificativa para tanto,
deixar de efetuar a reparagao o dano, ou vier a ser processado por crime diverso no
curso do periodo acordado (art. 89, §3°, Lei 9.099/95).

Em sede de consideragdes finais sobre o dispositivo legal em analise, merece
relevo que a suspensdo condicional do processo constitui causa suspensiva da
prescricao (art. 89, §6°, Lei 9.099/95). Ademais, caso o acusado nao aceite o
beneficio, o processo seguira seu curso regular, conforme o §7°, do mesmo
dispositivo.

Consolidando tudo que foi exposto, Ivan Luiz da Silva e Gustavo Ataide
Fernandes Santos expdéem que a suspensao condicional do processo € aplicavel a
qualquer crime com pena minima cominada igual ou inferior a um ano, mesmo
aqueles que nao se enquadram na competéncia do JECRIM. Tal instrumento
permite que o processo fique suspenso por dois a quatro anos, mediante a
imposicdo de condigdes ao autor do fato delituoso, dentre as quais inclui-se a
reparagao do dano a vitima. O comprimento integral do pactuado ao fim do periodo
mencionado, gerara a extingdo da punibilidade do beneficiario (2015, p. 55).
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Por conseguinte, insta ressaltar que o art. 90, da Lei 9.099/95, coibia a
celebracdo dos institutos nela previstos apés o inicio da fase de instrugao. Contudo
o Supremo Tribunal Federal, através do julgamento da ADI n° 1.719 e do Resp
123.130/SP, afastou a validade do artigo mencionado, permitindo sua aplicagao
mesmo apos iniciada a producio de prova.

Na visdo de Eugénio Pacelli, trata-se de uma decisdo equivocada, uma vez
que a lei buscava evitar o desperdicio de todos os atos instrutérios ja desenvolvidos.
Em carater semelhante, o autor destaca que a aplicagdo em processos ja
sentenciados deve ser vedada (2020, p. 870).

Ainda sobre o tema, uma parcela da doutrina considera que o dispositivo
acerta ao definir a irretroatividade do procedimento sumarissimo, visto que se trata
de norma de natureza processual, cuja aplicagdo € imediata. Todavia, em relagéo
aos institutos despenalizadores trazidos no bojo da referida legislagdo, a previséo
legal mostra-se equivocada, posto que estes constituem normas mais favoraveis ao
réu (LEAL; GARCEL; NETTO, 2020, p. 179).

E pacifico, contudo, que quando houver a desclassificacdo do crime em
sentencga, de modo que a conduta passe a integrar o ambito de incidéncia da norma,
podera haver a proposta da suspensao condicional do processo. Este é o
entendimento positivado no art. 383, §1° do CPP.

Da mesma forma, ndo restam duvidas acerca da possibilidade de concesséao
do negocio juridico em agdes penais privadas. Desse modo, retornando a analise
feita na secao referente a transagao penal, se sobressai a discussdo o enunciado n°
112 do Férum Nacional de Juizados Especiais. Segundo o teor de tal orientagao
interpretativa, busca-se a aplicacdo mais ampla possivel dos instrumentos
despenalizadores, motivo pelo qual, se o Ministério Publico visualizar a possibilidade
de aplicacao do instituto, este deve ser proposto.

Em que pese as diferencas entre a suspensio condicional do processo e o
acordo de nao persecucdo penal, dentre as quais se destacam a necessidade do
efetivo oferecimento da denuncia e o limite de pena fixado para a proposicdo do
sursis processual, existem diversas semelhancgas entre estes.

Nessa linha, ambos constituem formas alternativas de solugdo do conflito,
através da qual visa-se reparar o dano da vitima, impondo-se também que o réu

execute determinadas condi¢des propostas pelo Ministério Publico.
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Ademais, muitas das discussdes travadas quanto a suspenséo condicional do
processo serao relevantes para o estudo da ANPP, destacando-se a possibilidade
de oferecimento do instituto com sentencga prolatada, os caso de desclassificagdo do
delito e as questdes sobre a sua natureza juridica.

2.3.3 Delagao premiada

A delacdo premiada, também chamada por parte da doutrina de colaboracgao
premiada, € um instrumento negocial que ganhou destaque no Brasil, muito em
funcao de sua ampla aplicacdo nos processos decorrentes da “Operacao Lava-Jato”.

Sem adentrar ao meérito da legalidade por tras de sua utilizagdo em meio aos
referidos processos, o instrumento consensual foi o principal meio de prova utilizado
na operacao que movimentou o pais, estando em evidéncia nos mais populares
veiculos de comunicagao nos ultimos anos.

As polémicas relacionadas ao instituto se iniciam em sua denominagédo. Isso
porque, a nova Lei de combate as organizagdes criminosas (Lei 12.850/13) utiliza o
termo colaborac&o premiada, enquanto outras legislagdes consolidam a terminologia
delacéo premiada.

Nesta logica, a didatica de Gilson Dipp, aduz que o termo “delagéo premiada”
€ a denominagao popular da colaboragao premiada (2015, p. 09).

Seguindo légica semelhante, Rejane Alves de Arruda acredita que os termos
devem ser tratados como sinbnimos para fins didaticos, uma vez que, muito embora
a Lei 12.850/13 tenha imposto a expressao “colaboragdo premiada”, a maior parte
da doutrina ainda utiliza o vocabulo “delagdo premiada” (BROETO apud ARRUDA,
2015, p. 02).

Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto vao além. Os referidos
autores, entendem que as expressdes sao sindnimas, porém, adicionam a sua
linhagem termos como: chamamento ao corréu, confissdo delatéria e extorsdo
premiada (BROETO apud CUNHA, PINTO, 2015, pp. 01/02).

Contrapondo a relevante posi¢cdo dos autores supra, uma outra corrente
entende que a “colaboragdao premiada” € género do qual a “delagdo premiada” é
espécie. Nessa esteira, através da delacédo, o acusado confessa a sua participagao
na acao delitiva e aponta o envolvimento de terceiros na consumacao ilicito, visando
obter condi¢cdes mais favoraveis em troca (BARBUGIANI; CILAO, 2020, p. 133).
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Assim, para que haja delagcdo premiada é necessario que o investigado
colabore com as autoridades, auxiliando no reconhecimento dos demais
responsaveis pelo crime. Todavia, a colaboracdo premiada independe da
identificacdo dos demais agentes, tratando-se, portanto, de instrumento mais
extenso (TEIXEIRA, 2017, p. 80).

Dessa forma, pode-se citar como outras espécies de colaboracido premiada: a
colaboracéo para libertacdo, onde, para facilitar a liberagdo da vitima, o colaborador
aponta o local em que ela estd sendo mantida; a colaboragao para libertacéo e
recuperacao de ativos, através da qual o colaborador indica dados para localizacao
dos bens proveitos do crime; e a colaboracdo preventiva, que visa evitar um crime
ou impedir a sua continuidade (BARBUGIANI; CILAO, 2020, p. 133).

Entretanto, essa divergéncia possui pouca relevancia pratica, na medida em
que a propria Lei 12.850/13 entende os termos como sindnimos, muito embora utilize
a denominagao “colaboragao premiada” (YOSHINO, 2016, p. 16).

Seguindo a analise do instrumento, o artigo art. 3-A, da Lei n° 12.850/2013,
confere ao instituto a natureza de “negdcio juridico processual e meio de obtengéo
de prova”.

Nesse sentido, a licao de Lidiane Teixeira de Souza conceitua a colaboracao
premiada como um negécio juridico processual firmado entre o Ministério Publico e o
delator, através do qual busca-se a cooperagcdo dos envolvidos em troca de
beneficios, de modo que consiste, sincronicamente, em um meio de prova e em um
meio de defesa (2020, p. 247).

Ainda em harmonia ao artigo supramencionado, percebe-se que a celebragao
do acordo de delagéo esta vinculada a existéncia de utilidade e interesse publico.
Desse modo, a sua esfera de incidéncia requer maior compromisso do beneficiario
ao oferecer a confissao, pois o instituto somente sera proposto se o depoimento foi
relevante a utilidade da investigagao, ao esclarecimento dos fatos e a dissolugao da
organizagao criminosa. Além disso, insta salientar que esta confissdo é amplo meio
de obtengao de prova, podendo, inclusive, incidir em relagcdo a terceiros que nao
fazem parte do acordo celebrado, mas integram o grupo criminoso (CHEKER, 2020,
pp. 374/376).

A colaboragao premiada e suas espécies estdo previstas no art. 4, incisos | a
V, da Lei 12.850/2013. Assim, conforme o dispositivo, sdo possiveis beneficios para
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o delator: o perdao judicial, a redugdo da pena privativa de liberdade em até 2/3
(dois tergos) ou a sua substituicdo por pena restritiva de direitos.

Insta destacar que, caso o colaborador deixe de informar dolosamente
alguma circunstancia dos fatos, ou ndo abandone o envolvimento com a atividade
ilicita, o acordo de delagao podera ser rescindido, nos termos do art. 4°, §§ 17° e
18°, da lei em analise.

Caso o acordo ndo venha a ser celebrado por iniciativa do celebrante, as
provas autoincriminatérias ndo poderao ser utilizadas em desfavor do delator de
boa-fé, pois ndo foram produzidas em consonancia ao art. 155, CPP, conforme o art.
3°-B, § 6° da Lei n°® 12.850/2013.

Tais consideragdes demonstram o peso da boa-fé quando da pactuacéo dos
negocios juridicos consensuais, visto que ressaltam a necessidade de avaliar os
motivos que levaram a rescisao do acordo (CUNHA, 2020, p. 309).

Em analise critica do instrumento, Estacio Luiz Gama de Lima Netto e Pedro
Tendrio Soares Vieira Tavares aduzem que a delagcdo premiada fere o principio da
aplicagado proporcional da pena, uma vez que concede ao seu beneficiario
tratamento mais brando do que aquele conferido ao individuo delatado pela pratica
do mesmo crime (2020, p. 230).

Ademais, assim como os demais instrumentos negociais, a analise da
delac&do premiada perpassa pelo conflito entre a garantia de direitos individuais e a
eficiéncia do processo penal.

Assim, observa-se que a delacado premiada faz com que o delator renuncie a
uma série de direitos fundamentais, previstos no art. 5° da Constituicdo Federal.
Esta renuncia € objeto de debate, pois o sistema de justica criminal de um Estado
Democratico de Direitos impde a positivacdo de direitos fundamentais, cujas
caracteristicas basicas sdo a inalienabilidade e a indisponibilidade (RIBEIRO;
TOLEDO, 2019, pp. 32/33).

Em posigdo diametralmente oposta, Ana Paula Gadelha Mendonga assevera
que nao ha inconstitucionalidade nesta escolha do beneficiario, na medida em que
este age de acordo com a sua vontade pessoal, maximizando o0s preceitos
constitucionais individuais (2014, p. 16/17).

A aplicagao pratica do instrumento, todavia, deve ser objeto de criticas. Isso
porque, a manutenc¢ao de individuos presos tornou-se uma estratégia da acusagao

para obter a confissdo mediante a barganha penal. Assim, para além da violagdo de
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garantias, como o direito ao siléncio e a vedagao a produgao de provas contra si
mesmo, afeta-se, também, o principio da presuncdo de inocéncia (TAVORA;
ALENCAR, 2019, pp. 648/649).

Geraldo Nunes Laprovitera Teixeira admite a relevancia dos argumentos
contrarios ao instituto, contudo, destaca que estes ndo merecem prosperar. Isso
porque, na visao do jurista, tais criticas menosprezam a evolugao da criminalidade
organizada, que tornou imperiosa a participagdo de seus integrantes no
entendimento do modus operandi dos grupos criminosos. Sendo assim, a
colaboracdo premiada constituiria o principal instrumento de combate a essas
organizagoes (2017, p. 81).

Este viés busca externalizar que as organizagdes criminosas sao o grande
inimigo do Estado no século XXI e, por este motivo, deve-se entender a delagao
premiada como um instituto excepcional, passivel, desse modo, de tratamento
diferenciado (SOUZA, 2014, p. 16).

Contrapondo a visdo acima exposta, Leonardo Isaac Yarochewsky destaca
que o Estado esta promovendo a “maxima maquiavélica de que os fins justificam os
meios”, em nome do combate a criminalidade. Assim, através do instituto, oferece-se
uma recompensa aquele investigado que, além de criminoso, € desleal. O autor
finaliza expondo que, para tentar aliviar o conflito ético que envolve o instrumento, o
poder politico tenta transmitir a ideia do colaborador, pessoa arrependida de seus
atos que busca auxiliar o Estado na persecucédo penal (2012, p. 140/141).

Nessa linha, Madson Thomaz Prazeres Sousa reitera a critica a delacao
premiada, em fungdo da violagdo de pressupostos éticos trazidos pela Carta Magna.
Dessa forma, o autor critica a atuacdo do Estado que, por meio deste instrumento,
vale-se da cooperagao de um malfeitor, tornando-o impune, sob o argumento da
necessidade de “fazer justi¢ca” (2014, p. 17).

Por fim, traz-se que a delagdo premiada favorece o momento negocial que
vive o direito penal brasileiro, na medida em que rompe com processo penal
histérico, pautado em politicas de repress&o penal, punibilidade e regimes prisionais.
Desse modo, o instrumento apresenta-se como uma opgao ao “encarceramento e as
diligéncias caras e dificeis para o esclarecimento da criminalidade organizada”
(DIPP, 2015, p. 64).

A analise comparativa com o acordo de nao persecucao penal denota mais

diferencas do que semelhancas entre os instrumentos. Esta ultima, alias, expressa-
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se no carater negocial dos institutos, nas partes que os envolvem e na necessidade
de confisséo.

Ainda em similitude ao acordo de nao persecucdo, o Pacote Anticrime
introduziu na Lei 12.850/2013 a possibilidade de o Ministério Publico deixar de
oferecer a denuncia para formalizar a colaboragcdo premiada. Assim, quando o
investigado informa ao Parquet uma infragdo da qual o 6rgdo ministerial ndo tinha
prévio conhecimento, é possivel que a persecugédo n&o seja instaurada, resolvendo-
se a demanda através do viés negocial. Entretanto, para tal, € necessario que o
beneficiario ndo seja o lider da organizagao criminosa, bem como que este seja o
primeiro a prestar a colaboragado, conforme disposto no art. 4°, §4°, da legislagao
supra.

As diferencas, por outro lado sdo notaveis. Inicialmente, € possivel salientar
que a delagdo premiada visa, majoritariamente, a desconstituicdo de uma
organizagdo criminosa, enquanto o ANPP busca evitar a persecugao penal e
assegurar a reparagao do dano.

Nota-se, ainda, que a delagdo premiada constitui uma técnica investigativa
apta a angariar elementos de informagao, objetivando a ampliagdo da quantidade e
qualidade das provas para a continuidade da atividade processual. Por sua vez, o
ANPP tem como escopo evitar a instauracdo do processo, resolvendo a demanda
através da composigéo conflitiva penal (MANDARINO; SANTIN, 2020, p. 242)

Além disto, como ja exposto, as provas produzidas em sede de delagao
premiada ndao poderédo ser utilizadas contra o delator quando este ndo der causa ao
desfazimento do pactuado, divergindo da légica que rodeia o acordo previsto na Lei
13.964/19.

Ademais, a delagdo premiada, conforme o art. 4°, §5° da Lei 12.850/2013,
podera ser formalizada apds a decisdo condenatdria. Nesta hipotese, a pena podera
ser reduzida até a metade ou sera admitida a progressao de regime, independente
do preenchimento dos requisitos objetivos. Este topico ainda ndo é pacifico quanto
ao ANPP, entretanto, como restara demonstrado em momento oportuno, a maior
parte da doutrina ndo admite a celebracao do instituto apds a prolacdo da sentenca
penal condenatdria.

Os instrumentos diferem-se ainda, pois, enquanto a delagdo premiada pode

ser amplamente utilizada em crimes que admitem coautoria, o acordo de nao
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persecucao penal € restrito aos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca,
cujas penas minimas sao inferiores a 04 (quatro) anos.

Em verdade, a colaboragdo premiada, como modelo macro, abarcando a
delacdo premiada, muito se assemelha ao modelo do plea bargaining
estadunidense, sendo, inclusive, confundido com este muitas vezes no momento da

traducao de obras nacionais e estrangeiras. Tal instrumento sera abordado a seguir.

2.3.4 “Plea bargaining”

O plea bargaining, considerado pela doutrina estadunidense como o principal
instrumento para resolugao de demandas penais no pais, ainda é objeto de extensos
debates acerca de seus beneficios e maleficios, bem como, sobre sua aplicabilidade
perante o ordenamento juridico nacional (CAMPQOS, 2012, pp. 01/02).

E evidente que o sistema penal adotado pelos Estados Unidos se difere
daquele aderido pelo Brasil. O pais norte-americano, além de ser adepto do
Common Law, adota o sistema adversarial, que se distingue do modelo acusatoério
brasileiro. A titulo de exemplo, destacam-se o papel das partes. No modelo
adversarial as partes possuem ampla liberdade negocial, podendo convencionar
sempre que considerarem conveniente. Ademais, o prosecutor, figura que pode ser
comparada ao acusador publico, dispde de vasta discricionariedade para decidir
acerca dos rumos do processo (TABOSA, 2020, p. 269).

Nessa esteira, Renan Posella Mandarino e Valter Foleto Santin reiteram que o
sistema anglo-americano admite com mais naturalidade a aplicagdo de praticas
consensuais, uma vez que este é o seu principal objetivo. Assim, tal modelo vincula-
se a “politica criminal e processual que prioriza a oportunidade de acordo em
detrimento da legalidade formal do procedimento” (2020, p. 240)

Diante dessas divergéncias, deve-se analisar o instituto do plea bargaining de
forma ampla, apontando seus pontos de destaque e de critica, determinados,
principalmente, pela doutrina patria.

O plea bargaining consiste em um processo de negociagao realizado entre a
acusagao, o réu e seu defensor, que pode resultar na assungao da culpa (plea of
gluity) ou no nolo contendere, onde o réu ndo admite a sua culpa, informando

apenas que néo pretende discuti-la (SOUZA, 2014, p. 09).
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Desse modo, através do pacto supra o Estado propde a reducdo das
acusacbes ou da possivel sancdo a ser determinada pela sentenca, como
contraprestacdo a confissdo oferecida pelo acusado. Nesse sentido, caso o réu
decida por assumir a culpa, sera agendada uma audiéncia na qual este manifestara
sua vontade perante o magistrado (CAMPOS, 2012, p. 04).

Esta manifestacdo, além de carregar os efeitos da confissdo, consiste em
uma renuncia aos direitos que o individuo teria caso levado a julgamento. Por este
motivo, tais consideragdes Ihes devem ser informadas pelo magistrado. Ocorre que,
dispor de direitos como a ampla producao de provas e a nao-autoincriminacao é
uma decisdo extremamente importante e, sendo assim, € indispensavel que o
acusado tenha plena consciéncia de seus atos (CAMPOS, 2012, p. 04).

A declaragao voluntaria de culpa do acusado pode ser de trés espécies. A
primeira € a confissao voluntaria, que ocorrera quando ndo houver influéncias de
agentes processuais externos, todavia, o amplo acervo probatério colacionado aos
autos é elemento suficiente para fazer com que o acusado decida por confessar.
Além desta, a assuncido de culpa sera estruturalmente induzida quando a lei
estabelecer pena mais grave para aqueles que optarem pelo julgamento, assim
como quando existir tratamento costumeiro mais brando do Estado perante aqueles
que decidirem pela renuncia (VASCONSELOS apud TABOSA, 2020, p. 271).

Por fim, a declaragao de culpa pode ser negociada, hipotese de incidéncia do
plea bargaining. Deste modo, no guilty plea, o prosecutor, em troca da declaragao de
culpa do investigado, Ihe oferece beneficios como “a promessa de nao formalizar a
acusacao por outra infracdo, ou de pleitear a aplicagdo de pena mais branda”
(MANDARINO; SANTIN, 2020, p. 246).

Caso opte por ndo confessar, o acusado pode pugnar pelo nolo contendere,
ou seja, afastar a discussao da culpa. Nesta hipétese, o imputado ndo assume a
responsabilidade pelo delito, mas aceita o acordo e se vincula ao cumprimento das
medidas propostas pela acusagéo. Busca-se, portanto, evitar o julgamento, pois ndo
ha interesse em discutir o caso em Juizo (SERRANO JUNIOR; LANGE; ARRUDA;
SILVA, 2020, p. 190).

Insta destacar que o plea bargaining também fora aplicado em paises
simpatizantes do sistema civil law. Na Europa Continental, por exemplo, o instituto
foi mitigado, uma vez que, ndo foi conferido aos envolvidos o mesmo grau de

discricionariedade permitido em territorio estadunidense. Ocorre que, assim como no
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Brasil, nesses paises o principio da obrigatoriedade ainda possui um papel de
destaque, gerando intensos embates com o principio da oportunidade (COSTA,
2019, fl. 17).

Em territério nacional, a instituicAio do plea bargaining ainda é topico
controverso na doutrina. Muito embora o pais tenha avangado em meio a justiga
consensual, principalmente com a edicdo da lei 9.099/95, questiona-se a
compatibilidade do instrumento estadunidense com o ordenamento juridico
brasileiro.

Inicialmente, merece relevo que a opgao pela justica negociada se apresenta
como uma realidade consolidada no mundo contemporaneo, mesmo em paises
adeptos do Civil Law. Desse modo, deve-se partir do pressuposto de que nenhum
modelo é perfeito, buscando-se, a partir disso, equaliza-lo as peculiaridades de cada
ordenamento (CABRAL; NETO; 2020, p. 189).

Feita esta ressalva, salienta-se a postura de Gabriel Silveira de Queirds
Campos. O Procurador da Republica destaca que nos Estados Unidos a negociagéo
€ amplamente admitida, pois o titular da acédo penal é dotado de “discricionariedade
quase irrestrita sobre a persecucado penal”’. Contudo, no Brasil, ndo é conferido ao
Ministério Publico a mesma caracteristica. A “liberdade” do 6rgao ministerial esta
vinculada aos termos da Lei 9.099/95 e ao recém editado Pacote Anticrime
(CAMPQOS, 2012, p. 20).

No entendimento de Clarissa Villas-Bbéas dos Santos Tabosa, os modelos de
justica criminal negociada adotados pelos dois paises possuem diferencas
insuperaveis, na medida em que, no Brasil, o controle judicial obstaria a reprodug¢ao
dos excessos praticados pelo prosecutor norte-americano. Dessa forma, deve-se
focar no desenvolvimento do ANPP, uma vez que, na visdo da jurista, este constitui
um instrumento formal e materialmente constitucional e, portanto, compativel com o
processo penal democratico (2020, p. 282).

Desse mesmo modo, infere-se que o sistema juridico brasileiro ndo permite
um modelo negocial tdo amplo como o plea bargaining. 1sso porque, um pacto sobre
a quantidade de pena representa o fim do processo penal, posto que legitima a
aplicagdo da pena privativa de liberdade sem o devido processo, fato
“‘incontestavelmente inconstitucional” na o6tica do ordenamento juridico brasileiro
(Editorial IBCCRIM, 2019, p. 02).
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Quanto a possiveis semelhancgas e diferengas entre o instituto discutido e
aquele objeto central deste trabalho, destaca-se que o ANPP é um instrumento
negocial prévio, através do qual visa-se evitar a instauragdo da demanda penal. Por
sua vez, o plea bargaining trata-se de um acordo sobre a sentenga, determinando,
assim, o quantum de pena a ser aplicado no caso concreto (CHEKER, 2020, p. 371).

Nessa linha, apesar de coincidirem em alguns pontos, como a necessidade
de confissdo e a aplicacdo de condigbes mais brandas, tais mecanismos de
consenso divergem em uma série de quesitos. Contudo, ndo ha como negar que o
plea bargaining foi uma inspiragcédo para a instituicdo do acordo de nédo persecugao

penal no Brasil.

2.3.4.1 CRITICAS AO MODELO

Apesar de sua ampla utilizacdo em territério estadunidense, o plea bargaining
€ muito questionado em razao do procedimento negocial que o envolve.

Critica-se o fato deste instrumento relativizar a aplicagao de principios cruciais
para um julgamento democratico, posto que limita a aferigdo da culpa do acusado.
Assim, destacam-se as restricdes a presuncao de inocéncia, ao in dubio pro reo e ao
dever de fundamentagao da decisao judicial, visto que ao magistrado cabe o papel
meramente homologatorio (CABRAL; NETO; 2020, p. 189).

Ademais, este também é criticado por acentuar as desigualdades entre as
partes e por ignorar, deliberadamente, a vontade genuina do investigado, que muitas
vezes é coagido a aceitar o acordo por medo de condenagdes rigidas (TABOSA,
2020, p. 274).

Ante o exposto, emerge ao debate o bindmio eficiéncia x garantismo. Ou seja,
até que ponto a celeridade da justica penal é benéfica quando analisada em
confronto aos direitos e garantias do acusado. Como ja exposto, € de conhecimento
popular a dificuldade que os tribunais brasileiros enfrentam para a resolugdo dos
litigios. Porém, decisbes complexas, como as que perpassam O processo penal,
devem ser devidamente analisadas e fundamentadas, evitando-se irregularidades.

Nessa linha de raciocinio, ganha destaque o trabalho do professor Aury Lopes
Junior em conjunto com Vitor Paczek. Tais autores questionam o peso que se

confere a confissdo para a formagao dos pactos em seara penal. Nesta toada, a
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confissdo seria a rainha das provas, desconsiderando o razoavel nivel de exigéncia
necessario para a formagao da convicgao do julgador (2019, p. 343).

Reiterando o exposto, Lauren Morehouse analisa a relacdo entre a obtencao
da confissdo e o uso de estratégias psicologicas no interrogatorio. Assim, a autora
elucida que é pratica comum das forgas policiais estadunidenses a ameaca aos
investigados, atentando-lhes ao risco de imposigao da pena de morte para obter a
confissdo. Nesse sentido, a jurista norte-americana salienta a necessidade de aferir
a validade da confissdo fornecida pelo investigado, pois € comum que este altere
sua versdo para incluir detalhes fornecidos pelo préprio policial responsavel pelo
caso (2019, p. 531/540).

Nessa esteira, percebe-se que o overcharging € uma pratica constante neste
sistema. Traduzida ao portugués como “sobreacusacéo”, esta pode se entendida
como uma estratégia acusatéria que consiste na imputacdo de um maior numero de
crimes ou de crimes mais gravosos ao acusado, de maneira que este é induzido a
firmar o acordo. No Brasil, a legislacdo do acordo de ndo persecugao penal exige
que a imputacdo dos fatos seja precisa, permitindo que a defesa do acusado avalie
o arcaboucgo probatério produzido, e que o magistrado efetue o juizo de legalidade
do pacto (CUNHA, 2020, pp 302/303).

Ademais, o instituto potencializa a estrutura inquisitorial do processo, onde
principios como contraditorio e ampla defesa s&o, muitas vezes, mitigados. Assim,
através deste modelo, retira-se dos investigados a oportunidade de terem acesso a
uma estrutura democratica, onde os direitos e garantias fundamentais Ihes serao
assegurados (COUTINHO, 2019, p. 04).

Porém, a principal consequéncia da aplicagao do plea bargaining em territorio
estadunidense € o processo de encarceramento em massa. Como observa Walter
Nunes da Silva Junior, os dados provenientes dos Estados Unidos demonstram que
as altas taxas de condenacdes e encarceramento estado diretamente relacionadas as
negociagdes travadas perante o instituto. Esta tese é reforgada pelo fato de o pais
ter o maior numero de prisioneiros per capita do mundo (2021, p. 33).

Além disso, o estudo de Michelle Alexander, retratado no trabalho de
Humberto Barrionuevo Fabretti e Julio César De Oliveira Vellozo, evidencia o papel
do instituto na relagdo de causa e efeito mencionada. Nesse diapasao, segundo a

autora, os julgamentos estdo cada vez mais raros, uma vez que apenas um “tolo”
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nao aceitaria a proposta do promotor que Ihe garantira menos tempo restrito de sua
liberdade (2019, pp. 50/51).

Diante disso, a negociagdo com o autor do fato criminoso configura, para o
Estado, a assungdo de sua incapacidade de investigacdo e produgao de provas,
optando, em razao disso, pelo atalho trazido pela confissdo. Assim, o consenso no
campo penal poderia ser considerado um mito, j4 que o interesse do Estado é
finalizar a demanda com o menor trabalho possivel, independente das garantias
conferidas ao réu. Nesta linha de pensamento, o plea bargaining é elemento
questionado, pois coloca o acusado em frente ao amplo poder coercitivo do Estado
(LOPES JUNIOR; PACZEK, 2019, pp. 343/349).

Finalizando a analise critica, a questao racial € outro assunto que deve ser
posto em perspectiva. Em estudo realizado com o intuito de averiguar as
disparidades raciais em sede de plea bargaining, foram analisados mais de 30.000
(trinta mil) casos durante o periodo de 07 (sete) anos. Ao final, restou demonstrado
réus brancos possuem 25% (vinte e cinco por cento) mais chances de terem a
acusagao principal retirada ou reduzida a um crime menos graves do que réus
negros (BERDEJO, 2018).

Ademais, em casos de contravengdes, a situagao se agrava, visto que réus
brancos possuem 75% (setenta e cinco por cento) mais chances de terem todas as
acusagdes retiradas ou reduzidas, quando comparados com réus negros. Concluiu-
se também, que réus brancos reincidentes recebem mais redugcbes em suas
acusacdes do que réus negros nao reincidentes (BERDEJO, 2018).

O racismo nos Estados Unidos é um objeto de debate constante.
Recentemente, o movimento “Vidas Negras Importam”, instigado pela morte de
George Floyd, reiterou a importancia deste tema na comunidade internacional.
Contudo, o pais ainda é marcado por continuos atos discriminatérios, e o plea
bargaining, como instrumento social, apenas reflete o preconceito enraizado na

cultura estadunidense.
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3 DO ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL

O cdédigo de processo penal, original de 1940, primeira metade do século
passado, trouxe um modelo de justica conflitiva. Dessa forma, este pode ser
considerado até os dias atuais como um campo fértil para o conflito. Apenas na
década de 1990 comegaram a surgir os instrumentos de consenso citados no
capitulo anterior. Entretanto, estes ndo foram capazes de romper paradigmas, e, por
isso, a justica penal brasileira manteve-se conflitiva (Entendimento do professor
Rogério Sanches Cunha exposto em palestra ministrada no | Congresso Brasileiro
de Direito Aplicado ATAME, no dia 26 de outubro, 2020).

O acordo de nao persecugao penal, por sua vez, surge a partir da Resolugao
181/2017, do Conselho Nacional do Ministério Publico. Durante a sua vigéncia, foi
questionada a constitucionalidade formal do instrumento, visto que este fora
introduzido ao ordenamento a partir de uma atividade legislativa do préprio Parquet.
Tal debate restou esvaziado a partir da edicdo da lei 13.964/2019.

O Ministério Publico do Estado da Bahia, através da Coordenadoria das
Procuradorias de Justica Criminais e do Centro de Apoio Operacional Criminal -
CAOCRIM, formulou a informagéo técnico-juridica conjunta n° 01/2020 para tratar
das divergéncias acerca da aplicagdo do acordo de n&o persecugao penal. Tal

regulamentagao, discorrendo sobre o instituto, elucida:

Definitivamente estabelecido, portanto, pela Lei 13.964/2019, o instituto em
comento tem a evidente finalidade de aprimorar o sistema penal e dar
celeridade a resolugao consensual de confltos em delitos de médio
potencial ofensivo, através da previsdo de um instrumento negocial a ser
firmado entre o Ministério Publico, como titular privativo da agao penal, e o
investigado, devidamente assistido por defensor, mediante o qual o primeiro
abdica da promog¢ao da persecugao criminal, mediante a aceitagdo, pelo
segundo, do cumprimento de determinadas condigées (COORDENADORIA
DAS PROCURADORIAS E JUSTICA CRIMINAL E CAOCRIM, 2020, p. 02).

Assim, o ANPP pode ser conceituado como um ajuste, de natureza negocial,
celebrado entre o Ministério Publico e o investigado, devidamente acompanhado por
seu defensor, e homologado pelo juizo competente que, uma vez cumprido em sua
inteireza, resultard na extingdo da punibilidade do beneficiario (ABRAAO;
LOURINHO, 2020, p. 332).

Em que pese a necessaria homologagcdo pelo Poder Judiciario, o ANPP
constitui um negocio juridico extrajudicial, através do qual se exige a confisséo

formal e circunstanciada do investigado, para que, apos o cumprimento de algumas
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condicdes, este receba como recompensa o ndo oferecimento da denuncia e a
extingdo de sua punibilidade (BARBUGIANI; CILAO, 2020, p. 139).

Trata-se, portanto, de um negdcio juridico que evita a persecugao judicial.
Nota-se que houve a persecugdo investigatéria, mas, em razdo do preenchimento
dos requisitos do art. 28-A, o Ministério Publico deixa de oferecer a denuncia para
propor o pacto penal.

Nesse sentido, o acordo de ndo persecucédo penal surge com o intuito de
consolidar a nogao de justica consensual no bojo da legislagdo penal e processual
patria. Tal instrumento, na doutrina de Estacio Luiz Gama de Lima Netto e Pedro
Tendrio Soares Vieira Tavares, apresenta-se como uma excelente escolha da
politica criminal para o combate da criminalidade, além de proporcionar simplicidade
e efetividade a resolucdo de demandas de menor expressao (2020, p. 68).

Seguindo esta linha argumentativa, Heron José de Santana Gordilho e Marcel
Bittencourt Silva aclamam o instituto. Na visdo dos autores, o ANPP, como um
instrumento penal da justica pactual e da “desjudicizagao”, concede a acusagéo e a
defesa a oportunidade de trabalharem juntos, visando encontrar uma solugdo que
fuja ao processo penal classico (2019, p. 100).

Aury Lopes Junior € mais um autor a valorizar a implementagdo de tal
instrumento negocial. Conforme o jurista, o indice de tipos penais passiveis de
negociagédo é altissimo, portanto, o viés negocial pode vir a se tornar um grande
aliado no processo denominado por este como: “desentulhamento da justiga criminal
brasileira” (2020, p. 315).

Tal conclusao se mostra coerente quando analisada em conjunto aos dados
fornecidos pelo Ministério Publico Federal. Este, através de seu site institucional,
divulgou que entre os dias 23 de janeiro de 2020, data da entrada em vigor da Lei
13.964/19, e o dia 16 de margo de 2020, foram firmados 1.043 acordos de nao
persecucao penal. Além disso, caso seja utilizado como marco temporal a
Resolucdo 181/2017, sdo 2.230 negdcios juridicos pactuados entre procuradores da
republica e investigados (2020, p. 01).

Outra estatistica que merece destaque se relaciona com a quantidade de
acordos de ndo persecucdo penal oferecidos com processos em andamento.
Segundo o MPF, 776 pactos ja foram firmados com base no instrumento negocial
em analise. Insta reiterar que os dados supracitados datam de marco de 2020, o que

demonstra a amplitude do negécio juridico mencionado (2020, p. 01).
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Sendo assim, fortalece-se a nogcado de que os instrumentos despenalizadores
poderdo vir a se tornar uma opcao ao sistema penal classico, pautado na aplicacéo
da pena. Remetendo-se a discussdo tratada no capitulo anterior, a crise de
legitimidade do modelo retributivo, incapaz de conceder uma resposta efetiva a
criminalidade, apenas favorece o momento de crescimento da justica penal
negociada (SOUZA, 2021, p. 238).

Por fim, destaca-se que o acordo de n&o persecucao penal, partindo de uma
visdo integrativa do ordenamento juridico, se submete as normas do Cadigo Civil.
Portanto, para sua celebragdo, € necessario que estejam presentes todos os

requisitos basicos para a realizagdo de um negdcio juridico.

3.1 SURGIMENTO E CONTROVERSIA SOBRE A CONSTITUCIONALIDADE

Durante muitos anos se debateu na doutrina a legitimidade investigativa do
Ministério Publico em sede criminal. A matéria chegou ao Supremo Tribunal Federal
que, através do julgamento do Recurso Extraordinario n® 593.727, p6s fim a
discusséao reconhecendo a constitucionalidade da investigagao criminal iniciada pelo
Parquet.

Apesar disso, o referido Tribunal determinou que a resolugcdo n° 13/2006, em
vigor a época dos fatos, ndo seria capaz de assegurar os direitos dos envolvidos no
curso do procedimento investigatério. Esta determinagcdo que levou a edigdo da
Resolugcao n. 181/2017 pelo Conselho Nacional do Ministério Publico. Assim, coube
a tal resolugao disciplinar a instauracao e a tramitagcdo do procedimento criminal de
responsabilidade do 6rgao ministerial (ANDRADE; BRANDALISE, 2018, p. 1528).

A resolugéo, entao, respeitou o determinado e estabeleceu as diretrizes sobre
a instauragdo e tramitagao do rito investigatério iniciado pelo Parquet. Para além
disso, previu também as hipéteses em que o Ministério Publico poderia dispensar a
instauragdo da acao penal publica. Assim, quando preenchidos os requisitos
estabelecidos no art. 18 da resolugdo, poderia ser proposto o acordo de nao
persecucgao penal. (VECCHI, 2020, p.173).

Posteriormente, surgiu a resolugédo n° 183, também do Conselho Nacional do
Ministério Publico, com o intuito de aprimorar a redag&o do artigo 18, que instituiu o
instrumento negocial em analise. A partir disso, a incidéncia do ANPP foi limitada a

delitos com pena minima cominada inferior a 04 (quatro) anos, deixando de ser
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cabivel para qualquer crime cometido sem violéncia ou grave ameaga. Ademais, a
homologacgao judicial se tornou necessaria, o Promotor-Geral passou a analisar os
casos de recusa e a vitima, que era completamente excluida do procedimento,
ganhou espago negocial, recebendo uma copia do acordo (SCHAUN; SILVA, 2020,
p. 101).

Finalizando o aspecto fatico-temporal, destaca-se que a resolugédo gerou
controvérsias desde sua entrada em vigor. Inicialmente, as sedes do Ministério
Publico no Rio de Janeiro e em Minas Gerais recomendaram que seus integrantes
nao utilizassem do ANPP até que se fossem realizados mais debates sobre o tema.
Além disso, o Ministério Publico do Distrito Federal foi mais rigoroso. Este decidiu
pela ndo aplicagdo integral da resolugdo até que suas controvérsias fossem
devidamente debatidas (ANDRADE; BRANDALISE, 2018, p. 1529).

Como exposto, o acordo de nao persecucao penal foi criado pela Resolugao
n. 181/2017 pelo Conselho Nacional do Ministério Publico e aprimorado pela edicéo
normativa n° 183 do mesmo 6rgado. Entretanto, apenas com o surgimento do Pacote
Anticrime que o instituto passou a integrar o ordenamento juridico nacional
formalmente.

Em que pese as criticas formuladas a resolucao, Renato Brasileiro de Lima
defende a constitucionalidade do dispositivo. Isso porque, as resolugcdes do CNJ e
do CNMP ostentam carater normativo primario, motivo pelo qual sdo dotadas de
abstracdo e generalidade, retirando seus fundamentos de validade de dispositivos
constitucionais (2020, p. 278).

Destarte, levando em consideragao que tal resolugao visa apenas concretizar
dispositivos constitucionais como eficiéncia, proporcionalidade e razoavel duragao
do processo, para o autor supramencionado ndo ha de se falar em
inconstitucionalidade. Dessa forma, uma vez que nao ha denuncia, partes, ou até
mesmo o exercicio da atividade jurisdicional, ndo haveria violagdo a competéncia
constitucional da Unido, ja que nao existe processo penal instaurado,
impossibilitando que o ANPP possua natureza processual (2020, pp. 276/277).

Em que pese o relevante posicionamento do autor, trata-se de ponto
controvertido. Ocorre que, o acordo de nao persecucao penal produz efeitos
processuais relevantes, posto que obsta a propositura da agado penal. Outrossim, a
manifestagcdo do Parquet, seja para oferecer a denuncia, arquivar o inquérito ou

propor o ANPP, impede que o particular exerca o seu direito a agao penal subsidiaria
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da publica. Por conseguinte, as intervengdes processuais do instrumento juridico em
analise sdo amplas e extremamente relevantes.

Contudo, o principal argumento utilizado por aqueles que defendem a
constitucionalidade da resolugcdo supramencionada esta pautado na Resolugédo n.
45/110, que prevé as “Regras Minimas das Nag¢des Unidas para a Elaboracao de
Medidas nao Privativas de Liberdade”. Esta, também conhecida como “Regras de
Toquio”, foi aprovada pela Assembleia Geral da ONU em dezembro de 1990, e visou
incentivar que os paises membros adotassem solu¢des mais eficazes que o carcere,

como resta evidente em seu item 5.1:

5. Medidas que podem ser tomadas antes do processo 5.1 Sempre que
adequado e compativel com o sistema juridico, a policia, o Ministério
Publico ou outros servigos encarregados da justica criminal podem retirar os
procedimentos contra o infrator se considerarem que nado é necessario
recorrer a um processo judicial com vistas a protecdo da sociedade, a
prevencao do crime ou a promogao do respeito pela lei ou pelos direitos das
vitimas. Para a decisado sobre a adequacgao da retirada ou determinacao dos
procedimentos deve-se desenvolver um conjunto de critérios estabelecidos
dentro de cada sistema legal. Para infragbes menores, o promotor pode
impor medidas ndo privativas de liberdade, se apropriado (Regras de
Toquio, p. 09).

As Regras de Toéquio sao classificadas como normas de soft law, de modo
que, ndo possuiriam carater cogente. Todavia, defende-se que tal resolugao da ONU
pode gerar efeitos vinculantes aos Estados, pois regulamenta a aplicagéo de direitos
fundamentais. Dessa forma, a vontade do Estado seria irrelevante, posto que a
norma ira se sobrepor a seus interesses, restando a este atuar de forma a assegurar
o cumprimento dos preceitos normativos (ACHIAME, 2018, p. 323)

Ante o exposto, a legislagdo internacional confere ao Ministério Publico a
ampla oportunidade de dispor sobre medidas nao privativas de liberdade, dentre as
quais, se encaixa a resolugao n° 181/2017, que previu o acordo de ndo persecugao
penal.

Em posicdo contraria, outra parte da doutrina critica a instituicdo do ANPP
através da resolucdo em apreco. Ocorre que, a Constituicdo Federal, em seu art. 22,
I, disciplina que compete a Unido legislar sobre Direito Processual. Em carater
semelhante, o art. 24, Xl, do texto constitucional, atribui aos estados e ao Distrito
Federal a competéncia para preceituar sobre procedimentos em matéria processual.

Nessa esteira, ndo ha qualquer previsao legal na Constituigdo Federal que
confira ao Conselho Nacional do Ministério Publico a possibilidade de editar

instrumentos normativos sobre direto processual, ou mesmo sobre procedimento em
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matéria processual. Em verdade, ao regular tal 6rgdo, em seu art. 130-A, §2° a
Carta Magna restringe a competéncia do CNMP ao controle da atuagéo
administrativa e financeira do Ministério Publico, bem como do cumprimento dos
deveres funcionais de seus membros. Por fim, salienta-se que o inciso primeiro
deste dispositivo permite que conselho edite atos normativos, mas enfatiza, “no
ambito de sua competéncia’ (CUNHA; PERUCHIN, 2019, pp. 07/08).

Nesse sentido, em outubro de 2017, a Associagédo Brasileira de Magistrados
(AMB) prop0s a agao direta de inconstitucionalidade 5.790/DF, em desfavor a
resolucdo n° 181/2017, CNMP. Através desta, a AMB indicou que o Conselho
Nacional do Ministério Publico esbulhou a competéncia prevista no art. 22, |, da
Constituicao Federal; ofendeu os principios da reserva legal, legalidade e reserva de
jurisdicao; criou uma espécie de delagcado premiada sem previséo legal; se apossou
da competéncia do Poder Judiciario para julgar e impor sangdes; e editou norma
penal através de ato normativo (COSTA, 2019, p. 29).

A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) foi mais uma instituigdo a propor
uma ADI contra a resolugdo em comento. Assim, através da acéo direta de
inconstitucionalidade n° 5.793/DF, a Ordem questionou, principalmente, a usurpacao
da competéncia exclusiva da Unido para legislar sobre matéria processual penal
(SOARES; BORRI, BATTINI, 2020, p. 216).

As acbes diretas de inconstitucionalidade mencionadas sequer foram
julgadas. O legislador, em apre¢o aos conceitos trazidos pela Resolugdo n° 181,
CNMP, tratou de por fim aos questionamentos cedendo forgca de lei ao ANPP.

Assim, em 2019, o ex-Ministro Sérgio Moro apresentou ao Poder Legislativo o
Pacote Anticrime. Tal projeto de lei, aprovado no Congresso e no Senado e,
portanto, vigente desde o inicio de 2020, foi o responsavel por incluir o acordo de

nao persecugao penal ao ordenamento juridico penal nacional.

3.1.1 Regulamentacao pela Lei 13.964/2019

Esvaziando o debate acerca da constitucionalidade do instrumento, a Lei
13.964/19 introduziu ao ordenamento juridico nacional o acordo de ndo persecugao
penal, acrescentando o art. 28-A ao Codigo de Processo Penal.

Varias foram as justificativas que levaram a criagao do instituto, parte delas ja

abordadas no capitulo anterior. A titulo de reiteragdo, destacam-se: a exigéncia de



47

solucdes alternativas no processo penal, proporcionando mais celeridade ao
julgamento de casos menos graves; a priorizagao dos recursos do Ministério Publico
e do Poder Judiciario para resolugdo de casos mais graves; a reducdo dos efeitos
gerados pela sentenga condenatéria junto ao acusado; e a redugdo do numero de
internos em estabelecimentos prisionais (LIMA, 2020, p. 275).

Diante do exposto, prioritariamente salienta-se que a implementacao do
acordo de nado persecucdo penal no Coédigo de Processo Penal objetivou a
ampliagdo das hipoteses de justiga negocial no ordenamento juridico nacional,
coadunando-se ao momento de expansdo mundial pelo qual perpasse este viés
(SCHAUN; SILVA, 2020, p. 100).

Os instrumentos negociais, como o0 acordo de nao persecugao penal, surgem
como alternativas as deficiéncias organizacionais do Poder Judiciario que, em raz&o
da judicializagdo em massa e do surgimento de demandas cada vez mais
complexas, se encontra em uma encruzilhada, resultando no acumulo exacerbado
de processos, na morosidade da tramitacao e na insatisfagdo das partes. Por estes
motivos, a resolucdo de conflitos por meios alternativos passou a ser incentivada
pelo Poder Publico, o que possibilitou o surgimento dos institutos pactuais penais
(NETTO; LEAL; GARCEL, 2020, p. 172).

Ademais, a inovagao buscou resolver o alto custo publico e social gerado pelo
numero excessivo de processos. Assim, conforme René Ariel Dotti e Gustavo Britta
Scandelari, o instrumento sera de grande valia na diminuicdo dos litigios penais, pois
existem milhares de situagcbes que podem ser rapidamente encerradas no campo
consensual, satisfazendo o interesse de ambas as partes (2019, pp. 05/06).

Exemplificando, os dados extraidos da 162 edicdo do Relatorio Justica em
Numeros demostram que, somente em 2019, ingressaram no Poder Judiciario 2,4
milhdes de novos casos criminais, sendo 1,6 milhdo somente na fase de
conhecimento de primeiro grau, oportunidade em que o acordo poderia ser
realizado. Apesar disso, tal numero foi 0 menor ja registrado na série historica do
referido estudo (2020, p 192).

Ainda conforme os dados do relatério supramencionado, insta destacar que
0s processos criminais demoram, em média, 1 (um) ano e 3 (trés) meses a mais do
que os nédo criminais na fase de conhecimento (2020, p. 194).

Desse modo, o instrumento permitiria otimizar o tempo e os recursos do

Ministério Publico e do Poder Judiciario, visando a resolugao de demandas mais
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complexas, cujos crimes envolvem lesdes ou perigo de lesdo a bens juridicos mais
valiosos (GORDILHO; SILVA, 2019, p. 104).

Outrossim, destaca-se que ANPP, desvinculando-se da justiga penal
tradicional, reduz os efeitos degradantes gerados pela pena privativa de liberdade,
sobretudo os sociais, na medida em que sua pactuacgao afasta as consequéncias da
reincidéncia e dos maus antecedentes. (VECCHI, 2020, pp. 174/175).

Nessa esteira, o acordo de ndo persecug¢ao penal, com base no principio
politico-criminal da preferéncia pelas relagdes n&o detentivas, consolida o
movimento de descarcerizagao, permitindo, também, que o investigado se afaste do
sistema formal de justica criminal, de carater altamente estigmatizador (GORDILHO;
SILVA, 2019, p. 104).

Ante o exposto, todas as justificativas se mostram validas. E fato notério que
a justica penal brasileira perpassa um momento de duvidas, em razdo de sua
incapacidade para responder os anseios sociais. Sem adentrar ao mérito de parte
dos questionamentos mencionados, a carga processual, a qual sdo submetidos os
tribunais brasileiros, é insustentavel.

Nesse sentido, busca-se que a justica penal concentre seus esfor¢os ao
julgamento crimes de maior potencial ofensivo e criminosos de maior periculosidade

social, alcancando, assim, a ideia de direito penal como ultima ratio.

3.1.2 Conflito com principios penais

Nao obstante a existéncia de argumentos favoraveis a introdugao do acordo
de ndo persecugao penal, ha de se destacar que o referido instrumento encontra
uma série de desafios quando confrontado com principios basilares do ordenamento
juridico patrio. Nesse sentido, este topico destina-se a abordar alguns desses
enfrentamentos, que voltardo a ser retratados em meio a este trabalho.

A acédo penal privada é regida pelo principio da oportunidade, através do qual,
0 ajuizamento da demanda fica a critério e disponibilidade da vitima. Por outro lado,
a acao penal publica, matéria de analise do presente trabalho, rege-se pelo principio
da obrigatoriedade. Por isso, é dever do Estado ajuizar agdo penal contra infratores
da ordem publica (NUCCI, 2020, p. 233).

Nessa linha, Aury Lopes Junior nos elucida que o Ministério Publico tem o

dever de oferecer a denuncia sempre que visualizar a presenca dos elementos da
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acgao, quais sejam, pratica de fato aparentemente criminoso (fumus commissi delicti),
punibilidade concreta e justa causa. Na auséncia de um desses requisitos, cabera
ao promotor ordenar o arquivamento dos autos (2020, pp. 350/351).

Diante disso, deve-se retornar aos requisitos da propositura do acordo de nao
persecucao penal. Sabe-se que para sua incidéncia é necessario que nao seja caso
de arquivamento. Por esta razdo, devem estar presentes o0s elementos
supramencionados que possibilitam o oferecimento da denudncia. Entretanto, uma
vez visualizada as condi¢gdes da agao, o principio da obrigatoriedade nao vincularia
o0 membro do Parquet a propor a demanda penal? Este ponto € objeto de debate em
doutrina.

Como regra, ainda se entende que o referido principio esta inserido
implicitamente no ordenamento, sendo extraido da leitura conjunta dos artigos 24,
42 e 576, todos do CPP, o art. 100, §1°, do CP e o art. 129, |, da CF/88. Contudo,
desde a edicdo da Lei n° 9.099/95, passou-se a admitir que o exercicio do jus
puniendi estatal n&do € absoluto. Assim, entende-se que existem elementos
mitigadores da atuacdo penal estatal, que, a priori, se resumiram na suspensao
condicional do processo e na transacgao penal (SOUZA, 2020, p. 242).

Com o advento do Pacote Anticrime e a devida regulamentagdo do ANPP,
este passou a ser considerado pela ampla maioria da doutrina como mais uma
excegao ao principio da obrigatoriedade.

Nesse sentido, como explica Lidiane Teixeira Souza, a obrigatoriedade da
acao penal esta sendo substituida pelo principio da oportunidade regrada. Este,
conforme a autora, se sobressai por entender que o Estado nao possui condigdes de
perseguir penalmente todas as infragdes cometidas por um integrante da sociedade.
Em funcgao disso, atribui-se ao 6rgéo acusatério um grau de discricionariedade que o
permita concentrar esforgos na atuagao em crimes mais graves (2020, p. 243).

Assim, o ANPP seria medida suficiente para satisfazer a pretensédo punitiva
estatal, ndo havendo a necessidade de instaurar o processo penal, com todos os
seus “custos e gravames”, visando a solugdo do conflito (LIMA, 2019, p. 49).

Dessa forma, mesmo que visualize todos os elementos necessarios para o
oferecimento da denuncia, o membro do Ministério Publico podera propor o acordo
de nao persecucdo penal, desde que, presentes os seus requisitos de incidéncia
estabelecidos no bojo do art. 28-A, CPP (NETTO; TAVARES, 2020, p. 67).
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Insta ressaltar que existe uma parcela da doutrina que sequer admite a
existéncia do principio da obrigatoriedade. Ocorre que, nenhum dispositivo do
ordenamento juridico brasileiro o prevé expressamente, fazendo com que sua
realidade seja posta a prova. Ademais, aqueles artigos trazidos por seus defensores
como fundamento de existéncia do referido principio, podem ser facilmente
rebatidos, uma vez que apenas conferem ao MP a titularidade da ag¢ao penal, nao
determinando a necessidade de sua instauragcédo (OLIVEIRA, 2017, p. 255/256).

Nesta Otica, os artigos 42 e 576 do Codigo de Processo Penal apenas
dispdem que o Parquet nao podera desistir da acdo penal e do recurso interposto,
respectivamente. Desse modo, ndo ha previsdo inquestionavel do principio em
analise. Além disso, mesmo que o membro do Parquet ndo possa desistir do
recurso, nada impede que o procurador requeira a absolvigdo em segunda instancia
(OLIVEIRA, 2017, pp. 255/256).

O Cddigo de Processo Penal Militar, em carater diametralmente oposto,
estabelece de forma expressa em seu art. 30, a obrigatoriedade da persecugéo
penal sempre que houver a prova do fato criminoso e os indicios de autoria. Dessa
forma, a referida legislagdo ndo deixa aberturas semanticas que possibilitem o
debate travado acima.

Por fim, caso admita-se a sua existéncia, ha de se ressaltar que, como o
postulado supra ndo possui fundamento constitucional, € plenamente possivel se
criar excegbes as suas disposicoes através de lei ordinaria. Como exposto
anteriormente, a lei n°® 9.099/95 é um exemplo e a esta pode-se acrescentar: o termo
de ajustamento de conduta (art. 5° §6, da Lei n° 7.347/85); o parcelamento do
deébito tributario (art. 83, § 2°, da Lei n°® 9.430/96); e a colaboragédo premiada na nova
Lei das Organizacdes Criminosas (art’s. 4 a 7, da Lei n°® 12.850/13) (BRASILEIRO,
2020, p. 277).

Salienta-se, ainda, o principio da razoavel duracido do processo. Este é
previsto tanto na Convencdo Americana de Direitos Humanos, como na Magna
Carta Nacional, que preceitua em seu art. 5°, LXXVII: “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e 0S meios que
garantam a celeridade na sua tramitagao”.

Nota-se que o dispositivo prevé um principio que valoriza “a todos”, afirmacéao
esta que se mostra verdadeira. Ninguém é favorecido pelo longo desenrolar do

processo. Ora, 0 acusado é atacado pelos efeitos do constrangimento que gera o
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processo penal. Ja a vitima, sofre com a expectativa da condenacao ou absolvigcao
de seu malfeitor. Por fim, a sociedade assiste crescer a sensagao de impunidade e
inseguranga (SOUZA, 2020, p. 241).

Sendo assim, impde-se que o lapso temporal decorrente entre o inicio do
processo e a sua conclusdo nao seja retardado excessivamente, sob pena de
comprometer a efetividade do processo. Contudo, deve-se atentar para que os fins
utilitaristas presentes nos instrumentos negociais n&o sejam utilizados para justificar
praticas desonestas, em atencdo as garantias fundamentais asseguradas aos
acusados (RUFINO, 2019, pp. 16/17).

Apesar desta possivel violagdo a direitos e garantias individuais, merece
destaque que Lidiane Teixeira Souza considera que a justica penal negociada surge
como um instrumento de efetivagdo do processo penal, permitindo a satisfacdo dos
agentes supramencionados e garantindo que o processo se conclua em tempo
razoavel (2020, p. 241).

Por fim, insta reiterar que o presente topico ndo exaure todas as discussoes
acerca do conflito entre o ANPP e os principios penais encontrados no ordenamento
nacional, na medida em que este debate ainda sera retomado no bojo deste

trabalho.

3.2 REQUISITOS AUTORIZADORES

Conforme o Cdodigo de Processo Penal, uma vez concluido o inquérito policial,
o Ministério Publico devera decidir por apresentar a denuncia, solicitar diligéncias ou
determinar o arquivamento. Com o advento da reforma trazida pelo Pacote
Anticrime, a legislagdo mencionada passa a permitir uma quarta possibilidade, qual
seja, o oferecimento do acordo de n&o persecugao penal.

Da andlise do art. 28-A do Cddigo de Processo Penal, se extraem os
seguintes requisitos para propositura do ANPP: ndo deve ser caso de arquivamento;
o investigado deve ter confessado a pratica da infragdo penal; o crime praticado
deve ter pena minima inferior a 4 (quatro) anos e ter sido consumado sem violéncia
ou grave ameaga; e o acordo deve ser medida suficiente para reprovagédo e
prevencao do crime.

Inicialmente, importa destacar que para o oferecimento do acordo de néao

persecucao penal jamais podera se tratar de hipétese de arquivamento. Deste
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modo, no bojo do inquérito policial devem estar presentes indicios de autoria e
materialidade que possam fundamentar o eventual oferecimento da denuncia e
instauragao da persecucao judicial.

Ademais, merece relevo que, de acordo com o que leciona o art. 28-A, §1°,
CPP, a afericdo da pena minima cominada ao delito se dara conforme as causas de
aumento e diminuicdo aplicaveis ao caso concreto. Assim, conforme o manual
elaborado pelo Ministério Publico de Sdo Paulo, havendo redutores ou exasperantes
em limites variaveis, o parametro a ser utilizado deve ser sempre a maior diminuigao
e 0 maior aumento (2020, p. 09).

Dito isso, emerge para discussao os enunciados de sumulas n°® 243 e 723, de
autoria do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal,
respectivamente. Estes, ja analisados no estudo referente a suspenséo condicional
do processo, também poderdo ser aplicadas em carater analogo ao instituto em
comento. A titulo de consolidacdo das ideais, tecem-se os comentarios a seguir.

O ANPP nao podera ser proposto para as infracdes penais cometidas em
concurso material, concurso formal ou continuidade delitiva, quando tais majorantes
elevarem a pena cominada para além dos 04 (quatro) anos previsto no caput do art.
28-A, CPP (Sumula 243, STJ).

Por sua vez, a Sumula 723, editada pelo STF, reforcando o teor do disposto
pelo Superior Tribunal de Justica, aduz que o acordo de nao persecug¢ao penal ndo
sera admitido ao crime continuado, quando tal causa de aumento exasperar a pena
além do limite de 04 (quatro) anos previsto para o instituto em analise.

Superado os entendimentos jurisprudéncias dos tribunais superiores,
importante notar que a violéncia ou grave ameaga apontada no dispositivo
supramencionado é aquela referente a pessoa, € ndo simplesmente quanto a coisa
(SOUZA, 2020, p. 250).

Destaca-se, também, que a violéncia ou grave ameaca passivel de impedir a
celebragédo do acordo se da a titulo doloso. Sendo assim, admite-se que os crimes
culposos integrem a esfera juridica de incidéncia do instituto. Esta tese é
consubstanciada no Enunciado n° 23 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais
dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido (CNPG) e do Grupo Nacional de
Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM).

Para além dos requisitos ja analisados, existe um pressuposto que implica em

uma subjetividade do membro do Ministério Publico. Assim, cabera a este analisar
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se 0 negocio juridico em comento sera suficiente para reprimir e prevenir o crime
consumado no caso sob investigacdo. Desse modo, como elucida Aury Lopes
Junior, trata-se de um requisito que exige a averiguagcdo da adequagao e
necessidade do pacto no contexto fatico concreto (2020, p. 316).

3.2.1 Analise acerca do requisito da confissao

Dos requisitos mencionados, a doutrina debate a constitucionalidade da
necessidade de confissdo do acusado. Esta confissdo pode ser feita tanto na fase
investigatoria, como no momento de celebragdo do acordo. Destaca-se, ainda, que
esta deve ser filmada, com o intuito de assegurar a lisura do processo.

Nota-se que a confissdo deve ser integral e circunstanciada. Assim, o
investigado deve abordar os elementos da pratica criminosa de forma detalhada,
uma vez que o requisito “consubstanciada” demanda que ndo se trate de uma
confissdo genérica. Ato continuo, a declaragdo deve ser integral, ou seja, “ndo pode
ser parcial ou sujeita a reservas”, de modo que deve discorrer sobre todos os fatos
da acao delitiva (CHEKER, 2020, p. 373).

Ademais, para ser considerada valida, € necessario que estejam presentes os
requisitos intrinsecos de admissibilidade da confissao, quais sejam, verossimilhanga,
clareza efetiva, persisténcia fatica e coincidéncia. Outrossim, também deverao estar
presentes 0s requisitos formais, que sdo: pessoalidade, Vvisibilidade,
espontaneidade, imputabilidade e atribuicdo legal (BARROS; ROMANIUC, apud
TEIXERA, 2020, p. 250).

Conforme Renato Brasileiro de Lima, isso se da, pois, € necessario que o
investigado ndo tenha sido constrangido a celebrar o acordo. Este possui o direito
constitucional de permanecer em siléncio (art. 5, LXIIl), evitando produzir provas
contra si mesmo. Portanto, quando decidir pela celebragdo do ANPP, a confissao
deve partir do investigado de forma livre e espontanea, sempre assistido pelo seu
defensor (2020, p. 283).

Além disso, o Brasil é signatario do Pacto de San José da Costa Rica, que
prevé em seu art. 8, Il, alinea g, a prerrogativa do acusado de “n&o ser obrigado a
depor contra si mesmo, nem a declara-se culpado”.

Entretanto, como bem assevera Danni Sales e Fernanda Marinela de Souza

Santos, este principio ndo impede que o investigado, voluntariamente, produza a
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prova a contra si mesmo, ou seja, oferega a sua confissdo ao Ministério Publico.
Nessa linha doutrinaria, o principio do nemo tenetur visaria vedar a atuacao
coercitiva do persecutor, que forga o investigado a fornecer dados aptos a gerar a
sua incriminagéo (2020, p. 42).

Em carater semelhante, os juristas Estacio Luiz Gama de Lima Netto e Pedro
Tendrio Soares Vieira Tavares entendem que o requisito da confissdo nao constitui
afronta ao direito constitucional de nao incriminagao. Na visdo dos autores, “ha
renuncia parcial e especifica do exercicio do direito fundamental, elemento intrinseco
a realizagao de um negaocio juridico, tendo em vista que seu requisito de existéncia é
o ajuste de vontades”. Nesse sentido, o investigado, voluntariamente, decide por
confessar o crime para adquirir os beneficios do acordo de nao persecucao penal
(2020, p. 72).

Todavia, o epicentro do debate que envolve a confissdao e o ANPP perpassa
pela possibilidade do Parquet utilizar as declaragcbes do investigado para
fundamentar o oferecimento da denuncia em momento posterior, quando houver o
descumprimento do pactuado.

Este posicionamento é extraido do Enunciado n° 27 do Conselho Nacional de
Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido (CNPG) e do
Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM).
Segundo tal instrumento interpretativo, uma vez descumprido o acordo de n&o
persecucao penal, a confissdo do investigado podera ser utilizada como prova para
o oferecimento da denuncia (2020, p. 08).

Defendendo este entendimento, Rogério Sanches Cunha acredita que a
confissao é a “moeda de troca do acusado”. Assim, o autor aduz que para realizagao
do negocio juridico, € necessario que ambas as partes cedam. Nessa ldgica,
enquanto o Ministério Publico deixa de oferecer a denuncia, o investigado oferta a
sua confissdao formal. Por este motivo, caso o beneficiado deixe de cumprir as
circunstancias pactuadas, podera o Parquet oferecer a denuncia tendo como base a
confissdo previamente obtida (Declaragées em palestra ministrada no | Congresso
Brasileiro de Direito Aplicado ATAME, em 26 de outubro, 2020).

Ademais, merece relevo a doutrina inovadora de Vitor Souza Cunha.
Segundo o jurista, a confissdo deveria ser objeto de negociagdo entre as partes,
evitando-se que a interpretacdo dubia da legislacdo crie conflitos posteriormente.

Nesse diapasdo, caso as partes decidam que a confissdo nao podera ser utilizada
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como prova em um eventual processo futuro, o Parquet devera manter-se adstrito ao
pactuado, independente da relevancia da prova para a descoberta da verdade. Isso
ocorre em funcdo da observancia ao principio da boa-fé, consubstanciado na
legitima expectativa criada no investigado (2020, pp. 309/310).

Continuando o debate, porém em hipétese diversa, caso o crime seja
praticado por mais de um individuo, entrard& em cena a figura do concurso de
agentes, previsto no art. 29, do Codigo Penal. Com efeito, considera-se autor aquele
que possui dominio final do fato ou aquele que pratica o nucleo do tipo penal. Por
sua vez, participe € quem contribui para a pratica criminosa. A conduta de cada um
dos individuos deve vir descrita na denuncia, de forma a individualizar suas acdes
(CHEKER, 2020, p. 373).

Nessa toada, discute-se os efeitos da confissdo em sede de concurso de
agentes. Conforme a autora supracitada, para o oferecimento do acordo de né&o
persecucao penal, o Ministério Publico devera exigir a confissdo da autoria e da
coautoria ou participacdo. Esta confissdo, ndo se confunde com o meio de prova
caracteristico da colaboracdo premiada. Ocorre que, se admite que a confissdo no
concurso de agentes seja limitada aos aspectos faticos da atuagcéo do beneficiario,
deixando de lado elementos essenciais do instrumento oriundo da justica
colaborativa, como a identificagcdo dos demais coautores e participes, por exemplo
(2020, pp. 374/375).

Por outro lado, verifica-se que o ANPP exige a confissdo circunstanciada dos
fatos. Diante disso, outra parte da doutrina considera que a participacdo dos demais
evolvidos deve integrar a assungcdo da culpa do beneficiario. Ha, ainda, a
possibilidade de o Ministério Publico arrolar o “delator” na denuncia como uma
espécie de informante, permitindo que este seja ouvido durante a instrugao (CUNHA,
2021, p. 142).

Tratando-se da colaboracdo premiada, importante relembrar que as provas
autoincriminadoras n&o poderao ser utilizadas contra o delator de boa-fé. Contudo,
quando este agir de ma-fé ou der causa ao rompimento do pactuado, parcela da
doutrina admite que as confissdes feitas pelo colaborador venham a ser utilizadas
contra este no curso do processo penal (CUNHA, 2020, p. 309). Tal entendimento
poderia ser aplicado em carater analogo ao acordo de nao persecugéo penal.

Por fim, insta salientar que a confissdo podera ocorrer tanto no momento de

celebragdo do ANPP, como durante as investigagdes em fase inquisitorial. Segundo
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o entendimento firmado pelo Conselho de Justica Federal na | Jornada de Direito e
Processo Penal, e materializado no enunciado n°® 13, a inexisténcia de confissdo em

sede policial ndo implica em desinteresse na pactuagao do ANPP.

3.2.2 Necessidade de esgotamento da fase investigativa

Discute-se em doutrina qual seria 0 momento adequado para propositura do
acordo de n&o persecucao penal. A resolugcdo n° 181/2017 permitia que o
instrumento em analise fosse pactuado em sede de audiéncia de custddia. O Pacote
Anticrime, entretanto, decidiu por ndo acolher esse dispositivo, se abstendo da
questao.

Inicialmente, Vladimir Aras expde que n&o visualiza incompatibilidades entre o
acordo de nao persecucao penal e o escopo da audiéncia de custddia. Sendo assim,
o jurista considera que o aproveitamento dessa audiéncia contribui para a razoavel
duragdo do processo, resultando em fator benéfico ao suspeito preso em flagrante
(ARAS apud ANDRADE, 2018, pp. 48/49).

O Ministério Publico do Estado de Goias propbs cautela aos seus membros
quanto ao oferecimento do ANPP em sede de audiéncia de custédia. Segundo o
orgao ministerial, existem limitagbes formais e materiais que podem obstar a plena
efetivacdo do instituto. Ademais, também consideram inadequada sua concretizagao
nas audiéncias de custddia realizadas no plantdo forense, pois tal hipotese
constituiria uma afronta aos principios do juiz natural e do promotor natural (2020, p.
04).

Entretanto, coadunando-se ao previsto pelo Ministério Publico do Estado de
S&o Paulo (2020, p. 20), o MP goiano acredita ser possivel a celebragdo do acordo
de ndo persecucdo penal na mesma oportunidade da audiéncia de custédia. Com
isso, visa-se aproveitar a presenca fisica do investigado e de seu advogado. Ambos
0s Orgaos ministeriais, contudo, sugerem que o pacto seja firmado em momento
separado, em razdo do impedimento legal de analise do mérito no curso da
audiéncia mencionada (2020, p. 26).

Em linha diversa, o jurista Flavio da Silva Andrade, em exame da Resolugao
181/2017, do CNMP, entende que uma analise precipitada do auto de prisdo em
flagrante pelo Ministério Publico pode vir a causar injusticas. Por este motivo, apesar

de ser contra a morosidade excessiva do Poder Judiciario, o autor aduz que é
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preciso cuidado com mecanismos que geram uma velocidade exorbitante ao
processo (2018, p. 50).

Contribuindo ao debate, Bruno Calabrich defende que o momento correto
para a propositura do acordo de ndo persecugao penal € ao final das investigacdes.
Este, pauta-se no requisito trazido pelo art. 28-A, CPP, que limita a incidéncia do
negocio juridico processual as hipéteses em que ha elementos para formalizagéo da
denuncia. Todavia, para se chegar a esta conclusdo, mostra-se necessario que as
investigacbes sejam finalizadas, uma vez que apenas deste modo poderdo ser
extraidos os indicios de autoria e materialidade necessarios a instauracdo da
persecucgao penal (2020, p. 352).

Nesse diapasdo, a celebragdo do acordo em uma fase tdo incipiente do
processo mostra-se inadequada. Primeiramente porque ha de ser contestada a
voluntariedade da confissdo do segregado, haja vista que a eventual celebragédo do
acordo reestabelecera sua liberdade. Ademais, insta questionar se o membro do
Parquet tera o tempo necessario para analisar os elementos probatorios e concluir
que nao se trata de caso de arquivamento. Por fim, destaca-se que ha uma
disparidade de armas muito grande, na medida em que o Ministério Publico tera em
seu favor o Auto de Prisdo em Flagrante, enquanto o investigado trara consigo
apenas a sua presungao de inocéncia (MUNIZ, 2020, pp. 01/03).

Todavia, durante o cenario pandémico, o Conselho Nacional de Justiga editou
o ato normativo n° 0009672-61.2020, que alterou o conteudo do artigo 19, da
Resolugdo n°® 329, elaborada pelo mesmo érgéo. Apos esta alteragédo, o paragrafo
terceiro do dispositivo mencionado passou a prever a possibilidade de celebracao de
acordos de ndo persecugao penal no bojo da audiéncia de custodia virtual, enquanto
perdurar a vigéncia da pandemia da Covid-19.

3.2.3 O ANPP como direito subjetivo do acusado

Ademais, também é questionada a obrigatoriedade de o Ministério Publico
oferecer o ANPP, uma vez preenchidos os requisitos do art. 28-A, CPP. Verifica-se
que parte da doutrina visualiza o acordo de nao persecuc¢ao penal como um direito
subjetivo do investigado.

Este entendimento pauta-se, sobretudo, no principio da igualdade. Assim,

individuos que se encontrem na mesma situacao fatica devem receber um
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tratamento equivalente do Ministério Publico. Por este motivo, estando presente as
circunstancias que autorizem a propositura do instrumento, o 6rgado ministerial tem o
dever de oferta-lo (RUFINO, 2019, p. 49).

Em carater contrario, Renato Brasileiro de Lima infere que ndo se trata de um
direito subjetivo do acusado, partindo da ideia de “oportunidade ou
discricionariedade regrada”. Deste modo, preenchidos os requisitos do art. 28-A, do
Cddigo de Processo Penal, o oferecimento do ANPP constituira uma faculdade do
orgao ministerial. Ocorre que, caso considerado como um direito subjetivo do
investigado, poderia o magistrado determinar sua realizagao de oficio, fato que, para
esta parcela da doutrina, descaracterizaria o instituto, baseado no consenso das
partes (2020, p. 275).

Aury Lopes Junior rebate este ultimo argumento. Segundo o autor, o juiz, ao
atuar para assegurar o direito da parte de ser beneficiada pelo acordo de néo
persecugao penal, o faz como “garantidor da maxima eficacia do sistema de direitos
do réu”. Sendo assim, o imputado postula o reconhecimento do seu direito negado
pelo Ministério Publico, e o juiz decide em “invocagao” (2020, pp. 321/322).

Por seu turno, Lidiane Teixeira Souza aduz que, tratando-se de uma
mitigacdo ao principio da obrigatoriedade, o instrumento negocial em analise
constitui uma faculdade do Ministério Publico. Assim, ainda que reunidos os
requisitos de admissibilidade para sua propositura, o Parquet possui uma certa
discricionariedade para oferecé-lo (2020, p. 251).

Nesse sentido, o Ministério Publico de Sao Paulo, através do enunciado n°® 21
do Centro de Apoio Operacional Criminal (CAOCRIM), estabeleceu que o
instrumento processual em comento configura um poder-dever do 6rgdo ministerial e
nao um direito publico subjetivo do acusado (2020, p. 11). Este entendimento é
pautado em teses do STF e do STJ acerca da aplicabilidade do sursis processual,
espécie cuja incidéncia consiste em um poder-dever do Parquet.

Reforgando este entendimento, o Conselho de Justica Federal, através do
enunciado n° 12, elaborado na | Jornada de Direito e Processo Penal, dispde que o
ANPP constitui um poder-dever exclusivo do Ministério Publico, que podera ser
exercido quando cumprido os requisitos do art. 28-A, CPP.

Os tribunais superiores possuem posicao jurisprudencial consolidada, que
considera a suspensao condicional do processo como uma espécie de politica

criminal, e ndo como um direito subjetivo do acusado. Esses entendimentos podem



59

ser extraidos do habeas corpus n° 417.876/PE, de relatoria do Min. Rel. Reynaldo
Soares da Fonseca, julgado em 14/11/2017, pela 5% turma, do STJ; e do habeas
corpus n°® 101369/SP, de relatoria do Min. Dias Toffoli, julgado em 25/10/2011, pela
12 turma, STF.

As decisbes relativas ao acordo de nao persecucao penal ainda sao
escassas. Contudo, o Supremo Tribunal Federal (HC 195327 AgR/PR) e o Superior
Tribunal de Justica (AgRg no RHC 130587/SP) ja possuem entendimentos no
sentido de que o ANPP constitui um poder-dever do Parquet.

Este viés também pode ser extraido a partir da analise conjunta do caput do
art. 28-A, com os paragrafos 10 e 14. Todos estes dispositivos conferem ao
Ministério Publico a possibilidade de ditar os rumos do negdcio, incluindo a sua
proposi¢ao, tanto em sede inicial como em revisional, € a sua rescisdo
(MANDARINO; SANTIN, 2020, p. 245)

Ademais, é evidente que no bojo da justica pactual, seja ela restaurativa,
reparatoria ou negociada, busca-se o consenso. Para se atingir esta ideia, &
necessario que se vislumbre uma horizontalidade de vontades, ou seja, nenhuma
das partes possuira uma “vontade mais poderosa”. Por conseguinte, quando uma
das partes nédo deseja formalizar o negdcio juridico processual, este ndo podera ser
realizado, uma vez que ausente um de seus requisitos fundamentais, qual seja, o
encontro das vontades (Entendimento do professor Rogério Sanches Cunha exposto
em palestra ministrada no | Congresso Brasileiro de Direito Aplicado ATAME, no dia
26 de outubro, 2020).

Nessa linha, Rogério Sanches Cunha entende que caso o infrator acredite
que tem direito ao acordo de nao persecugao penal, podera este estender suas
ideias ao Parquet na tentativa de convencé-lo. Nao obstante, o jurista compreende
que nao existe direito subjetivo na justica consensual, independentemente de sua
espécie. Isso decorre da propria natureza dos institutos, que nado podem ser
vislumbrados sob o prisma da obrigatoriedade (2021, p. 139).

Independente da conclusédo a que se chegue, a doutrina é unissona ao
garantir ao investigado o direito a pleitear a revisao da possibilidade de oferecimento
do ANPP, quando o Ministério Publico decidir por ndo prop6-lo. Assim, nos moldes
do art. 28, CPP, a instancia revisional dependera do 6rgao que analisara o inquérito.
Sendo assim, tratando-se de esfera estadual, a revisdo se dara pelo Procurador-
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Geral de Justica. Por outro lado, em se tratando de esfera Federal, o érgao
competente sera a Camara de Coordenacao e Revisao.

Além disso, também se apresenta consolidada a necessidade do membro do
Ministério Publico fundamentar a sua decisdo. Assim, seja para oferecer ou negar o
acordo, a decisdo deve estar devidamente ancorada em elementos juridicos, em
observancia ao disposto nos artigos 129, §4° e 93, IX, ambos da Constituicdo
Federal, bem como no art. 43, Ill, da Lei 8.625/1993 (FERREIRA; PEREZ, 2020, pp.
02/03).

Insta ressaltar que o pedido revisional ndo implica em 6bice ao oferecimento
da denuncia pelo membro do Parquet. Ademais, em caso de recusa, o investigado
deve ser informado da decis&o. Para tal, conforme o Centro de Apoio Operacional
Criminal do Ministério Publico do Estado de Goias, considera-se valida a citagao

processual realizada apds o oferecimento da denuncia (2020, p. 24).

3.3 REQUISITOS IMPEDITIVOS

Em contraponto ao exposto nos tdpicos anteriores, existem fatores que
impedem que o Ministério Publico proponha ao investigado o acordo de nao
persecucao penal, fatores estes, que passarao a ser analisados a seguir.

O paragrafo 2° do artigo 28-A, do Cdodigo Penal estabelece as hipéteses nas
quais ndo sera possivel a aplicacdo do negdcio juridico em debate, sdo elas: quando
cabivel a transagao penal; tratando-se de investigado reincidente ou criminoso
contumaz; tendo o agente sido beneficiado pelo acordo de nao persecugao penal
nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da infragdo; e nos crimes de violéncia
doméstica ou familiar.

Inicialmente, observa-se que a transacao penal é preferida em relacdo ao
ANPP, pois, esta, além de ser mais benéfica ao réu, é oferecida em momento
processual anterior. Deveras, € possivel a aplicagcdo da transacéo penal em caso de
crime de menor potencial ofensivo, submetido, portanto, a medidas mais brandas,
além de ser responsabilidade do Juizado Especial Criminal (JECRIM).

A doutrina enfrenta o siléncio da legislagdo em relagdo a suspensao
condicional do processo como algo proposital. Assim, sabendo-se que tal
instrumento subordina-se ao oferecimento da denuncia, acredita-se que o acordo de

nao persecucao penal deve ser oferecido em preferéncia ao instituto mencionado,



61

uma vez que visa a evitar a instauragao do processo e, portanto, mais vantajoso ao
investigado (ABRAAO; LOURINHO, 2020, 339).

Por sua vez, o inciso Il traz uma hipdtese referente a caracteristicas do
investigado. Nesse sentido, o reincidente é aquele que comete novo crime apos o
transito em julgado da sentengca penal condenatéria no prazo de cinco anos,
conforme o art. 63, Codigo Penal.

Por outro lado, os conceitos de condutas habituais, reiteradas e profissionais
se aproximam, mas divergem entre si. Dessa forma, considera-se habitualidade
criminosa o conjunto de atos tipicos que demonstrem um estilo de vida do
investigado. Assim, esta ndo se confunde com crime habitual, no qual, o delito é
unico e a habitualidade €& elemento do tipo. Por seu turno, a conduta criminosa
reiterada relaciona-se com o préprio conceito de reiteragao, referindo-se, portanto,
aqueles que praticam condutas ilicitas repetidamente. Finalmente, o criminoso
profissional € aquele que pratica as ilicitudes como se fosse o0 seu labor, oficio
(LIMA, 2020, p. 279).

Nota-se que, para a afericdo de tais caracteristicas € necessario que as
devidas provas tenham sido produzidas durante a investigagdo. Caso contrario, é
possivel que o Ministério Publico proponha diligéncia para sua verificagao.

Por fim, merece relevo que os autores de infragbes penais insignificantes sao
excluidos dessa analise. A doutrina questiona o significado da expresséo
“‘insignificantes”. Nessa toada, o enunciado 21 do Conselho Nacional de
Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido (CNPG) e do
Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM), nos

esclarece:

Nao cabera o acordo de ndo persecucdo penal se o investigado for
reincidente ou se houver elementos probatérios que indiquem conduta
criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as
infracdes penais pretéritas, entendidas estas como delitos de menor
potencial ofensivo (2020, p. 07).

Ademais, € vedada a aplicagdo do acordo a quem ja tenha sido beneficiado
por este nos Uultimos cinco anos. Entretanto, para além do ANPP, aqueles
beneficiados por transacdes penais e suspensdes condicionais do processo neste
mesmo prazo, também n&o poderao ser beneficiados pelo instituto (NUCCI, 2020, p.
225).
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Destaca-se, ainda, que, em observancia ao artigo 28-A, §2° IV, do CPP, os
crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, independente do
sexo da vitima, ndo sdo passiveis de ANPP. Em carater semelhante, os delitos
cometidos contra mulheres em razdo de condicbes de sexo feminino, ainda que
praticados fora do ambiente doméstico e familiar, também nao poderdao ser
alcangados pelo instituto (NETTO; TAVARES, 2020, p. 82).

Discute-se, também, a possibilidade de aplicagdo do negdcio juridico em
comento a crimes hediondos e equiparados. O Pacote Anticrime nao reproduziu o
disposto no art. 18, §1°, V, da Resolugao 181/17, que inadmitia a utilizagédo do ANPP
nessas espécies. Apesar disso, ha de se considerar que o acordo de néo
persecugao penal ndo € aparelho suficientemente capaz de reprimir e prevenir
crimes dessa gravidade.

Os posicionamentos supramencionados sao retirados do enunciado 22 do
Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM)
formulado em conjunto com o Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos
Ministérios Publicos dos Estados e da Unido (CNPG), que dispode:

Veda-se o acordo de ndo persecugcdo penal aos crimes praticados no
ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por
razdes da condi¢cdo de sexo feminino, bem como aos crimes hediondos e
equiparados, pois em relagdo a estes o acordo nao é suficiente para a
reprovacéao e prevengao do crime (2020, p. 07).

Dando sequéncia a analise, oportuno demonstrar que o art. 18, §12° da
Resolucdo n. 181 do CNMP, restringia a aplicagédo do ANPP a crimes cometidos por
militares que afetassem a hierarquia e a disciplina. Entretanto, em semelhanga ao
que ocorreu com os crimes hediondos, o Pacote Anticrime nao reproduziu o
dispositivo. Destarte, ha de se considerar possivel a celebragdo do acordo nesta
hipotese, desde que, praticada sem violéncia e grava ameacga, bem como, se
necessario e suficiente para a reprovacao do crime.

Por fim, outras duas hipoteses nao foram recepcionadas. Assim, retirou-se o
parametro pecuniario estabelecido no art. 18, §1°, I, da referida resolugao, de modo
que o ANPP independe da afericdo do prejuizo para incidir.

Da mesma forma, sera possivel propor o ANPP, mesmo quando houver risco
de prescricao da pretensao punitiva estatal durante o seu cumprimento. Ocorre que,

o dispositivo da resolucao se tornou obsoleto, porquanto o inciso IV, do art. 116, do
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Cddigo Penal, criou hipétese de suspensdo do prazo prescricional, qual seja,

enquanto nao cumprido ou rescindido o acordo de nao persecucao penal.

3.4 CONDICOES A SEREM PACTUADAS

Recebido o inquérito policial pelo membro do Parquet, este analisara qual a
acgao cabivel ao caso, ou seja, se possivel oferecer a denuncia, arquivar o inquérito
ou oferecer o acordo de néo persecucgao penal, previsto no art. 28-A, CPP.

Considerada possivel a proposita do acordo de nao persecug¢ao penal, deve-
se observar as condigdes a serem ajustadas entre as partes. Tais condi¢cdes
encontram-se nos incisos | a V do aludido dispositivo. Sao elas: reparagcdo do dano
ou restituicdo do objeto a vitima; renuncia a bens e direitos indicados como proveitos
do crime; prestacdo de servigos a comunidade por tempo correspondente ao da
pena minima cominada para o delito; pagamento de prestagao pecuniaria a entidade
publica ou de interesse social que tenham como fung¢ao a protegao de bens similares
ao ofendido; além de outras condi¢cbes que o MP considere proporcional e
compativel com o crime consumado.

Guilherme Nucci destaca que a reparagao do dano em um pais como o Brasil,
onde a maioria dos denunciados possuem baixo poder aquisitivo, nao € uma medida
util. O autor demonstra que o legislador apenas repetiu um discurso preparado para
constar em todas as leis referentes a matéria penal no pais. Por fim, conclui
afirmando que esta pode ser uma medida valida para a criminalidade de alto poder
aquisitivo (2020, pp. 223/224).

O requisito da renuncia a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico
como instrumento, produto ou proveito do crime se mostra coerente. Ocorre que,
como explica Renato Brasileiro de Lima, nao faria sentido algum pactuar o acordo de
nao persecucao penal se o investigado pudesse manter consigo aquilo obtido em
meio infracdo consumada, por exemplo (2020, p. 282).

Observa-se ainda que a renuncia deve ser voluntaria. Como vira a ser
exposto, este € um requisito de formagdo do negédcio juridico que devera ser
averiguado pelo magistrado na audiéncia de homologagéo do acordo.

Ademais, a vinculagdo do pagamento da indenizagdo a entidade publica ou
de interesse social que tenham como funcdo a protegdo de bens similares ao

ofendido, constitui uma inovacgao legislativa. Anteriormente, quando previsto pela
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Resolugao n° 181, do CNMP, cabia ao Ministério Publico definir as entidades
beneficiadas pela contribuicdo pecuniaria, assim como pela prestagao de servigo.

A esta condicdo também incide a reflexdo proposta por Guilherme de Souza
Nucci. Assim, infere-se que cabe ao Ministério Publico fornecer questionario de
avaliacao socioeconémica ao investigado, na medida em que, a imposi¢ao de uma
prestacado pecuniaria elevada viria a caracterizar o instituto da leséo, previsto no art.
157, do Codigo Civil. Salienta-se, ainda, que €& responsabilidade do delegado de
policia instruir o inquérito com documentos comprobatérios da condigao
socioecondmica do acusado, como a declaragdo anual de bens e rendimentos
fornecida pela Receita Federal (MESSIAS, 2020, p. 02).

Por fim, o inciso V do art. 28-A, CPP, possibilita que 0 membro do Ministério
Publico proponha quaisquer condi¢des as quais considere necessarias para reprovar
e prevenir o delito praticado pelo beneficiario, desde que proporcionais e
compativeis com a infragado penal imputada.

A terceira secdo do Superior Tribunal de Justica decidiu, através do
julgamento do REsp 1.498.034-RS, de relatoria do Min. Rogério Schietti Cruz, que
nao ha ilegalidade na fixagdo de medidas diversas daquelas previstas em lei, desde
que adequadas ao fato e a situacédo pessoal do acusado. Este julgado, aplicado a
suspensao condicional do processo, podera ter seus efeitos estendidos em carater
analogo ao acordo de ndo persecugao penal.

Uma vez firmado o acordo de n&o persecucao penal, este sera submetido a
homologacao judicial. Tal ato podera ser realizado no bojo da mesma audiéncia na
qual o negdcio juridico foi pactuado. Outrossim, a sua realizagdo demanda que juiz
assegure que o investigado decidiu, voluntariamente, por celebrar o acordo. Para tal,
sera necessaria a oitiva do beneficiario na presenca de seu defensor. Por fim, cabe
ao magistrado assegurar também a legalidade dos termos estabelecido, com base
no §4°, do art. 28-A, CPP.

Nota-se que a vitima nao participa do processo de realizacdo do acordo,
sendo apenas intimada para comparecer a homologagéo. Ocorre que, a parte lesada
é figura importante na definicdo das condi¢gdes a serem pactuadas, principalmente,
para se concluir qual a melhor forma para reparar o dano (LOPEZ JUNIOR, 2020,
pp- 319/320).

Ante o0 exposto, constatada alguma irregularidade relacionada a

voluntariedade ou legalidade do pacto, o juiz ndo o homologara. Ato continuo, este
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devera devolver os autos ao Ministério Publico para que o érgao ministerial decida
por oferecer a denuncia ou complementar as tratativas, fazendo uma nova proposta
(art. 28-A, §8°, CPP).

Caso entenda que o magistrado se equivocou em sua decisdo, o 6rgao
ministerial podera impugna-la a partir do recurso em sentido estrito. Essa
possibilidade consiste em uma inovagao legislativa prevista no art. 581, XXV, do
Caodigo de Processo Penal.

A atuagdo do magistrado apresenta-se como essencial para o procedimento
do ANPP, uma vez que este implica na imposi¢ao de condi¢gdes ao acusado. Sendo
assim, a homologacado constituiria uma espécie de autenticacdo judicial do ato.
(PACELLI, 2020, pp. 1311/1312).

Complementando o entendimento do referido professor, a possibilidade de o
Ministério Publico propor quaisquer condicbes que acredite necessarias para
prevengao e reprovagao do crime exige, por si s6, o controle de um terceiro
imparcial. Para além disso, o crivo do Poder Judiciario visa evitar a imposi¢cao de
exigéncias desproporcionais pelo membro do 6rgao ministerial. Por estes motivos, a

atuacao do magistrado na afericao de legalidade do acordo oferecido é fundamental.

3.5 CONSEQUENCIAS DO CUMPRIMENTO E DO DESCUMPRIMENTO DAS
CONDICOES PACTUADAS

Formalizado o acordo através da homologagao judicial, este passara a
produzir efeitos, cabendo ao investigado o cumprimento integral de todas as
condigdes pactuadas junto ao Ministério Publico.

Como exposto, o inciso IV, do art. 116, do Cddigo Penal estabelece uma nova
causa impeditiva da prescricdo. Assim, enquanto pendente o cumprimento do acordo
de nao persecugao penal, ndo havera o transcurso do tempo para a prescricdo da
pretensao punitiva do Estado. Merece relevo que tal interrupgao se dara a partir da
homologacgéo judicial do acordo e ndo do momento de sua celebragdo (FERREIRA,
2020, p. 320).

Caso o acordo proposto pelo Ministério Publico venha a ser cumprido
integralmente, em observancia ao disposto no art. 28-A, §13°, CPP, havera a
extingdo da punibilidade do agente, na medida em que este nada mais deve ao



66

Estado. O juizo competente para declarar tal extingdo € o mesmo responsavel pela
homologacéao do acordo.

Ademais, nota-se que o paragrafo 12° do art. 28-A, CPP, determina que a
celebragdo e o cumprimento do acordo de n&o persecugdo penal ndo integrardo a
certiddo de antecedentes criminais do beneficiario. Em verdade, isso somente sera
possivel para fins de constatagao posterior do beneficio, visto que, conforme o art.
28-A, §2° lll, do referido diploma normativo, o fato do investigado n&o ter sido
amparado pelo ANPP nos ultimos cinco anos constitui um dos requisitos para o
alcance do instituto.

Sendo assim, em caso de condenacao posterior, 0 acordo de nao persecugao
penal, independentemente se cumprido ou em cumprimento, ndo podera ser
utilizado para caracterizar a reincidéncia do apenado. Assim, caso ndo sobreexista
outra sentengca penal condenatéria transitada em julgado, o réu devera ser
considerado primario (NETTO; TAVARES, 2020, p. 89).

Por outro lado, caso o beneficiario venha a descumprir uma das condi¢des
estabelecidas no acordo de ndo persecugao penal, cabera ao Ministério Publico
comunicar o fato ao juizo competente para que este promova a sua rescisao (art. 28-
A, §10, CPP).

Nota-se que a rescisao do acordo em razao do descumprimento deve ser feita
pelo juizo competente para a homologacdo. E nesse sentido que preceitua o
Enunciado n° 28 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios
Publicos dos Estados e da Unido (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores
de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM).

O oferecimento da denuncia pelo membro do 6rgdo ministerial constitui outra
consequéncia do descumprimento do pactuado, conforme o art. 28-A, §10, CPP.
Ocorre que, como ja é sabido, o ANPP s6 podera ser propostos quando vislumbrado
a presencga de autoria e materialidade, ou seja, quando for hipétese de oferecimento
da denuncia.

Por conseguinte, como ja abordado, a denuncia podera utilizar como prova a
confissao formal e circunstanciada do acusado, oferecida voluntariamente a época
da celebracdo do acordo de nao persecucdo penal. Destaca-se, ainda, que, em
razao dos principios da unidade e indivisibilidade do Ministério Publico, a imputagao

constante no negocio juridico homologado judicialmente vincula os demais membros
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do 6rgao ministerial em caso de oferecimento da denuncia, conforme o Centro de
Apoio Operacional Criminal do Ministério Publico do Estado de Goias (2020, p. 28).

A ultima consequéncia decorrente do descumprimento do acordo de n&o
persecucao penal esta prevista no art. 28-A, §11°, do Codigo de Processo Penal.
Segundo o dispositivo, a desobediéncia a uma das determinagdes trazidas pelo
Ministério Publico podera ser utilizada como justificativa para o ndo oferecimento da
suspensao condicional do processo no curso da agéo retomada.

Ocorre que, se o beneficiario ndo demonstrou disciplina suficiente para
adimplir com as condi¢des impostas pelo Parquet em sede de ANPP, acredita-se
que este também nao sera capaz de cumprir com as determinagdes provenientes de
outros institutos semelhantes (LIMA, 2020, p. 287).

Outrossim, o estudo de Alvaro Guilherme de Oliveira Chaves e Marcelo
Turbay Freiria é relevante para a discussdo. Segundo os advogados, a néao
observancia de uma das condicbes impostas no ANPP ndo implicara
necessariamente no descumprimento do pactuado, em raz&o do principio da boa-fé
objetiva (2020, p. 03). Explica-se.

Como ja exposto, sdo aplicadas as normas do direito civil sobre negdcios
juridicos ao instituto em comento, em razao da sua natureza juridica. A interpretacao
dos negdcios juridicos segundo a boa-fé encontra-se prevista no art. 113, do Cddigo
Civil. Este também esta diretamente relacionado as figuras da supressio e surrectio.

Para a analise, destaca-se a figura juridica da supressio. Esta se refere a
supressao de um direito em razdo do nao exercicio durante um consideravel lapso
temporal. Sendo assim, quando quaisquer das partes envolvidas no ANPP deixar de
exercer a cobranga de uma das obrigagdes por relevante periodo, perde-se o direito
de exigéncia, em razdo da observéancia da boa-fé objetiva (CHAVES; FREIRIA,
2020, p. 04).

Por fim, ha de se criticar a competéncia da Vara de Execug¢des Criminais para
fiscalizar o adimplemento do acordo. Isso se da, pois o ANPP n&o é produto de
sangdo penal estatal, constituindo, em verdade, condi¢des pactuadas entre as
partes. Diante disso, entende-se que o juiz da homologacao deve ser o responsavel
por fiscalizar o andamento do acordo, evitando a sua remessa ao juiz da execugao
(CUNHA, 2021, p. 155).
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4 A POSSIBILIDADE DAS NORMAS QUE PREVEEM O ACORDO DE NAO
PERSECUGAO PENAL RETROAGIREM PARA ATINGIR PROCESSOS EM
CURSO

O Pacote Anticrime, legislagdo responsavel por introduzir o acordo de nao
persecucao penal no ordenamento juridico patrio, entrou em vigor no dia 23 de
janeiro de 2020. Desse modo, este é o termo inicial de aplicagdo do instrumento
negocial supra no cenario nacional, ressalvados os pactos realizados na constancia
da resolucédo 181/2017, do CNMP.

Diante disso, passou-se a questionar, em doutrina e jurisprudéncia, a
possibilidade de aplicagdo retroativa do ANPP, visando, portando, alcancar os
individuos ja denunciados ou em processo de investigagdo, que preenchessem os
requisitos trazidos pelo art. 28-A, do Cédigo de Processo Penal.

Neste sentido, restara demonstrado neste capitulo os parametros
estabelecidos pelos mais diversos agentes juridicos, dentre os quais se incluem o
Ministério Publico, os tribunais e a doutrina, para a retroagdo do negaocio juridico em
analise.

Todavia, antes desta abordagem, € imperioso tecer alguns comentarios gerais

acerca da retroatividade da norma penal.

4.1 RETROATIVIDADE DA NORMA PENAL

Existem trés espécies de normas penais no ordenamento juridico patrio:
exclusivamente penal, que definem um tipo penal e estdo previstas no CP;
exclusivamente processual, cuja aplicagdo se da apenas no processo; e mista, que,
apesar de estarem no contexto do processo penal, possuem forte conteudo de
direito penal material (FERREIRA; PEREZ, 2020, p. 04).

O Cddigo Penal Brasileiro, em consonancia ao art. 5°, XL, da Constituicao
Federal, prevé, em seu artigo 2°, paragrafo unico, o principio da retroatividade
benéfica da norma penal. Nessa linha, quando favoravel ao réu, a lei penal material
devera ser aplicada a fatos anteriores, ainda que ja decididos por sentenca
condenatoria transitada em julgado.

O Cadigo de Processo Penal, por seu turno, também no art. 2°, afirma que a

norma puramente processual “aplicar-se-a desde logo”, ou seja, a nova norma tera
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incidéncia imediata, sem prejuizos dos atos anteriores, consolidando, assim, o
principio do tempus regit actum.

A norma penal mista tem tratamento analogo aquele destinado as leis penais
materiais. Dessa forma, se mais benéfica, tera seus efeitos prorrogados para atingir
fatos que ocorreram durante sua vigéncia (ultratividade da lei benéfica), bem como,
podera retroagir para alcancgar episddios anteriores ao tempo de sua introdugao no
ordenamento juridico nacional (NETTO; LEAL; GARCEL, 2020, p. 179).

Merece relevo, todavia, a visdo abordada por Daniela Dora Eilberg e Laura
Gigante Albuquerque. As autoras, citando juristas como Paulo Queiroz, Antdnio
Vieira e Aury Lopes Junior, retratam que este conflito deve ser superado, uma vez
que tanto a lei penal como a lei processual cumpririam a fungao politico-criminal de
garantir a protecdo do acusado frente ao jus puniendi estatal. Ademais, aduzem que
o direito deve ser uno, ou seja, ndo pode cumprir um papel garantista na esfera
penal, e antigarantista na esfera processual (2020, p. 317/318).

Esta visdo, contudo, é minoritaria. Assim sendo, deve-se ter como base a
classificagdo anteriormente exposta, visto que foi a partir desta que a doutrina
passou a questionar a natureza do art. 28-A, CPP, se material, processual ou mista.
Essa diferenciacdo € extremamente relevante para a analise de sua retroatividade,
na medida em que, como explicado, os efeitos decorrentes dessas espécies sio
diferentes.

Inicialmente, insta destacar que este debate também foi travado quando da
entrada em vigor da Lei 9.099/95. Isso porque, a referida legislagdo vedava a
aplicagao de seus dispositivos legais a processos penais cuja instrugdo ainda nao
havia se iniciado a época de sua introdu¢do no ordenamento juridico, conforme o
teor do art. 90. No entanto, o STF, através do julgamento da ADI n° 1.719,
reconheceu a natureza mista da regulamentagdo normativa em analise, dispondo
que os institutos despenalizadores devem alcancar fatos pretéritos, posto que mais
benéficos ao réu. (SOUZA, 2020, p. 256).

Aproximando-se a legislagdo mencionada, se consolidou no cenario forense
que o art. 28-A do CPP constitui uma norma mista, ou seja, possui aspectos
materiais e processuais. Nesse sentido, além de seus evidentes elementos
processuais ja retratados neste trabalho, a norma apresenta consequéncias penais

relevantes, dentre as quais se destacam a interferéncia no direito de punir do
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Estado, através da extingdo da punibilidade do agente, e a interrupcdo da
prescri¢ao, prevista no art. 116, IV, do Cddigo Penal (MOTA, 2020, p. 174).

Somando-se as estas, outras consequéncias materiais decorrem da
necessidade de reparagdo do dano ou de restituicdo do bem objeto do crime,
condigbes que, quando convencionadas com o MP, ensejarao o reconhecimento da
causa de diminuicdo de pena prevista no art. 65, Ill, b, do Cddigo Penal (CUNHA,
2020, p. 300/301).

Destaca-se, ainda, o disposto no art. 28-A, §12, da Lei 13.964/19. Segundo
este, a celebracado e o cumprimento do acordo nao constaréo nos registros criminais
do acusado. Por fim, adimplido o pactuado, ndo havera sentenca penal
condenatoria, motivo pelo qual, o ANPP ndo gera reincidéncia, nos termos dos
artigos 63 e 64, do Cddigo Penal (SERRANO JUNIOR; LANGE; ARRUDA; SILVA,
2020, p. 191).

Nao restam duvidas, portanto, que o art. 28-A, CPP, constitui uma norma de
natureza mista, o que permitiria a sua retroagao para atingir processos/investigagdes
que ja estavam em curso no momento da entrada em vigor do Pacote Anticrime.

Entretanto, deve-se refletir acerca dos possiveis beneficios e maleficios que o
referido artigo propiciara ao réu, questionando-se, a partir disso, seu carater mais
favoravel. Ocorre que, em que pese evite a instauracao/continuidade da persecucao
penal e conceda ao investigado/denunciado condigbes mais favoraveis, a aplicagao

pratica do instrumento deve ser levada em consideragao.

4.2 O ANPP COMO INSTRUMENTO (DES)FAVORAVEL AO REU

A partir da simples leitura do art. 28-A, do Cédigo de Processo Penal, muitos
operadores do direito considerardo o acordo de ndo persecuc¢ao penal como um
instrumento benéfico ao acusado.

Contudo, existem uma série de receios doutrinarios que devem ser
enfrentados antes de chegar a uma conclusdo. Isso porque, deve-se atentar a
controvérsias importantes, como a necessidade de oferecimento da confissdo, a
caréncia de defesa técnica adequada e os termos nos quais o acordo é oferecido em
meio a operacionalizacao do direito.

Nesse sentido, sabe-se que oferecimento do acordo tem por base as provas

produzidas em fase inquisitorial, que determinarédo a presenca de indicios de autoria
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e materialidade, trazendo, ainda, a confissdo formal e circunstanciada do
investigado. Contudo, o exercicio da ampla defesa nesta etapa ainda é restringido.
Apesar dos avancgos, dentre os quais destaca-se o enunciado de sumula n° 14 do
STF, que assegura ao defensor o direito de ter amplo acesso aos elementos de
prova, inexiste regulamentacado acerca da investigacdo defensiva e da possibilidade
de produgédo de provas pela defesa nesta fase do procedimento (VASCONCELLOS,
2020, p. 246).

Deve-se atentar, também, que o Brasil € um pais de dimensdes continentais.
Por este motivo, diversas comarcas da federagdo nao possuem sede da Defensoria
Publica, nem disponibilidade para delegagao de advogados dativos. Nessa linha, o
assessoramento do acusado resta comprometido, dimensionando a disparidade de
armas que existe entre a ampla maioria dos réus e a acusacgao (TABOSA, 2020, p.
280).

Sendo assim, a interiorizacdo da Defensoria Publica é uma medida
extremamente necessaria. Isso se da, pois 0 processo de “nomeacao de defensores
(dativos), salvo rarissimas excegbes, visa apenas ‘tapar lacunas’ impostas pela
legislagcao”. Desse modo, nota-se que a exigéncia de defesa técnica estabelecida no
art. 28-A, CPP, nédo é preenchida, muito embora o acusado seja “induzido” a
acreditar que esta sendo efetivamente defendido (RIBEIRO; TOLEDO, 2019, p. 33).

Outra medida que poderia auxiliar as bases do acordo de n&o persecugao
penal é a instituigdo do juiz das garantias. Este, também previsto no bojo do Pacote
Anticrime, teve sua eficacia suspensa por um ano, através do julgamento das acdes
diretas de inconstitucionalidade n° 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, em janeiro de 2020,
pelo ministro Luiz Fux, do STF.

Antes disso, a implementagao do juiz das garantias ja havia sido suspensa
pelo ministro Dias Toffoli, entretanto tal decisdo objetivava permitir que os tribunais
pudessem se organizar para receber a novidade. Recentemente, em fevereiro de
2021, o ministro Alexandre de Moraes indeferiu o HC 195.807, que questionava a
demora do tribunal superior em definir o tema.

A fim de esclarecer o assunto, colaciona-se o art. 3-B, do CPP, que dispunha

sobre o instituto:

Art. 3°-B. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da
investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja
franquia tenha sido reservada a autorizagcdo prévia do Poder Judiciario,
competindo-lhe especialmente (...).
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Assim, com a instituicdo do juiz das garantias, a investigagao criminal passara
a ser acompanhada por um terceiro imparcial, que tera como obijetivo fiscalizar os
atos praticados, bem como auxiliar na realizagédo de diligéncias que dependam de
autorizagdo judicial. Salienta-se, contudo, que o juiz das garantias n&o integrara a
investigacao criminal, mas apenas intervira nesta sempre que necessario. Com isso,
subdivide-se a atuagao processual do magistrado em duas, passando a existir o juiz
das garantias e o juiz da instrugéo e julgamento (SILVA; PACHECO, 2020).

Quanto ao ANPP, nota-se que a presenga de um juiz em fase inquisitorial
apenas valorizaria o instrumento negocial. Isso pois, a seguranga trazida por um
terceiro imparcial, cuja funcdo essencial é garantir a legalidade do procedimento
investigativo, afastaria parte dos receios que se tem sobre o instrumento.

Nesse diapasao, ha de se ressaltar a importéncia da atuagdo do magistrado
para assegurar a lisura do procedimento negocial. Isso se da por dois motivos
primordiais: (i) assegurar que o réu compreende a natureza das imputagées que lhes
foram conferidas e as consequéncias penais que ira enfrentar, de modo a certificar a
espontaneidade confissdo oferecida; (ii) garantir a atuagdo correta do membro do
Ministério Publico, evitando a ameaga, o blefe e a supervalorizacdo do ilicito
praticado (SILVA; SANTOS, 2020, p. 48/49).

Em verdade, o defensor do investigado € o principal responsavel por
assegurar que este compreendeu todas as informagdes que rodeiam a celebragéo
do ANPP. Porém, ha de se reconhecer que a atuagao do juiz, como garantidor de
direitos e garantias fundamentais individuais, também se mostra necessaria,
sobretudo quando se vislumbra a caréncia de defesa técnica retratada em
paragrafos anteriores.

Ato continuo, quando o acusado aceita os termos do acordo de néao
persecugcao penal, acaba por renunciar a direitos fundamentais basicos, como o
devido processo legal e a presungao de inocéncia. Além disso, este concede ao MP
sua confissdo formal e circunstanciada dos fatos, que podera ser utilizada
posteriormente para o oferecimento da denuncia em caso de descumprimento do
pactuado, como ja restou analisado neste trabalho.

Estes fatos, por si s6, poderiam ser considerados como argumentos criticos
ao instituto. Entretanto, mesmo renunciando a direitos basicos, como os

mencionados acima, o investigado/acusado ainda recebera a contraprestacdo do
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Parquet, qual seja, as condi¢des previstas no art. 28-A do CPP, o que consolidaria o
seu ideal negocial.

O que se pode questionar, em verdade, € a consolidagdo do ideal negocial
supradescrito, uma vez que a aplicagao pratica do instrumento nao oferece qualquer
espaco de negociagao. Verifica-se, nesta ética, que o Ministério Publico oferece ao
acusado um verdadeiro contrato de adesao, prevendo, muitas vezes, condi¢des
desarrazoadas.

Reiterando tal percepgéo, Aury Lopes Junior e Vitor Peczek salientam que a
pratica penal é capaz de degenerar institutos negociais, trazendo como exemplo o
que ocorreu com a delacdo premiada. Nesta, em que pese a existéncia dos limites
impostos pela Lei 12.850/13, péde ser observada a realizagdo de “acordos ilegais,
com o Ministério Publico fixando penas e regimes completamente fora dos
parametros e o juiz sendo reduzido a mero homologador”. Por isso, apesar de
valorizarem a tendéncia legalista do instituto, assim como a efetiva participacéo do
magistrado na analise das clausulas propostas, os juristas temem pela sua aplicagao
pratica (2020, p. 335).

Complementando o disposto pelos autores supra, Vinicius Gomes de
Vasconcellos analisou alguns dos acordos realizados pela Operagdo Lava Jato,
concluindo que as clausulas propostas excederam os limites previstos na Lei
12.850/13. Desse modo, o autor destaca que a formalizagdo de colaboracbes
premiadas em meio a referida operagao, “extrapolou e desconsiderou os limites
definidos na legislagdo, o que foi chancelado pelo Poder Judiciario, a0 menos
majoritariamente” (2020, p. 261).

Conforme explicagdes de Luisa Walter da Rosa, isto possui direta correlagado
com a auséncia de estudo e capacitacido dos profissionais do direito sobre novos
temas. Especialmente na seara penal, onde historicamente se criou um ambiente de
combate entre acusagao e defesa, as habilidades de negociagéo e conciliagdo foram
deixadas em segundo plano. Sendo assim, o acordo de ndo persecugao oferece a
oportunidade para os operadores do direito se reinventarem, alinhando-se aos ideais
dos demais ramos do saber juridico, que caminham para a légica do consenso e néao
da judicializagao (2020, p. 01/02).

Em carater contrario, outra parcela da doutrina apresenta argumentos que

podem demonstrar o carater favoravel do ANPP.
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Inicialmente, destaca-se que “a resposta estatal a um ilicito penal deve estar o
maximo possivel de acordo com a gravidade do crime e com a personalidade do
infrator”. Nesse contexto, o acordo de nao persecugao penal se sobressai,
preservando a proporcionalidade da medida, o crédito na justica e a satisfagdo dos
interesses de ambas as partes. Desse modo, a inovacido trazida pelo Pacote
Anticrime seria positiva, haja vista que confere celeridade e economicidade ao
combate de crimes de baixa e média complexidade, garantindo o enfoque da justica
aos casos de maior relevancia material e social (MOTA, 2020, p. 291).

Reiterando este ponto de vista, Isabel Christina Prazeres Rodrigues afirma
que a resolugao do ilicito no campo extrajudicial € uma medida favoravel, pois rompe
com as estratégias criminais tradicionais. Destarte, o acordo de n&o persecugéo
penal poderia ser considerado como uma técnica mais humana e eficiente de
combate a criminalidade, principalmente por evitar que o acusado sofra com os 6nus
gerados pela condenagao. Salienta-se, também, que o instrumento confere uma
rapida resposta a sociedade, assegurando a credibilidade dos 6rgaos publicos e
garantindo que a vitima seja restituida pelos danos que lhes foram causados (2020,
p. 359).

Nessa esteira, acredita-se que o ANPP é capaz de conferir uma resposta
mais rapida e eficiente ao acusado e a sociedade, sem que sejam impostos limites
as garantias constitucionais. Isso porque, o beneficiario estara assessorado pelo
respectivo advogado e o procedimento sera acompanhado pelo Poder Judiciario.
Ademais, a homologag¢ao do acordo ndo implica na condenacgao prévia do individuo,
assim como a confissao oferecida em sede inquisitorial ndo constituira, por si so,
fundamento para eventual sentenca condenatéria, por forca do art. 197, CPP
(REZENDE, 2020, p. 32).

Além disso, o acordo permite ao investigado avaliar a sua situagéo processual
e os riscos de condenacao envolvidos em caso de ser instaurada eventual demanda
penal. A negociagdo com o Parquet, nesta visdo, constituiria a possibilidade de
evitar os efeitos da sentengca penal condenatéria, especialmente a reincidéncia,
arcando com condigbes alternativas mais brandas (EILBERG; ALBUQUERQUE,
2020, p. 324).

Lidiane Teixeira Souza é mais uma autora que defende o carater benéfico do
dispositivo legal sob analise, na medida em que este afasta a incidéncia da sangéo

penal, quando adimplidas as obrigagdes pactuadas entre as partes. Por este motivo,
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a autora nao visualiza qualquer ébice a aplicagao retroativa do instrumento (2020, p.
257).

Assim, conforme doutrina de Bruno Calabrich, considerando que o ANPP é
um instrumento de natureza hibrida, e sendo sua parte de direito material
potencialmente benéfica ao réu, deve retroagir para ser aplicado em crimes
anteriores ao inicio da vigéncia do Pacote Anticrime (2020, p. 357).

Muito embora trate-se de discussao profunda e relevante, para a analise dos
demais tépicos deste capitulo ha de se considerar o acordo de nao persecugao
penal como um instrumento benéfico ao acusado, o que é perfeitamente plausivel,
vide os contra-argumentos trazidos acima.

Diante disso, a partir deste momento passa-se a discutir quais os limites para
a retroacdo do ANPP, considerando, para tal, os entendimentos doutrinarios,
jurisprudenciais e do Ministério Publico, titular da agcdo penal e detentor do poder-

dever para propositura do referido acordo.

4.3 O ACORDO DE NAO PERSECUGCAO PENAL APOS O RECEBIMENTO DA
DENUNCIA

A retroacdo da norma criadora e permissiva do acordo de nao persecucao
penal perante processos em que ja houve o recebimento da denuncia ainda é topico
controvertido, nos &mbitos doutrinario e jurisprudencial.

N&o obstante, ha de se iniciar o debate trazendo a visdo do Conselho
Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido
(CNPG) que, em conjunto com o Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de
Apoio Criminal (GNCCRIM), editou enunciado interpretativo n° 20.

Conforme o teor de tal instrumento interpretativo, o acordo de nio persecugao
penal poderia alcancgar fatos ocorridos antes da vigéncia da Lei 13.964/19, desde
que nao recebida a exordial acusatoria.

Isso ocorre, pois a mencionada legislagdo utiliza reiteradamente o termo
“investigado”. Por esta razdo, presume-se que o legislador buscou destinar o
instrumento a fase pré-processual (LAI, 2020, p. 180).

Neste sentido também entende o Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO
REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. ACORDO DE NAO PERSECUGAO
PENAL (ART. 28-A DO CPP). RETROATIVIDADE ATE O RECEBIMENTO
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DA DENUNCIA. 1. A Lei n° 13.964/2019, no ponto em que institui o acordo
de nao persecugdo penal (ANPP), é considerada lei penal de natureza
hibrida, admitindo conformag&o 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 ndo homologagao ou
seu descumprimento é inaugurar a fase de oferecimento e de recebimento
da denuncia. 3. O recebimento da denuncia 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 nédo recebida a denuncia. (...) 5. Agravo regimental a que se
nega provimento com a fixagdo da seguinte tese: “o acordo de nao
persecucao penal (ANPP) aplica-se a fatos ocorridos antes da Lei n°
13.964/2019, desde que néo recebida a denuncia” (STF. A G. REG. NO
HABEAS CORPUS 191464 SANTA CATARINA. RELATOR: MIN.
ROBERTO BARROSO. Publicado em 26.11.2020).

Em seu voto, o ministro relator Roberto Barroso, afirma que o ANPP é um
instrumento de fase especifica, de modo que a sua “composigcédo se esgota na fase
anterior ao recebimento da denuncia”. Tal ponto é resguardado por trés argumentos:
(i) o dispositivo se refere ao investigado e nédo ao réu; (ii) o juiz das garantias, que
seria o responsavel pela homologacédo do acordo, n&o atua na instrugdo processual;
(i) e a consequéncia do descumprimento ou da ndo homologagdo do pacto € o
oferecimento da denuncia.

Outro relevante argumento que fundamenta esta corrente pauta-se no veto ao
plea bargaining, que estava previsto no projeto de lei do Pacote Anticrime. Este
permitiria a realizagdo de acordos penais apds o inicio da persecugcdo, com o
oferecimento da denuncia. Porém, o referido instrumento foi substituido pela
proposta do Ministro Alexandre de Morais, que configura justamente o acordo de
nao persecucgao penal, fato que, na visdo desta doutrina, deixa claro o “intuito de nédo
transacionar no curso do processo” (MOTA, 2020, p. 176).

Ante o0 exposto, este viés pauta-se na intengao do legislador que, ao prever o
ANPP, tinha como propésito evitar a instauracdo da demanda penal, até porque, se
possivel a aplicacao retroativa, estaria se tratando do acordo de nao continuidade da
acao penal, previsto no projeto de lei 882/2019, ou mesmo do referido plea
bargaining. Além disso, acredita-se que nao ha lesao ao principio da isonomia, posto
que este seria comprometido pelo recebimento da denuncia. Assim, surgiriam duas
situagdes juridicas distintas: (i) a possibilidade de retroatividade do acordo para
aqueles individuos que nao estao sendo processados; (ii) e a sua nao aplicagéo aos
réus de agdes penais correntes (NETTO; LEAL; GARCEL, 2020, pp. 180/181).
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Ademais, consolidando a exposi¢ao supra, reitera-se que o acordo de néao
persecugao penal tem como objetivo primordial evitar o oferecimento da denudncia, e,
portanto, o inicio da agao penal. Diante disso, a eventual aplicagcdo do instrumento
em processos ja iniciados poderia vir a descaracteriza-lo (RODRIGUES, 2020, p.
353).

Sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal assentou entendimento que a
retroatividade penal benéfica deve ser limitada pelas finalidades da norma que
busca ser aplicada ao caso concreto, nos termos do julgamento do habeas corpus n°
74.305, cuja relatoria foi incumbida ao Ministro Moreira Alves. Nessa esteira, tendo
em vista que o escopo primordial do acordo de ndo persecucao € evitar o inicio da
demanda penal, poderia se considerar impossivel tratar de ANPP em fase
instrutéria, em face a sua natureza pré-processual.

O STJ, por seu turno, através do julgamento do habeas corpus n°
607.003/SC, de relatoria do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, reiterou o
parecer técnico do Supremo Tribunal Federal, determinando ser incabivel o
oferecimento do ANPP quando ja iniciada a persecugao penal.

Por fim, insta salientar que ndo ha qualquer 6bice, conforme o entendimento
supra, para a aplicacdo do acordo de ndo persecucdo penal a inquéritos policiais
iniciados antes da vigéncia da Lei 13.964/19, tendo em vista que ndo houve a
instauracao da acao penal.

Em posicdo diametralmente oposta, existe uma parcela da doutrina que
defende a aplicagdo do ANPP em fase de instrugdo processual, ou seja, apds o
recebimento da denuncia.

Ocorre que, € plenamente possivel vislumbrar a incidéncia retroativa do
disposto no art. 28-A, do CPP, uma vez que se trata de norma penal mista de
conteudo benéfico ao réu. Sendo assim, ndo haveriam razbes para obstar a
propositura do acordo apds o recebimento da exordial acusatodria, desde que
preenchidos o0s requisitos subjetivos e objetivos trazidos pela legislagcao
(RODRIGUES, 2020, p. 354).

Nesse sentido, deve-se ressaltar o entendimento de Guilherme Carneiro de
Rezende. Segundo o autor, o termo persecugcao engloba tanto a fase extrajudicial,
como a judicial. Nesse diapas&o, a persecugao se inicia na ocasidao da pratica
criminosa, razao pela qual esta abrange o poder-dever do Estado de investigar e

processar as infragdes penais. Isto posto, uma interpretagao restritiva e simplista do
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referido conceito poderia levar ao entendimento equivocado de que o ANPP nao se
estende a fase processual (2020, p. 30).

Além disso, o acordo tem a finalidade de simplificar o procedimento nas a¢des
de infragbes de pequeno e médio potencial ofensivo. Por este motivo, a sua
utilizacdo em fase instrutéria apenas concederia economia e efetividade a atividade
jurisdicional. Destarte, tratando-se de medida capaz de evitar o prolongamento e os
custos desnecessarios da persecucdo, nao se vislumbram elementos capazes de
impedir a sua eficacia apods o inicio do processo (TAVARES; NETTO, 2020, pp.
83/84).

No estudo denominado “ANPP. Crimes praticados antes e depois da Lei
13.964/19. Pressupostos para o cabimento do acordo e recentes decisdes do STJ,
retratado no trabalho de Odoné Serrano Junior, Caroline Lange, Emili Cristina de
Freitas Arruda e Renata Albuquerque da Silva, sdo estabelecidos trés argumentos
permissivos a aplicagao retroativa do ANPP (2020, p. 196).

Dentre eles, destaca-se o primeiro, cuja fundamentagdo estda amparada no
principio da isonomia. Assim, cita-se como exemplo a seguinte hipdtese: duas
pessoas cometem o mesmo delito no mesmo dia. Contudo, em um dos casos, houve
o oferecimento da denuncia em momento anterior a entrada em vigor da Lei
13.964/19. No outro cenario, em funcdo de um atraso no tramite do inquérito, fora
oferecido o acordo de ndo persecugao penal, diante do inicio da vigéncia do Pacote
Anticrime (SERRANO JUNIOR; LANGE; ARRUDA; SILVA, 2020, p. 196).

Tal exemplo, por si s6, carrega um peso extremamente relevante e, por isso,
mereceu o devido destaque. E evidente que se trata de uma situacdo especifica,
contudo esta é perfeitamente capaz de demonstrar a desigualdade que seria gerada
pelo impedimento da aplicacao retroativa do acordo de ndo persecugao penal.

Nessa esteira, Rodrigo Leite Ferreira Cabral Neto afirma que o acordo de nao
persecucgao penal deve ser celebrado, sempre que possivel, antes da instauragao da
acao penal. Entretanto, nesta fase de transigdo entre o novo e o antigo sistema, o
autor admite a incidéncia do instituto perante processos iniciados antes da vigéncia
da Lei 13.964/19, objetivando assegurar o tratamento isondmico entre os
investigados (2021, p. 235).

Outrossim, esta corrente doutrinaria considera que a retroatividade benéfica
nao encontra Obice na decisdo que recebe a denuncia. Isso porque, nesta hipdtese,

o regime constitucional afasta a garantia de protecao ao ato juridico perfeito, vide o
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art. 2°, paragrafo unico, do CP, o art. 5°, XL, da Constituicdo Federal e o art. 9°, do
Pacto de San José da Costa Rica, todos ja mencionados neste trabalho (FERREIRA,
PEREZ, 2020, pp. 05/06).

Em carater semelhante, o Centro de Apoio Operacional do Ministério Publico
do Estado de Goias defende a aplicagdo do acordo de nao persecucido penal
mesmo apos o recebimento da denuncia, mediante provocacao defesa. Isso se da,
pois, se trata de instrumento mais benéfico ao réu, ante a possibilidade da extingéo
de sua punibilidade (2020, p. 14/15).

A esta tese também se vinculam o Centro de Apoio Operacional da
Promotoria de Justiga Criminal dos érgaos ministeriais sediados nos estados de Sao
Paulo (2020, p. 10/11) e da Bahia (2020, p. 05).

Sobre estes, alguns pontos se destacam.

Inicialmente porque o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, através da
elaboracao de um roteiro técnico, definiu a necessidade da presenca de confissao
em sede policial, como requisito para incidéncia do ANPP apds iniciada a demanda.
Assim, sem esta, seria incabivel tratar do acordo de nao persecucao penal em fase
instrutéria (2020, p. 10/11).

Todavia, ja foi abordado neste trabalho que a auséncia de confissdo em sede
policial ndo obsta a propositura do acordo, conforme o entendimento do enunciado
n°® 13, elaborado pelo Conselho de Justiga Federal, em meio a | Jornada de Direito e
Processo Penal. Destarte, caso tenha interesse na realizagéo do acordo, o réu deve
provocar o Ministério Publico, oferecendo a sua confissdo formal e circunstanciada.

Por sua vez, o MP baiano expde que uma vez aprovada a lei, esta se afasta
da vontade do legislador para ter “vida propria” (mens legis), se vinculando as
demais normas e principios do ordenamento juridico patrio, sobretudo as
decorrentes do sistema constitucional. Desse modo, contrapde o argumento atinente
a descaracterizagao do instrumento, trazido pelos defensores da corrente que limita

o instrumento negocial a esfera inquisitorial (2020, p. 05).

4.4 A SENTENCA PENAL CONDENATORIA COMO POSSIVEL MARCO FINAL
PARA NEGOCIAGCAO DO INSTRUMENTO

As trés sedes ministeriais citadas no topico anterior — Goias (2020, p. 15), Sédo
Paulo (2020, p. 11) e Bahia (2020, p. 07) — defendem a imposi¢cao da sentencga
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penal, seja ela condenatéria ou absolutéria, como marco final para a possibilidade
de pactuacao do ANPP.

Elucidando o exposto, o Ministério Publico do Estado da Bahia retrata que,
caso admissivel a realizagdo do acordo de ndo persecucido penal apos eventual
condenagdo do acusado, estaria se desconstituindo uma sentenca judicial ja
prolatada através de um acordo bilateral entre as partes, hipotese que nao possui
qualquer previsao legal autorizativa no ordenamento (2020, p. 07).

Assim, admitida a retroacdo para processos em curso, entende-se que o
marco final para aplicagdo do instituto € a sentenga penal condenatéria ou
absolutoria.

Este marco foi estabelecido com base no HC n°® 74.463-0. Através de tal
jugado, o Supremo Tribunal Federal definiu que a suspensdo condicional do
processo nao seria aplicavel apds a prolacdo da sentenga penal condenatdria, uma
vez que estaria esgotado o fim essencial para o qual o instituto foi concebido, qual
seja, evitar a imposi¢cao da pena privativa de liberdade.

Nessa linha, acredita-se que a sentenga condenatéria seria o marco final
perfeito para a propositura do ANPP, uma vez que resguarda a compatibilidade
entre o carater processual do instituto e a etapa em que se encontra o processo
(CUNHA, 2021, p. 158).

Seguindo esta logica, o Centro de Apoio Operacional do Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo, através do Boletim Criminal n° 87, publicado em abril de 2020,
elaborou o estudo “ANPP apds a sentenca condenatdria. Tese de ndo cabimento”.
Neste, o referido érgéo entende que apds a prolagdo da sentenga, a confissdo do
acusado nao tera qualquer serventia ao Ministério Publico, em razdo do
esgotamento de sua funcgédo politico-criminal. Ocorre que, nesta oportunidade, o réu
ja possui conhecimento acerca das consequéncias penais resultantes dos seus atos,
0 que aumenta a possibilidade deste reconhecer a autoria do crime apenas com o
intuito de evitar os efeitos gerados pela condenacgao (2020, p. 07).

Visando a consolidar este entendimento, dois argumentos se destacam.

O primeiro reitera que, quando proferida a sentenga penal, o acusado nao
poderia mais colaborar com o Ministério Publico por meio do oferecimento de sua
confissdo, que configura um “importante trunfo politico-criminal para celebragado do
acordo”. Por seu turno, o segundo argumento dispbe que os autos ndo poderiam

retornar ao juizo de primeiro grau apés a prolagado da decisdo condenatdria, pois a
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sentenca, dotada de higidez, jamais poderia ser anulada (CABRAL NETO, 2021, p.
238).

Esta também é a posi¢cao de Bruno Calabrich. Conforme o autor, a sentenca,
mesmo que provisoria, € um titulo, independente se condenatério ou absolutério.
Desse modo, este titulo somente poderia ser desconstituido por uma outra deciséo
que declare a sua invalidade ou promova a sua reforma. Ora, é inimaginavel
vislumbrar a possibilidade de o ANPP modificar os termos de uma sentenga
proferida por um magistrado, motivo pelo qual esta parcela da doutrina determina o
marco processual mencionado como limite temporal maximo para sua pactuacao
(2020, p. 358).

Além do que ja foi exposto, ha de se questionar a possibilidade de
oferecimento do acordo de ndo persecucao penal quando houver a desclassificagao
do crime na sentenca prolatada. A maioria da doutrina penal nao visualiza
impedimentos para pactuacdo do instrumento neste momento processual, desde
que o crime imputado ao réu possua pena minima inferior a quatro anos e tenha sido
cometido sem violéncia ou grave ameaca (LAI, 2020, p. 180).

Isso porque, o controle da tipicidade do fato previsto na exordial acusatoria
ndo costuma ser realizado no momento do recebimento da denuncia. Em verdade,
este ocorre quanto do exame do mérito da causa, o que impediria a analise
adequada da possibilidade de negociagdo do ANPP. Nota-se, portanto, que o
impedimento de firmar o acordo decorreu da interpretacédo equivocada do membro
do Ministério Publico, e ndo de um eventual comportamento do acusado. Por conta
disso, entende-se que deve ser possivel a celebragdo do acordo de nao persecugao
penal quando houver a desclassificagdo do delito, impedindo que o acusado seja
prejudicado por um ato de terceiro (SILVA, 2020, p. 416).

E importante ressaltar que existe uma série de hipéteses que poderéo resultar
na desclassificagdo do crime na sentenca, dentre as quais cita-se como exemplo a
desconfiguragao dos elementos do inquérito através das provas produzidas ao longo
da instrugéo penal.

Diante desta situacao, para fins de exemplificacdo, tém-se como base o caso
do individuo acusado por roubo, crime que nao admite a incidéncia do acordo de
nao persecugao. Este podera ser beneficiado pelo referido instituto negocial quando
houver, em sentenca condenatdria, a desclassificacdo do fato criminoso para furto,

em razao da auséncia de provas acerca do emprego da violéncia ou grave ameacga.
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Nesse sentido, o agente externo que levou a desclassificagcdo do crime é
irrelevante, pois o enfoque desta circunstancia esta no fato do acusado nao ter dado
causa aos motivos que ensejaram a impossibilidade de celebragcdo do ANPP.

Além disso, a possibilidade de aplicagdo analoga do enunciado de sumula n°
337, editado pelo Superior Tribunal de Justica, apenas reforca a validade dos
argumentos supracitados. Isso pois, o referido tribunal admite a incidéncia da
suspensao condicional do processo na desclassificagcdo do crime e na procedéncia
parcial da pretensao punitiva.

Esta sumula expande o teor do art. 383, §1°, do Cédigo de Processo Penal,
que permite a aplicagao do referido instrumento despenalizador na eventualidade do
magistrado conferir definicdo juridica diversa ao fato contido na denuncia, ato
denominado emendatio libelli. Diante disso, a aplicagdo em favor do réu tanto da
mencionada sumula, como do artigo apresentado, afastaria qualquer o&bice a

execucao do ANPP nas circunstancias descritas.

4.5 APLICACAO DO ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL A PROCESSOS
EM FASE RECURSAL OU COM SENTENCA PENAL CONDENATORIA
TRANSITADA EM JULGADO

Nao obstante as relevantes propostas de limitacdo da incidéncia do ANPP
mencionadas anteriormente, existem doutrinadores que defendem a aplicacéo
retroativa do referido instituto a processos em fase recursal, ou mesmo perante
aqueles cuja sentencga penal condenatéria ja transitou em julgado.

Sobre o tema, insta destacar o enunciado n°® 98 elaborado pela 22 Camara de
Coordenacéao e Revisao do Ministério Publico Federal:

E cabivel o oferecimento de acordo de ndo persecucdo penal no curso da
acao penal, isto €, antes do transito em julgado, desde que preenchidos os
requisitos legais, devendo o integrante do MPF oficiante assegurar seja
oferecida ao acusado a oportunidade de confessar formal e
circunstancialmente a pratica da infracdo penal, nos termos do art. 28-A do
CPP, quando se tratar de processos que estavam em curso quando da
introducdo da Lei n° 13.964/2019, conforme precedentes, podendo o
membro oficiante analisar se eventual sentenga ou acérdao proferido nos
autos configura medida mais adequada e proporcional ao deslinde dos fatos
do que a celebragao do ANPP. Nao € cabivel o acordo para processos com
sentenga ou acoérddo apds a vigéncia da Lei n° 13.964/2019, uma vez
oferecido o ANPP e recusado pela defesa, quando havera precluséo.
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Dessa forma, o referido 6rgao jurisdicional admite a incidéncia do instrumento
em qualquer fase do processo, incluindo a recursal, estabelecendo como limite
apenas a sentenga penal condenatodria transitada em julgado. Além disso, salienta a
necessidade do membro do Ministério Publico analisar a adequacao da medida ao
caso concreto, haja vista a existéncia de eventual titulo condenatdrio.

E nesse sentido que se vincula a doutrina de Guilherme Carneiro de
Rezende. Conforme o autor, a sentenga penal condenatoria transitada em julgado
marca o encerramento da persecucao penal, e, por 6ébvio, o momento final para a
propositura do acordo. Sendo assim, o referido jurista determina este limite com
base na propria natureza do instituto, coadunando-se ao entendimento formulado no
HC n° 74.305, ja mencionado neste trabalho (2020, pp. 30/32).

Destarte, Ludmilla de Carvalho Mota expde que a utilizagdo do acordo de néo
persecucao penal em processos com sentenga penal condenatéria transitada em
julgado seria um contrassenso. Ocorre que, trata-se de uma medida
despenalizadora, cujo intuito &, justamente, afastar a demanda penal. Assim, esta
admissao, na visdo da autora, geraria uma inseguranca juridica extrema, bem como
o descrédito na justica e a piora da prestagao jurisdicional, diante da grande
quantidade de sentencas que perderiam seus efeitos com a possivel celebracdo do
ANPP (2020, p. 176).

Diante do exposto, para esta corrente doutrinaria, a retroatividade do ANPP
estaria limitada a instancia revisional. Isso, pois, ndo existe qualquer diferenca
substancial entre a fase instrutéria e a recursal, tendo em vista que se trata de uma
demanda penal em curso, ainda nao julgada em carater definitivo, que podera
resultar na condenacdo ou absolvicdo do acusado. Além disso, as normas do
Caddigo de Processo Civil, aplicadas supletivamente ao processo penal, em razdo do
disposto no art. 3°, do CPP, admite que o juiz de segunda instdncia promova a
homologacédo da autocomposigcdo celebrada entre as partes (FERREIRA, PEREZ,
2020 p. 06).

Considera-se possivel, também, que o condenado solicite, em preliminar de
apelagao, a celebragao do acordo de ndo persecucdo penal. Ocorre que, o art. 616,
do CPP, permite que o tribunal, cdmara ou turma realize novo interrogatério na
oportunidade do julgamento das apelagbes. Diante disso, é concebivel admitir o

pleito preliminar em carater analogo, sobrestando o julgamento para permitir que o
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réu confesse o crime ao Parquet, em audiéncia designada especificamente para
este fim (MARTINELLI; BEM, 2020b, p. 08).

Com efeito, visando a celebracdo do acordo em fase recursal, o juiz ou
tribunal ouvira o Ministério Publico, que oferecera o parecer final. Caso o ANPP
venha a ser proposto e celebrado, o processo ficara suspenso enquanto durar a
execugao do pacto. Se este for integralmente cumprido, a demanda penal sera
extinta. Por outro lado, seu descumprimento injustificado ensejara a retomada da
persecucao (QUEIROZ, 2020, p. 24).

Reconhece-se, ainda, a possibilidade de celebracdo do ANPP quando o
acérdao desclassificar o delito, imputando ao acusado crime sem violéncia ou grave
ameacga, cuja pena minima cominada € inferior a quatro anos. Diante disso,
preenchidos os demais requisitos legislativos, defende-se a viabilidade do Tribunal
converter o feito em julgamento para o oferecimento do instrumento negocial supra,
em razao da aplicagdo analoga do art. 383, §1°, do CPP, dispositivo que trata da
suspensao condicional do processo e ja citado neste trabalho (FERREIRA, PEREZ,
2020, p. 06).

Acrescentando ao debate, existe uma parcela da doutrina que nao reconhece
a validade dos argumentos contrarios a retroatividade ilimitada do ANPP, porquanto
estes nao poderiam ser utilizados como obstaculos a efetivacdao de direitos e
garantias fundamentais.

Nesse sentido, Daniela Dora Eilberg e Laura Gigante Albuquerque
compreendem que nao existe qualquer impedimento ao oferecimento do acordo de
nao persecucgao penal em demandas ja iniciadas, independentemente da instancia
em que esta se encontra, por se tratar de novatio legis in mellius. Sendo assim,
vislumbra sua aplicagdo em fase recursal, mesmo que o recurso esteja em tramite
perante os Tribunais Superiores, e apdés o transito em julgado da sentencga
condenatdria. Isso pois, argumentos utilitaristas — como a sobrecarga do poder
judiciario — ndo tem o condao de barrar os avancos civilizatorios trazidos pela norma,
que, quando garante a ampla defesa do acusado, logra efeitos benéficos a este,
como a extingdo de sua punibilidade (2020, p. 325/327).

Nessa esteira, ha de se destacar que o art. 5° inciso XL, do texto
constitucional, ndo impde nenhuma barreira a retroatividade da norma benéfica. Em

verdade, da leitura deste, acredita-se que a lei posterior favoravel seria aplicavel
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independente da fase processual em que se encontre a demanda penal
(MATINELLI; BEM. 2020a, p. 02).

Somado a isto, o art. 2°, paragrafo unico, do Cddigo Penal, estabelece,
expressamente, a possibilidade de a norma posterior benéfica alcancar fatos
anteriores a sua vigéncia, inclusive aqueles ja decididos por sentenga condenatéria
transitada em julgado.

Considerando o teor destes dispositivos, e tratando-se de norma mista de
conteudo benéfico ao réu, Aury Lopes Junior ndo vislumbra obstaculos ao
oferecimento do ANPP em processos iniciados antes da vigéncia da Lei 13.964/19,
independentemente da fase em que se encontre o procedimento (2020, p. 318).

Nessa linha, a Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais editou o
enunciado n°® 17, dispondo que o ANPP “é aplicavel aos feitos em curso e em
qualquer fase processual’, em fung¢ao de seu carater penal favoravel ao acusado.

Consolidando esta linha de raciocinio, salienta-se o entendimento de Paulo de
Souza Queiroz. O autor destaca que nos casos de abolicdo do crime ou de
atenuacdo da pena, a norma penal retroagira independentemente do transito em
julgado da sentenga penal, haja vista tratar-se de novatio legis in mellius. Sendo
assim, nao faria sentido impedir a retroacido do ANPP, porquanto o instituo é capaz
de impedir a eventual condenacdo e execucdo penal, incluindo todos os efeitos
legais derivados destas (2020, pp. 03/04).

Sauvei Lai apresenta-se como mais um doutrinador a defender a
possibilidade do acordo de nao persecucdo penal ser proposto mesmo apds a
sentenga penal condenatéria transitar em julgado. Este o faz com base em dois
dispositivos: o art. 66, |, da Lei de Execucado Penal e o enunciado de sumula n° 611,
editado pelo STF. Ambos retratam que compete ao juiz da execugdo aplicar a lei
posterior mais benéfica ao caso sob sua apreciagdo. Assim, caberia ao referido
magistrado abrir vista para que o Ministério Publico se manifeste sobre a
possibilidade de oferecimento do ANPP (2020, p. 180).

Nessa otica, tratando-se de processo com sentenga penal transitada em
julgado, intima-se o Parquet e, caso celebrado o negdcio juridico, suspende-se a
execugao penal. As consequéncias da eventual execugdo ou descumprimento ja
foram tratadas de forma exaustiva neste trabalho. Porém, especificando para a
hipotese em comento, o cumprimento gerara a extingdo da punibilidade, enquanto o
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inadimplemento resultara na retomada da execugédo da pena (QUEIROZ, 2020, p.
03).

N&o ha como negar que a incidéncia do acordo nesta oportunidade poderia
ser favoravel ao réu, que se livraria da pena imposta pela autoridade judiciaria para
adimplir condigdes de cunho restaurativo. Todavia, ha de se questionar a viabilidade
técnica e pratica de desconstituir um titulo condenatério para formalizar um pacto
entre acusacgao e réu.

Isso porque nao existe qualquer previsdo normativa que sustente esta acéo,
critica ja abordada no tépico anterior. Além disso, a carga de crimes que se
submetem as condicbdes do art. 28-A, CPP, é demasiadamente extensa, de modo
que o ANPP possui um vasto campo de incidéncia. Sendo assim, a quantidade de
réeus ja condenados em carater definitivo que poderiam pleitear o beneficio é
inimaginavel, gerando efeito contrario ao desejado quando da previsdo do instituto
no Pacote Anticrime, ou seja, 0 aumento do congestionamento do Judiciario.

Nesse diapasao, trés pontos fundamentais se sobressaem: (i) o oferecimento
do ANPP apos o transito em julgado da sentenga penal condenat6ria jamais poderia
ser considerado como um ato necessario e suficiente para reprovagao e prevengao
do delito, uma vez que o objetivo criminal foi alcangado de forma mais plena e
adequada por meio da pena aplicada; (ii) a confissdo do acusado perderia serventia
ao Parquet, haja vista a obtencdo do titulo condenatério; (iii) o fundamento primordial
da criagédo do referido acordo — desafogar o Poder Judiciario, permitindo que este
se concentre no julgamento de casos mais complexos — se tornaria inutil, pois a
carga de trabalho iria aumentar sobejamente, em fungdo da quantidade de
sentengas que seriam passiveis de revisdo (CABRAL NETO, 2021, p. 240).

A doutrina de Sauvei Lai merece relevo, ainda, porquanto admite a
possibilidade do ANPP ser pactuado mesmo apés o cumprimento integral da pena.
Segundo o autor, o condenado teria interesse na realizagdo do acordo para afastar a
reincidéncia de sua Folha de Antecedentes. Neste processo, o jurista defende que
as condi¢cbes acordadas sejam absorvidas e detraidas da pena executada, se mais
gravosa, admitindo a decretagdo da extingdo da punibilidade e o afastamento da
reincidéncia de imediato (2020, p. 180).

Contudo, indaga-se qual o interesse do Ministério Publico em celebrar o
acordo nesta hipotese, haja vista que o instrumento em analise € considerado como

um poder-dever deste. Ocorre que, nao haveria qualquer contraprestacao a ser
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adimplida pelo réu, comprometendo a bilateralidade necessaria para a celebragao
do instituto.

Além disso, expande-se de forma demasiada a incidéncia processual de um
instrumento que surgiu, a priori, com o intuito de evitar a persecugcédo penal. Ora,
enquanto pendente o decreto condenatério definitivo, ainda incidem os argumentos
relacionados a economia e efetividade da atividade jurisdicional. Porém, apds o
cumprimento integral da pena, a persecuc¢ao penal ja se exauriu, fato que extinguiria,
por si s6, a possibilidade de aplicacdo do ANPP.

Sendo assim, em consonancia ao teor do julgamento do habeas corpus n°
74.305, pelo STF, extensivamente mencionado neste trabalho, a incidéncia do
acordo de ndo persecugao neste instante processual ndo guarda compatibilidade
com a finalidade pela qual a norma foi editada, motivo pelo qual a possibilidade de

retroacao deve ser afastada.
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5 CONCLUSAO

A crise de legitimidade enfrentada pelo Poder Judiciario, resultado da extensa
quantidade de demandas ajuizadas e da caréncia de respostas efetivas aos crimes
praticados, exigiu que o legislador buscasse introduzir ao ordenamento juridico
nacional novos modelos de resolugao de conflito na esfera penal, destacando-se a
justica consensual.

Nessa oOtica, a Lei dos Juizados Especiais foi inovadora por reconhecer o
problema e buscar uma alternativa ao processo penal retributivo, pautado na
aplicacdo da pena privativa de liberdade. Sugiram, assim, institutos como a
transacao penal e a suspensao condicional do processo, ambos retratados em meio
a este trabalho. Projetando reforgar esta tendéncia, em 2013 fora editada a Lei n°
12.850, conhecida como a Lei de combate as organizagdes criminosas, que
disciplinou o procedimento relativo a colaboracédo premiada.

A inovacdo mais recente, advém do Pacote Anticrime, que ampliou as
oportunidades de consenso ao prever o acordo de nao persecugao penal. Através
deste, permite-se que a acusacgao e o investigado formulem um negécio juridico que
evita a instauracdo da demanda penal. Para tal, € necessario que o beneficiario
confesse, formal e circunstancialmente, a pratica de um crime sem violéncia ou
grave ameacga, cuja pena minima é inferior a 04 (quatro) anos. Além disso, a
celebragcdo do pacto deve constituir elemento necessario e suficiente para
reprovacgao e prevencao do delito.

Trata-se, entdo, de um instituto a prioristicamente pré-processual, porquanto o
art. 28-A, CPP, submete o oferecimento do acordo ao fato do inquérito ndo constituir
hipotese de arquivamento. Assim, a negociagdo substitui o oferecimento da
denuncia, que somente podera ser ofertada caso o beneficiario descumpra,
injustificadamente, as condi¢cbes pactuadas em sede de ANPP.

Nesse diapasao, passou-se a questionar a situagdo daqueles investigados e
acusados cuja persecugao, seja ela investigatoria ou processual, ja havia iniciado
quando da entrada em vigor da Lei 13.964/19. Isto é, estes poderiam ser submetidos
ao oferecimento do acordo pelo Ministério Publico?

Sob esta perspectiva, restou demonstrado que o art. 28-A, CPP, constitui uma
norma de natureza mista, ou seja, de cunho processual e material penal. Por este

motivo, podera retroagir, se benéfica ao acusado.
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O exame do carater benéfico do instrumento perpassa pelo conflito entre os
conceitos utilitaristas e a prote¢cao dos direitos e garantias individuais fundamentais.
Sendo assim, foi ressaltada ao longo do trabalho a relevancia dos pressupostos de
celeridade e eficiéncia da justica penal negocial. Todavia, discorreu-se também que
estes ndo podem vir acompanhados de limitagdes graves a garantias fundamentais
do acusado/investigado, sob pena de fazer incidir no microssistema consensual
brasileiro os mesmos problemas vislumbrados ao “plea bargaining”.

Para além disso, o ANPP, em si, é objeto de relevantes criticas em doutrina.
Ocorre que, o instituto valoriza sobejamente elementos produzidos em fase
inquisitorial, momento em que ag¢des defensivas ainda sdo escassas, em virtude da
caréncia de regulamentacgao legislativa. Outrossim, a inviabilidade de defesa técnica
também foi objeto de apreciagdo neste trabalho monografico, haja vista a auséncia
da Defensoria Publica em diversas cidades da federacdo e a descompromissada
atuacao de parcela dos advogados dativos.

O ultimo ponto avaliado foi a contradi¢cao refletida na escassez de negociagao
em meio a um negaocio juridico bilateral. Isso porque, o que ocorre, na pratica, é o
oferecimento de um efetivo contrato de adesdo pelo Parquet. Nesse sentido,
verificou-se que este problema decorre da propria mentalidade de parte dos
operadores do direito, que ainda se pautam em ideais meramente punitivistas. Esta
visdo € frequentemente associada ao processo de formacdo profissional,
considerando que muitas universidades ainda ensinam o processo sob um contexto
bélico.

Entretanto, €& plenamente admissivel considerar o ANPP como um
instrumento favoravel ao investigado/acusado, uma vez que este impede/extingue a
persecugao penal, afasta a reincidéncia e os maus antecedentes, além de evitar o
desgaste gerado pela demanda processual e pela eventual pena a ser imposta.

Por este motivo, a retroagcdo do acordo de ndo persecug¢ao penal pode ser do
interesse do acusado. Contudo, o retroceder da norma devera se vincular a
finalidade para qual esta fora editada, conforme precedentes oriundos do Supremo
Tribunal Federal. Além disso, deve-se ter em mente que o ANPP constitui um poder-
dever do 6rgao ministerial, portanto a sua retroagdo permeara uma analise do

interesse do Parquet em celebrar o instituto.
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Diante desses fatos, ndo restam duvidas quanto a possibilidade do referido
acordo incidir em inquéritos policiais iniciados em momento anterior a vigéncia do
Pacote Anticrime e ainda pendentes de conclusao.

Quanto a sua aplicagédo a demandas penais em curso, impde-se a introdugao
da sentencga penal condenatéria como marco processual limite para propositura do
negocio juridico em analise. Isso se da, pois, apos a prolagéo do titulo condenatdrio,
o Ministério Publico ndo tera qualquer interesse na celebracdo do acordo, visto que
alcangou o seu objetivo maximo, qual seja, o provimento judicial favoravel.

Nessa linha, a sentenca condenatéria retira do acusado a possibilidade de
oferecer a contraprestacdo necessaria para formalizacdo do pacto. Isso porque,
apos a obtengéo do parecer judicial favoravel, a confissdo do denunciado n&o teria
qualquer utilidade ao Parquet, o que prejudicaria a bilateralidade indispensavel para
celebracdo de um acordo.

Ha de se questionar, ainda, se a celebracdo do ANPP apds a prolagédo da
decisdo condenatoria constitui elemento necessario e suficiente para prevencgao e
reprovacdo do crime, posto que a repressdo judicial do delito se deu em
conformidade aos ditames oferecidos pelo legislador.

Por fim, nota-se que a extensdo demasiada da viabilidade de retroacdo do
ANPP geraria um caos no Poder Judiciario. Conforme abordado ao longo desta
monografia, o instrumento possui uma ampla esfera de incidéncia, de modo que uma
grande quantidade de individuos poderia pleitear a revisdo de sua condigdo. Desse
modo, a retroagdo expansiva da norma geraria o efeito contrario aquele desejado
guando da sua instituicdo, congestionando ainda mais o colapsado sistema judiciario
brasileiro.

E sabido, todavia, que a Constituicdo Federal e o Cédigo Penal ndo impdem
limites a retroacdo da norma penal benéfica, permitindo, inclusive, a sua aplicacéo
sob causas com decisao judicial transitada em julgado. Porém, diante de tudo que
foi exposto, nota-se que a imposi¢cao de um marco processual limite € determinavel
pela propria natureza do acordo de ndo persecucgao penal, motivo pelo qual nao é
possivel vislumbrar a celebragao do instrumento apds a prolacao da sentencga penal

condenatodria.
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