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Resumo — a Lei n® 13.964/2019, mais conhecida como Pacote Anticrime, positivou o instituto
antes tratado em Resolugdes do Conselho Nacional do Ministério Publico para expressamente
prever o Acordo de Nao Persecucdo Penal no ambito do Processo Penal, mas deixou
controvérsias acerca da viabilidade deste mecanismo da justi¢a negocial quando confrontado
com principios constitucionais e legais. Nesse sentido, surgiram relevantes controvérsias
quanto a forma mais adequada de interpretacdo do instrumento negocial, dado o devido
processo legal que permeia o ordenamento juridico. No presente trabalho, visa-se a analise das
particularidades do Acordo e das controvérsias que o permeiam, com a finalidade precipua de
sustentar a harmonia de todo o conjunto normativo em vigor. Para tanto, defende-se a andlise
casuistica do art. 28-A da referida Lei com o restante do Ordenamento, de maneira a restringir
o alcance da nova norma, no que couber, mas também a manter resguardados os fundamentos
legais e constitucionais do Direito Processual Penal.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica discute as possibilidades, bem como as limitagdes da
aplicagdo do Acordo de Nao Persecugdo Penal, modelo de justi¢a negocial, no ordenamento
juridico processual penal brasileiro. Sendo assim, procura-se demonstrar os aspectos positivos
e negativos ao ampliar-se os espagos de negociagdo como instrumento de politica criminal e
mecanismo de resolucdo pacifica da lide processual.

Para tanto, abordam-se as posi¢des doutrindrias a respeito do tema, com foco no Acordo
de Nao Persecucao Penal, um dos mais novos institutos da justica penal negocial; bem como
ponderam-se alguns principios constitucionais e processuais penais de modo a analisar as

consequéncias da inser¢cdo do Acordo na teoria, quando confrontado com diretrizes ha muito

754 | Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro



VOLTAR AO SUMARIO @

enraizadas no ordenamento e na pratica, quando aplicado ao dia a dia do Processo Penal
brasileiro.

A Constitui¢do Federal e o Codigo de Processo Penal estabelecem direitos e garantias
processuais aos acusados. A justica negocial penal, no entanto, subverte determinados ditames
do processo a fim de um resultado célere e positivo, o que nos leva as seguintes reflexdes: ¢
possivel limitar a expansdo dos espagos de negociacao admitidos pelo ordenamento juridico,
sem prejuizo aos axiomas principiologicos ja consolidados pelo Processo Penal brasileiro? E
quais sdo os argumentos negacionistas e justificacionistas para a ampliacao da justi¢a negocial
através do Acordo de Nao Persecugao Penal?

O tema ¢ controvertido na doutrina e merece atencao, pois trata-se de uma discussao
atual, reavivada pela Lei n° 13.964/2019, e que atinge a sociedade. Isso porque, na medida em
que a justica penal negocial visa, dentre outros, desafogar o Judiciario tornando-o mais célere,
o que provém de um sistema processual penal eficiente merece atengdo da populagdo, cabendo
aos juristas fomentar o debate e enriquecer o arcabouco de ideias e posicionamentos sobre o
assunto.

Para melhor compreensdo do tema, busca-se apresentar o conceito de “plea
bargaining”, modelo estadunidense que corresponde a um dos principais expoentes da justica
penal negocial mundial e inspiracdo para os demais. Entretanto, apesar de sua fama como
instrumento negocial, também sofre criticas pela falta de limites.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho apresentando uma pequena evolugado historica
da justica penal negocial, ressaltando os fatores que vém impulsionando a resolu¢do alternativa
de conflitos a tornar-se uma tendéncia inevitavel no cendrio mundial.

No segundo capitulo, a pesquisa procurou contextualizar o Acordo de Nao Persecucao
Penal como recente instituto da justi¢a penal negocial, trazendo seu procedimento e requisitos
de aplicac¢ao.

No terceiro capitulo, o estudo volta-se totalmente a analise da viabilidade do Acordo de
Nao Persecugdo Penal, compreendendo os desafios de sua aplicabilidade, sobretudo aqueles
impostos por parte da doutrina e levando em considera¢do os preceitos constitucionais da
protecdo as garantias do cidadao.

A pesquisa ¢ desenvolvida pelo método exploratorio, uma vez que o pesquisador
pretende eleger um conjunto de proposi¢des hipotéticas, com a ajuda de bibliografia bésica, as
quais acredita serem vidveis e adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com o fito de

comprova-las ou rejeita-las argumentativamente.
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Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica ¢ necessariamente qualitativa,
porquanto o pesquisador pretende se valer da bibliografia pertinente a tematica em foco,
analisada e fichada na fase exploratoria da pesquisa, para sustentar a sua tese.

Dessa forma, o presente trabalho possui como objetivo geral analisar a justica penal
negocial como um meio que pode amenizar a demanda de processos criminais, trazendo
resultados positivos e mais céleres, sem deixar de levar em considerag@o todo o debate por trés

de tal instituto, problematizando as possiveis inconsisténcias.

1. TENDENCIA MUNDIAL? A EVOLUCAO DO INSTITUTO DA JUSTICA PENAL
NEGOCIAL NO BRASIL E SUA FORCA DIANTE DO CENARIO GLOBAL

No mundo nao ¢ novidade, o modelo de justica negocial atual tem origem no direito
dos Estados Unidos da América e se expandiu pelo direito do mundo ocidental durante o século
XX, mesmo que tenha iniciado na pratica para s6 ser positivado posteriormente.

O Direito Penal ampliou seu objeto de tutela desde o século XX e continua com esse
movimento nas primeiras décadas do século XXI, isso significa dizer que vem acontecendo um
transpasse nas barreiras da intervengao minima do Estado. A expansdo do direito penal pode
ser entendida como o crescimento da tutela penal em relagdo aos bens juridicos que antes s
eram tutelados pela esfera civil e administrativa, para exemplificar pode-se citar crimes

2

ambientais ou contra a ordem tributiria.© Trata-se de fenOmeno denominado como

administrativiza¢ao do Direito Penal.
Entretanto, essa ampliagdo do Direito Penal acaba conflitando com a ideia de
interven¢do minima, predominante no Direito Penal classico.

Preconiza Cezar Bitencourt?:

[...] o principio da intervengdo minima, também conhecido como ultima ratio®, orienta
e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a criminalizagdo de uma
conduta s6 se legitima se constituir meio necessario para a prevencdo de ataques
contra bens juridicos importantes. Ademais, se outras formas de san¢do ou outros
meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua
criminalizagdo ¢ inadequada e ndo recomendavel. Assim, se para o restabelecimento

' SILVA, Sara Mossmann da. Tendéncias e perspectivas do direito penal em face do acordo de néo persecugio
penal. 2021. 81 f. Monografia (Especializagdo) - Curso de Direito - Universidade Federal de Santa Catarina,
Floriandpolis, 2021.

2 GOMES FILHO, Dermeval Farias; SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. Funcionaliza¢do e expansio do
direito penal: o direito penal negocial. Revista de Direito Internacional. Brasilia, v.13, n.1, 2016, p. 378-379.

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 26. ed. V.1. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2015, p.
54.

4 Expressdo utilizada por Claus Roxin em sua obra. ROXIN, Claus. Derecho Penal, parte general, tomo I,
Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, 2006, p. 65.
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da ordem juridica violada forem suficientes medidas civis ou administrativas, sao
estas as que devem ser empregadas, e ndo as penais.

Nesse sentido, cabe o questionamento: o Direito Penal, com suas garantias
tradicionais, pode combater a criminalidade com eficiéncia? Aos auspicios de Silva Sanches, a
resposta ¢ negativa. Para ele, ndo ha divida de que o Direito Penal classico de base liberal ndo
detém capacidade para combater o fendmeno da macrocriminalidade.’

Entretanto, a contrario sensu, a expansao do Direito Penal acabou acontecendo em
ritmo crescente, sendo que a Europa e a América nio ficaram de fora dessa realidade®. Apesar
das criticas, os reflexos da ampliacdo podem ser vistos perfeitamente hoje em dia com as
diversas normas que tipificam condutas de perigo abstrato e outras tantas que protegem bens
juridicos coletivos.

Com isso, surge-se 0 questionamento: como seria possivel atender a crescente
demanda criminal para assim tentar evitar o colapso do sistema processual? E foi dessa maneira,
a partir da segunda metade do século XX, que a Justica Penal Negocial ganhou espago, visando
alterar os espacos de conflito por espagos de consenso, acompanhando o desenvolvimento da
criminalidade moderna e propondo novos métodos de combate.”

O fato ¢ que mesmo com toda a evolug¢do da producao legislativa e da jurisprudéncia
nesse sentido, inegavel que o Codigo de Processo Penal brasileiro vigente ainda esté atrelado
as suas concepgoes tradicionais, estando muito mais para a Justiga Penal Retributiva do que
para uma Justi¢a Penal Restaurativa que ¢ mais ajustada ao direito penal negocial.

Dessa maneira, mister faz-se explanar os motivos incentivadores da criagao da Lei n°
9.099 de 19958, que regulamenta os Juizados Especiais Civeis e Criminais, marco da previsio
dos primeiros mecanismos de aplicagao da justica penal negocial no pais.

Um dos fatores ¢, sem duavidas, a preocupacdo com a superlotacio dos
estabelecimentos prisionais que, em meados da década de 80, tomou proporg¢des internacionais,
mobilizando os paises a discutirem sobre possiveis solugdes ao encarceramento em massa,

possibilitando um tratamento mais digno ao encarcerado.

5 SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos-
industriais. 2. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 88.

® FARIA, Juan Danker Rocha. Justica Penal Negocial: o acordo de ndo persecucdo penal, uma analise do instituto.
2020. 55 f. Monografia (Especializagao) - Curso de Direito, Unievangélica, Anapolis, 2020.

7 Ibid.

8 BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/1eis/19099.htm>. Acesso em: 13 out. 2021.
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Como produto do debate, foram criadas as Regras Minimas das Na¢des Unidas para a
Elaboragdo de Medidas ndo Privativas de Liberdade — Regras de Téquio’, com o intuito de
estabelecer diretrizes para se evitar o aumento do encarceramento.

As aludidas recomendacdes estabeleceram caminhos a serem tomados para se
combater todas as dificuldades mencionadas e diversas outras existentes, e para isso orientou
os Estados-membros a tomarem iniciativas desde a fase pré-processual até a execugdo da pena,
evitando-se a imposicao de medidas privativas de liberdade, tendo a justica penal negocial
importante atuacao nesse sentido.

No Brasil, como no resto do mundo, sdo enfrentados os mesmos obstaculos. Nesta
feita, visando solucionar esse imbréglio, e inspirado pelas Regras de Toéquio, o Poder
Legislativo decidiu inovar ainda na década de 1990 a maneira de se encarar o processo penal
no pais'’.

A Lei n° 9.099/95", que instituiu os Juizados Especiais Criminais no Brasil, é um
grande reflexo do que as Regras de Toquio orientam, como a criagdo de medidas
descarcerizadoras e a previsao legal de um procedimento criminal mais simplificado. Ademais,
merece ser ressaltada também a Lei n° 9.714/98!2 que ampliou a estipulagio das penas
restritivas de direito.

Com essas inovagoes, o Brasil aderiu a um movimento de aplicagao do consenso no
processo penal, ja bem relevantes em ambito mundial, a exemplo do plea bargaining nos
Estados Unidos que, segundo Vasconcellos'®, é uma regra absoluta. Aponta-se que em 1925,
cerca de 90% das sentencas condenatorias se fundamentavam no guilty plea, que se trata de
uma confissao de culpa do acusado, recebendo uma sentenga mais branda do que receberia se
passasse por toda persecucdo penal. Em 2013, Dervan e Edkins afirmaram que
aproximadamente 97% das condenacdes na Justi¢a Federal nos EUA se davam com base em

acordos com reconhecimento de culpabilidade.

® BRASIL. Conselho Nacional de Justi¢a. Regras de Téquio: regras minimas padrao das Nagdes Unidas para a
elaboragdo de medidas ndo privativas de liberdade. Brasilia: CNJ, 2016. p. 22 Disponivel em:
https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/regrasdetoquio.pdf. Acesso em: 03 mai. 2022.

10 GRINOVER, Ada Pellegrini;, GOMES FILHO, Anténio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance;
GOMES, Luiz Flavio. Juizados Especiais criminais: comentarios a Lei 9.099, de 26.09.95. Sao Paulo: RT, 2002,
p. 31.

" BRASIL, op. cit., nota 8.

12 BRASIL. Lei n° 9.714, de 25 de novembro de 1998. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/19714.htm >. Acesso em: 13 out. 2021.

13 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansio dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCRIM, 2015, p. 154.
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No Brasil, os mecanismos que caracterizam a justi¢a penal negocial brasileira sdo
recentes e vém sendo recepcionados de modo exponencial, exemplo ¢ a criacdo do Acordo de

Nio Persecugdo Penal, trazido pela Lei n° 13.964/2019'4,

2. A PREVISAO TRAZIDA PELA LEI N° 13.964/2019 PERANTE O ORDENAMENTO
PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO ATUAL - O ART. 28-A DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL E SEUS PRINCIPAIS ASPECTOS

O acordo de ndo persecugdo penal (ANPP), recentemente trazido ao Codigo de
Processo Penal pela Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019'°, instituindo o art. 28-A,
positivou aquilo que estava previsto pioneiramente na Resolucdo n° 181/2017'¢, do Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP), posteriormente alterada pela Resolugdao n°
183/2018'7.

Anteriormente a previsdo legislativa, por se tratar de resolugdo interna do 6rgao, sua
aplicagdo era condicionada a discricionariedade do Promotor. A previsao do Acordo no Cédigo
de Processo Penal (CPP) mantém a titularidade do MP para propd-lo, mas corrige alguns dos
problemas da resolucao.

O instituto, advindo da justi¢a consensual, ¢ negécio juridico extrajudicial, ou seja,
estabelecido fora do sistema juridico, entre o autor do fato delituoso e o Ministério Publico.

Dentre os requisitos objetivos presentes no caput do art. 28-A, tem-se que o acordo de
nao persecucao penal esta condicionado a: 1. ndo ser hipotese de arquivamento da investigagao;
ii. ter o acusado confessado completa, circunstanciada e formalmente a pratica da infracdo
penal; iii. ter cometido a infragdo penal sem violéncia ou grave ameaca; iv. possuir a infracao
penal pena minima inferior a 4 (quatro) anos, sendo consideradas para a aferi¢do as causas de
aumento ¢ diminuigdo aplicaveis ao caso concreto; v. ser o acordo necessario e suficiente para
a repressdo e a prevencao do crime.

Quanto aos requisitos negativos de admissibilidade do acordo'®, previstos nos incisos

do paragrafo 2° do art. 28-A do CPP, impedem o Parquet de realizar ANPP se for cabivel

4 BRASIL. Lei n° 13964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2019/1ei/L13964.htm>. Acesso em: 09 set. 2021.

15 Tbid.

16 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Resolucdo n° 181. Disponivel em:
<https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resoluo-181-1.pdf> Acesso em: 03 mai. 2022.

17 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Resolucdo n° 183. Disponivel em:
<https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resoluo-183.pdf> Acesso em: 03 mai. 2022.

18 LAI, Sauvei. Primeiras impressdes sobre o acordo de ndo persecucdo penal. Migalhas, 2020. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/depeso/320078/primeiras-impressoessobre-o-acordo-de-nao-persecucao-penal>
Acesso em: 14 fev. 2022.
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transacdo penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, se o investigado for
reincidente ou se houver elementos probatdrios que indiquem conduta criminal habitual,
reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infragdes penais pretéritas, se o agente foi
beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da infracdo, em acordo de nao
persecucdo penal, transa¢do penal ou suspensdo condicional do processo ou nos crimes
praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por
razoes da condi¢do de sexo feminino, em favor do agressor.

As condicdes ajustadas a serem impostas ao acusado cumulativa e alternativamente
em decorréncia do acordo firmado estdo previstas em rol exemplificativo constante nos incisos
[ a 'V do caput do art. 28-A.

O procedimento para pratica do ANPP exige acordo formalizado por escrito, presenca
de defensor do acusado e da homologacao da autoridade judicidria, que ao verificar, em
audiéncia com oitiva do investigado na presenca de seu defensor, a voluntariedade e legalidade
do acordo, podera tomar duas decisoes.

Caso o juiz homologue o acordo!’, ele devolvera os autos ao Ministério Publico para
que dé inicio & execugdo perante o Juizo de Execucdo Penal. J4 em caso de ndo homologagao
do acordo pelo juiz em audiéncia, ele podera devolver os autos ao Ministério Publico para que
1) seja reformulada a proposta de acordo, com concordancia do investigado e seu defensor, ii)
seja feita a analise da necessidade de complementagao das investigagdes ou iii) seja oferecida
a denuncia.

Na hipotese de posterior descumprimento do Acordo, o MP deverd comunicar o fato
ao juizo, para fins de rescisdo e consequente oferecimento da dentncia.

No que se refere aos propdsitos da implementacdo do ANPP, ressalta-se que os
mecanismos negociais sdo pautados sob a égide do principio da oportunidade e da intervengao
minima, visando a resolu¢do de conflitos de forma alternativa e mais célere nos casos menos
graves.?’

Frisa-se que, cumprido integralmente o acordo de ndao persecugdo penal, o juizo
competente decretara a extingao de punibilidade do acusado. Logo, resta claro que a utilizagao
e aplicagdo do acordo de ndo persecucao penal buscam atenuar os efeitos sociais e morais que

uma condenag¢do na esfera criminal gera ao acusado.

19 BARBOSA, Ana Ciassia. O “novo” acordo de ndo persecucdo penal. Canal Ciéncias Criminais, 2020.
Disponivel em: https://canalcienciascriminais.com.br/acordo-nao-persecucao-penal/. Acesso em: 14 fev. 2022.

20 LOUZADA, Ulysses Fonseca. (In)viabilidade do acordo de ndo persecu¢do penal no ordenamento juridico
brasileiro. Revista da Defensoria Publica RS. 27. ed. 2020, p. 349.
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Ademais, o mecanismo, tipico da justica negocial penal, objetiva a economia de
gastos da maquina publica, dando prioridade aos casos de maior gravidade e relevancia social
e, o desafogamento do sistema carcerario e da maquina judiciaria®!.

O dispositivo previsto no art. 28-A do CPP aproxima-se da transagao penal, instituto
despenalizador pré-processual inserido pela Lei n® 9.099/95%%, em seu artigo 76; pois ambos se
desenvolvem em fase pré-processual, onde niao ha acusado, impedindo a instauracdo de uma
acdo penal. Nesse sentido, a transagdo penal, em tese, corresponderia a um ANPP aplicado a
crimes de menor potencial ofensivo.

Quando cotejado com o plea bargaining®, outro modelo de aplicacdo da justica
negocial advindo dos Estados Unidos, o Acordo de Nao Persecu¢do Penal se caracteriza pela
anterioridade ao processo, ou seja, ¢ definido pré-processualmente antes mesmo de deflagar
qualquer agdo penal.

Ademais, o ANPP tem carater de acordo definitivo, sem o devido processo legal e nao
se refere a imposicao imediata de uma “pena”, mas sim de condig¢des alternativas as penas.
Cumprido o acordo, o acusado ndo se torna reincidente pois extingue-se a punibilidade, ndo
ocorrendo condenagdo sumdria. Neste sentido, o instituto promove a manutengdo da
primariedade do acusado.

As condi¢des de cumprimento do Acordo ndo sdo € nem se propdem a ser sangoes
privativas de liberdade; assemelhando-se as penas restritivas de direitos. E, tem-se que, embora
necessaria confissdo, ndo ha qualquer valoracao probatdoria no ANPP.

Por outro lado, inexiste previsdo especifica acerca da vedagdo ao uso da confissao do
investigado em sede de ANPP posteriormente, em caso de descumprimento do acordo, bem
como nao hd nenhuma garantia de que essa mesma confissao nao possa ser utilizada nas esferas
civel e administrativa.

A solugdo para preservar a confissdo, requisito para o fazimento do acordo, ¢ a
negociagao pertinente a defesa do acordante. Ou seja, os limites do uso do ANPP em tese
estariam apenas vinculados as cldusulas estipuladas pelas partes.

Diante do regramento e das nuances deste instituto da justica penal negocial em
especifico, vale discutir até que ponto se pode exigir que os investigados abram mao de certas

garantias fundamentais, especialmente quando isso pode implicar violagdo macica de direitos,

21 MASI, Carlo Velho. O Acordo de Nio Persecucdo Penal como ferramenta politico-criminal de despenaliza¢do
dos crimes de médio potencial ofensivo. Revista da Defensoria Publica RS. 26. ed. 2020, p. 269-270.

22 BRASIL, op. cit., nota 8.

23 VIANA, Gabriel Santana Vasco. Plea bargaining a brasileira? O acordo de nio persecucdo penal como uma
medida viavel de politica criminal. Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, ano 18, n® 54, p. 347-382, jul./dez. 2019.
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caso o ANPP torne-se, tal como ¢ a perspectiva, um dos principais institutos despenalizadores

do processo penal brasileiro.?*

3. VIABILIDADE DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL COMO MEIO
ALTERNATIVO A SOLUCAO CELERE DA LIDE PENAL

A questdo que se perfaz decorre da dissonancia entre o instituto da justica negocial
pormenorizado anteriormente e os principios constitucionais € processuais penais enraizados
no ordenamento, a fim de evitar a ocorréncia de um eventual (in)devido processo legal que vai
de encontro a seguranca juridica e aos direitos dos individuos.

Em um primeiro momento, permeia-se a davida: o acordo ¢ um direito subjetivo do
acusado ou um mero ato de discricionariedade do Ministério Publico?

O posicionamento de quem sustenta o carater de direito subjetivo do ANPP tem
guarida no principio da igualdade, de forma que todos os que se encontrarem na mesma
condicdo e preencherem os requisitos legais t€ém o direito subjetivo de ter a oportunidade de
celebrar o acordo.?

A segunda posicao diferencia “arbitrio” de “discricionariedade”, ja que nao ¢ dado a
nenhum agente publico agir arbitrariamente, sem a observancia das balizas legais e principios
constitucionais. Ademais, sustentam que o caput do art. 28-A dispde que o Ministério Publico
“poderd” propor o acordo, desde que “necessario e suficiente para reprovagdo e prevencao do
crime”, ratificando, assim, que a atuagdo ministerial ¢ discricionaria, dando-lhe margem para
apreciacao da suficiéncia da medida no caso concreto em atengdo aos fins de prevengao geral e
especial do Direito Penal.?®
Em meio a divergéncia, a 5 Turma do Superior Tribunal de Justica se manifestou no

julgamento do AgRg no Recurso em Habeas Corpus n° 130.587/SP?’, em decisdo unanime, no

2 MASI, op. cit., p. 281.

23 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O Acordo de Nio Persecucio Penal: Permissdes e Vedagdes. In: CUNHA,
Rogério Sanches et al. Acordo de ndo Persecugdo Penal. 2. ed. Salvador: JusPodivum, 2019, p. 336. No mesmo
sentido: BARROS, Francisco Dirceu; ROMANIUC, Jefson. Constitucionalidade do Acordo de Ndo Persecugio
Penal. In: ibid., p. 63; e também LOPES JUNIOR, Aury. Questdes polémicas do acordo de ndo persecugio penal.
Boletim Juridico. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mar-06/limite-penal-questoes-polemicas-
acordo-nao-persecucao-penal. Acesso em: 08 mar. 2022.

26 MOTA, Ludmilla de Carvalho. Acordo de Nio Persecucio Penal e absprache: analise comparativa da justica
penal negocial no processo penal brasileiro e germanico. Revista do Ministério Publico RJ. n° 77. jul./set. 2020, p
167.

27 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg em HC n° 130.587. Relator: Ministro Felix Fischer. Disponivel
em:<https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=130587&b=ACOR&p=false&l=10&i=1 &operad
or=e&tipo_visualizacao=RESUMO>. Acesso em: 08 mar. 2022.
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sentido da segunda posi¢do, entendendo ndo constituir direito subjetivo do réu e abrindo
margem para o Ministério Publico agir discricionariamente de acordo com o caso concreto.
Posicao esta que vém sendo majoritariamente aceita tanto na jurisprudéncia quanto na aplicagao
casuistica.

Outro ponto em voga acerca da viabilidade e das nuances do ANPP ¢ a aproximagao
deste com o instituto da transagcdo penal, principalmente no que se refere a mitigacdo do
principio da obrigatoriedade da agdo penal publica. Tal mitigagdo, em ambos os institutos da
justica negociada, consagra o principio da “discricionariedade mitigada”.

Isso porque, o principio da obrigatoriedade da agdo penal ¢ conceituado como aquele
que obriga a autoridade policial a instaurar inquérito policial e o 6rgado do Ministério Publico a
promover a acdo penal quando da ocorréncia da pratica de crime que se apure mediante acao
penal publica.?®

Entretanto, o cumprimento desse dogma ha muito vem se revelando impraticavel. A
utilizacao de instrumentos permitidos em lei pelo Ministério Publico, vide o ANPP, obedecendo
os principios da cadeia constitucional, ndo viola, por exemplo, o principio implicito da
obrigatoriedade da ac¢do penal, considerando que o estado, na figura do Ministério Publico, age
contra a infracdo penal para que se obtenha resultados céleres e eficientes perante o autor do
fato ilicito e perante a sociedade.

Nesse sentido, Alexandre de Moraes, em decisio monocratica’®, reforcou o
entendimento de que, com o avango os mecanismos de politicas criminais, o Principio da
Obrigatoriedade da Acao Penal Publica foi superado e passou a vigorar uma “discricionariedade
mitigada”.

Ocorre que, em sentido diverso do até agora exposto, a ampla adesdo a justica penal
negociada pelos paises ndo ¢ sindnimo de que o instituto ndo fira determinadas garantias
individuais.

A auséncia do devido processo legal; o excesso de discricionariedade do orgao
acusador (Ministério Publico); e a auséncia de um efetivo “acordo” entre as partes, tendo em
vista que, geralmente, o acusado estard em situacao de desvantagem em relacdo ao Estado e ao
MP sao criticas que podem ser levantadas tratando-se do Acordo de Nao Persecugdo Penal.

A justica penal consensual, ou negociada, abrevia o procedimento comum previsto no

CPP, tendo em vista a proposicao antecipada do Acordo pelo MP. E, como ja relatado, a

28 MIRABETE, Julio Fabrine. Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 1993, p. 47.
29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 195.725. Relator: Ministro Alexandre de Moraes. Disponivel
em:<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15345503686&ext=.pdf>. Acesso em: 08 mar. 2022.
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confissdo formal e circunstancial € requisito previsto no caput do art. 28-A do CPP para que
haja tal proposicao e para que seja formalizado o Acordo. Nesta feita, confessando o delito e as
condutas que lhe foram imputadas, o acusado abdica do direito de contestar as acusagdes e, de
certa maneira, renuncia ao devido processo penal e suas garantias para fazer jus a uma pena
mais branda.

Dessa forma, no que se refere a mitigacdo de principios legais e constitucionalmente
previstos em confronto com a viabilidade deste instrumento da justi¢a negociada, conclusao
diversa se dd em relagcdo a outro principio de suma importancia na garantia dos direitos do
acusado: o principio da presungao da inocéncia (art. 5°, LVII da CF), que determina que
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Ora, a presuncdo de inocéncia e o devido processo legal sao notadamente mitigados
com a celebragdo do Acordo, caracterizando um juizo de culpabilidade, com a imposi¢ao de
uma pena sem processo que a preceda e sem a prolacao de sentenga condenatdria determinando
sua execugdo.>’

Em complemento, a aplicagdo do ANPP no processo penal brasileiro tende a esvaziar
a funcdo precipua do Poder Judiciério, haja vista que o magistrado deixa de exercer seu papel
de decisor, passando a exercer a fun¢ao de homologar Acordos previamente estabelecidos entre
acusacao e acusado.

Por fim, outra lacuna vislumbrada no que tange a celebracao do Acordo ¢ sua vedagao
aos investigados reincidentes ou que pratiquem conduta criminal habitual, reiterada ou
profissional (art. 28-A, §2° II do CPP), sendo a lei omissa no que diz respeito aos critérios
caracterizadores do “criminoso habitual”, podendo gerar duvidas quando de sua aplicagao.

Nao se nega o fato de que o processo penal necessita melhorias em sua execugao,
sobretudo no que diz respeito ao principio da duracdo razodvel do processo, garantia
fundamental prevista no art. 5°, LXXVIII da CF.

Porém faz-se relevante a critica de Lopes Jr.3! a este instituto, ao afirmar que nio se
pode objetivar a celeridade do procedimento se a consequéncia disso for o atropelo das garantias
processuais, ou mesmo a completa supressdo de uma jurisdi¢do de qualidade, como acontece

na justica penal negociada.

30 LOUZADA, op. cit., p. 353.

31 LOPES JR., Aury; PACZEK, Vitor. O Plea Bargain no Projeto “Anticrime”: remédio ou veneno? Revista Duc
In  Altum  Cadernos de  Direito. v. 11, n° 23, jan-abr. 2019. Disponivel em:
https://www.faculdadedamas.edu.br/revistafd/index.php/cihjur/article/ view/1050/839. Acesso em: 09 mar. 2022.
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CONCLUSAO

Diante do exposto, tem-se que o trabalho apresentado objetivou demonstrar a
viabilidade e as limitacdes da aplicagdo do Acordo de Nao Persecugao Penal, expoente da
justica negocial, no ordenamento juridico processual penal brasileiro. Buscou-se, a partir dos
apontamentos da doutrina e jurisprudéncia, evidenciar que o tema ndo ¢ unanime e que provoca
relevantes discussoes.

Verificou-se os aspectos positivos e negativos da ampliacao dos espagos de negociacao,
com foco no Acordo de Nao Persecugdo Penal, sendo certo que o que ha de mais perigoso ao
difundir a justica negocial ¢ justamente o confronto com principios constitucionais e legais
enraizados e dificeis de serem flexibilizados levianamente.

Inicialmente, foi constatado que, quanto a controvérsia acerca da natureza juridica do
Acordo de Nao Persecugao Penal, qual seja, direito subjetivo do acusado ou mero ato de
discricionariedade do Ministério Publico, os Tribunais Superiores ja vém entendendo que o
Acordo ndo constitui direito subjetivo do réu, podendo ser proposto pelo Ministério Publico
conforme as peculiaridades do caso concreto e quando considerar necessario e suficiente para
a reprovagao e preven¢ao da infragao penal.

Em consonancia com este entendimento, restou demonstrada a possibilidade da
mitigacdo/relativizagdo do principio da obrigatoriedade da agdo penal publica, aquele em que
obriga a instauracdo de inquérito e promogao, pelo MP, da acdo penal publica, no que se refere
a aplicacdo do ANPP e da transacdo penal.

Por outro lado, a relevancia da pesquisa ¢ evidenciada ao constatar que, de fato, a adesao
macig¢a dos operadores do Direito a instrumentos de justica negocial pode acarretar violagdes a
determinadas garantias individuais previstas em principios constitucionais e legais ja
consolidados na doutrina e na jurisprudéncia.

Tal constatacdo restou clara, no decorrer da pesquisa, diante da busca pela celeridade e
pelo excesso de discricionariedade em determinados casos, caracteristicas marcantes dos
instrumentos de justica negocial. Isso porque, ao abreviar determinados procedimentos legais
deixando de seguir os comandos previstos em lei, notorio o enfraquecimento do devido
processo legal.

Além desse fator, concluiu-se pela existéncia de uma eventual superioridade do 6rgao
do Ministério Publico em relacdo ao acusado, que fica submetido a aceitacdo de um acordo

formulado nos moldes determinados pelo Parquet.
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Principio de extrema relevancia para o Processo Penal, o da presungdo de inocéncia,
também ¢, de certa forma, relativizado para que seja formalizado o Acordo conforme previsao
legal, pois a confissao formal e circunstanciada ¢ requisito para a propositura do Acordo que €
aplicado no intuito de trazer maiores beneficios ao acusado que preencher as condi¢des
impostas.

A exigéncia da confissdo pelo acusado leva perigo para a existéncia do Processo Penal
sedimentado, ou seja, aquele pautado em observar os direitos e garantias individuais em
consonancia com a Constituicdo Federal, na medida em que impde barreiras ao direito do
acusado de contestar as acusagdes que lhe sdo impostas e da garantia de ser considerado
inocente até o transito em julgado da sentencga penal condenatoria, utilizando-se de todos os
meios de prova aceitos no Direito Penal.

O juizo de culpabilidade executado quando postos em pratica os mecanismos de
negociagdo, se demonstra falho quando confrontado com os principios supramencionados,
determinando uma pena sem processo, sem apreciacdo de provas e sem contraditorio e ampla
defesa.

Cristalino também o esvaziamento da fung¢ao primordial do juiz de direito nos casos em
que formalizado o Acordo, haja vista que o julgador somente homologa os ditames propostos
pelo Ministério Publico ao acusado, desprovido de poder decisorio capaz de alterar os rumos
das consequéncias relativas a infra¢do penal praticada.

Cedico que ha lacunas na previsdo do art. 28-A da Lei n° 13.964/2019. Pode se
vislumbrar, de forma objetiva, por exemplo, a lacuna no que diz respeito aos elementos que
particularizam o “criminoso habitual”, ja que a Lei veda a celebracdo do Acordo para esse grupo
de agentes.

Conclui-se, assim, que a pesquisa possibilitou o reconhecimento de pontos que
necessitam de melhor delimitagdo e mudangas para que o Acordo de Nao Persecugdo Penal seja
consonante com principios constitucionais caros ao ordenamento juridico, mas sem negar a
semelhante necessidade de um Processo Penal célere e desencarcerador, a fim de desafogar o
Judicidrio e as prisdes penais do Brasil.

Imperiosa foi a tarefa de compreender a importancia dos mecanismos negociais para o
Processo Penal sem fechar os olhos para as diversas lacunas e controvérsias passiveis de
melhorias para ndo violar fundamentos e principios relevantes e difundidos. E certo que o

estudo do tema vai além e que sua compreensdo esta em evolugdo dada a sua complexidade.
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