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“Teu dever é lutar pelo direito; porém,
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com a justica, luta pela justica." (Eduardo
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RESUMO

A morosidade da Justica brasileira frequentemente gera bastante inseguranca
guanto aos resultados da sua atuagao, muito embora seja ela ainda considerada
grande instrumento para a promoc¢do e realizacdo da equidade moral e ética na
sociedade. Sobretudo por fazer correcdo dos desvios de condutas e solucdo de
conflitos sociais e econdmicos entre os cidadaos e entre estes e o Estado. Por isso,
€ sempre desejada eficiéncia e rapidez nas solucdes, de forma a surtir efeitos
benéficos dos propdsitos em que foi concebida. Por isso foi instituido “acordo de néo
persecucao Penal”, criado pela Lei 13.964/2019, com a inser¢ao do Art. 28-A no
Cddigo de Processo Penal, objeto de estudo deste Trabalho. O tema abordado é
assaz pertinente, pois faz critica sobre a aplicabilidade desse novo instrumento
processual, o qual versa sobre o dispositivo constante do pacote anticrime aprovado
pelo Congresso Nacional. Assim, propds-se a analisar 0s aspectos constitucionais e
legais refletidos em medidas dessa natureza, as consequéncias e implicancias sobre
os Direitos Fundamentais; a estudar os aspectos penais inerentes aos negocios
juridicos do género; a incidéncia dos principios da ultratividade, retroatividade e
irretroatividade envolvidos na medida; e detalhar os efeitos e consequéncias do
acordo de ndo persecucdo penal, sobretudo sobre os conflitos ideolégicos da
medida, inclusive procurando concatenar as opinides doutrinarias sobre o assunto.
Por fim, faz-se as consideracdes sobre os avancos, beneficios, retrocessos ou
perigos decorrentes da adocdo do dispositivo no Sistema Processual Penal,
concluindo sobre a probabilidade de nao ter a efetividade planejada, sob a suspeita
de ser um instrumento de pouca relevancia para o combate a criminalidade, além da
possibilidade de contribuir minimamente para a consecugédo de uma justica social

reclamada pela sociedade.

Palavras-chaves: Acordo. Persecucédo. Celeridade. Anticrime.
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1 INTRODUGCAO

Sempre estiveram em foco as grandes criticas a morosidade da Justica
brasileira, o que frequentemente gera bastante inseguranca quanto aos resultados da
sua atuacao. Apesar disso, a Justica é considerada como grande instrumento para a
promocdao e realizagdo da equidade moral e ética entre os membros da sociedade,
mediante ac¢des de julgamento e correcado dos desvios de condutas dos formadores
das células comunitarias, assim como solucao de conflitos sociais e econémicos entre
os cidadaos e entre estes e 0 Estado. Para tal, € desejada eficiéncia e rapidez nas
solucdes, de forma a surtir efeitos benéficos dos propésitos em que foi concebida.

Para o alcance desse objetivo € de fundamental valor obter a agilidade na
tramitacdo processual, sob o risco de ficar todo o sistema a mercé de resultados
opostos, ou seja, 0 ndo alcance da sonhada justica social. Percebe-se, contudo, que,
por mais que se reformem os dispositivos do processo penal brasileiro, ndo se
vislumbra avancos na consecucdo de metas promissoras para a celeridade do
sistema. Mesmo assim, ha insisténcia em experiéncias nessa linha de acéo,
instituindo-se constantemente malabarismos que visam trazer celeridade ao processo
e diminuicdo do volume de processos dos Tribunais, completamente abarrotados de
acoOes judiciais, cujas solu¢gdes caminham em profunda lentiddo e, muitas vezes, fora
do tempo considerado razoavel para a sua duracdo, quando ndo se perde a sua
completa finalidade, por problemas prescricionais.

No grande azafama de achar um real recurso para esse percalco, editaram-se
as medidas previstas na Lei 9.099/1995, em que a criacdo dos Juizados Especiais
Civeis (Art. 3° a 59) e Criminais (Art. 60 a 92) tinha como principio basico eliminar a
tramitacdo burocratica de causas de menor complexidade, que, no campo penal,
seriam as denominadas “infracdes penais de menor potencial ofensivo”, devendo, a
partir entrada em vigor dessa lei, proceder-se como delineia o seu Art. 2°, em que “o0
processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade,
economia processual e celeridade, buscando sempre que possivel a conciliacdo ou a
transacao”. Dessa forma, todas as causas da area penal, cujas infracbes penais que
preveem pena maxima em abstrato de até 2 anos, deveriam ser marcadas pela
adocdo do procedimento relativo ao processo sumarissimo, a proposito da

subsidiariedade prevista no seu Art. 92, com conclusdo em um prazo de até 30 dias.



Isto se da na mesma base do rito sumario, previsto no Art. 531 do Cédigo de Processo
Penal Brasileiro (CPP), ja que prevé este prazo para realizacdo da audiéncia de
instrucao, e que, de acordo com o Art. 534, a sentenca deve ser prolatada ao final da
prépria audiéncia de instru¢do, com conclusdo em um prazo de até 30 dias.

Ha nessa lei, inclusive, uma ampliacao referente a suspensao condicional do
processo, prevista no seu Art. 89, para as acdes cujos crimes estejam previstos penas
minimas em abstrato de até 1 ano, que se assemelha ao “acordo de nao persecugao
Penal”, criado pela Lei 13.964/2019, com a insercdo do Art. 28-A no CPP, objeto de
estudo deste Trabalho. Ou seja, constatou-se, apés 19 anos de aplicacdo dos
dispositivos da Lei 9.099/1995, que ainda haveria muito represamento de processos
no sistema judiciario, e que o sistema precisava sofrer novo avanco de medidas para
0s solucionar.

Cabe, portanto, uma nova analise dessas medidas, visando avaliar o teor dos
procedimentos adotados, qual o seu alcance e possibilidades de respostas positivas
para atender os objetivos da sua criacdo, além da verificacdo das criticas lancadas
pelo estafe juridico sobre ampliacdo de impunidades e possiveis inviolabilidades de

dispositivos penais e constitucionais.

1.1 TEMA

O tema abordado é assaz pertinente: “Acordo de Nao Persecucdo Penal e
Discussao Critica Acerca da Sua Aplicabilidade”. Versa sobre o dispositivo constante
do pacote anticrime aprovado pelo Congresso Nacional, por meio da Lei 13.964, de
24 de dezembro de 2019, com entrada em vigor em 23 de janeiro de 2020, em que
insere o Art. 28-A no Codigo de Processo Penal Brasileiro (CPP), promovente de
modificagdes nos procedimentos processuais criminais, o qual resultou em profundas
controvérsias no meio juridico, que se divide em trés categorias basicas: a) defensores
de medidas que aliviem o estoque represado de processos penais existentes no atual
modelo jurisdicional brasileiro; b) juristas que alinhavam argumentos de se tratar de
mais uma medida que visa trazer elementos de impunidade ao ja flexivel modelo
penal; e c) aqueles que se prendem unicamente as violagbes de aspectos penais

constitucionais inseridos na nova regra processual.
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Enxergar novos elementos e, ainda, desembaracar o imbrdglio juridico trazido
com a medida é de importancia impar, de vez que podera auxiliar no surgimento de
luzes ao mundo juridico, trazendo posicionamento que podera desvendar caminhos
gue desaguam em conjunturas harmoniosas ao sistema, de vez que se procurara
postar beneficios possivelmente retirados de todas as posi¢cdes até entdo trazidas a
baila. Com isso, exp0e-se a importancia e a base da abordagem do assunto objeto

dessa tematica.

1.2 DA DELIMITACAO

Ao abordar o assunto, pretende o presente trabalho fixar-se dentro dos limites
do novo conjunto de procedimentos estabelecidos pelo Art. 3° da lei 13.964/19, mais
especificamente sobre o trecho que insere no CPP o Art. 28-A, responséavel por criar
0 mecanismo do “acordo de nao persecucao penal” para os crimes cuja pena minima
em abstrato seja inferior a 4 anos. O trabalho abarcara as consequéncias, 0s
beneficios e os perigos da implantacdo desse novo dispositivo processual penal,
concebido inicialmente para recrudescer as medidas de combate a criminalidade,
tanto que recebeu a alcunha de “Pacote Anticrime”.

Nessas circunstancias, o trabalho focara em discutir essas nuances conflitivas
existentes no meio juridico, socioldgico e ideoldgico, que predominam as decisdes

parlamentares sobre o assunto.

1.3 DEFINICAO DO PROBLEMA

E evidente que a eficacia da lei esta condicionada ao assentimento social da
medida adotada por ela, além do fato de que essa aceitacdo tem consonancia com a
certeza de que a sua insercdo foi efetivada por andlises detidas da sua real
objetividade, promovidas por todo o estafe de interesse da medida e daqueles a quem
ela afetara. Com isso, cabe o questionamento capital: quais as dificuldades na
aplicacdo do novo Acordo de Nao Persecucdo Penal, decorrentes de violagBes a
constituicdo e em decorréncia de problemas legais da aplicacdo do principio da
anterioridade da lei penal benéfica? O alcance da medida instituida foi devidamente

estudado pela ciéncia juridica e social, visando trazer de fato uma solucdo para os
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problemas judiciarios, sem derrocar os principios basicos concebidos para efetividade
dos critérios de justica social e equidade?

Os devidos detalhamentos e levantamentos serdo desenvolvidos neste
trabalho para atender uma resposta exequivel a esse questionamento, com a
finalidade de se despir as forcas e fragilidades embutidas no mecanismo juridico
criado, bem como as possibilidades de atingimento ou ndo das metas tragadas na sua

concepcgao.

1.4 OBJETIVOS

1.4.1 Objetivo Geral

Analisar detidamente o “acordo de ndo persecucgao penal”, que faz ampliagao
da medida de barrar a instalagéo de processos penais para os casos considerados de
pouca gravidade lesiva aos bens juridicos protegidos pela Lei Penal, além dos ja
previstos pela Lei 9.099/1995, estabelecidos por modificacfes implantadas pela Lei
13.964/2019 no texto do Decreto-Lei 3.689/1941, que criou o Codigo de Processo
Penal (CPP), mais especificamente na instituicdo do seu Art. 28-A, como regra de
melhoria no combate a criminalidade. O trabalho tenta, nessa linha basica, perscrutar
as motivacoes que justificaram a adocdo da medida, bem como as consequéncias da
sua implantacéo, dentro da Gtica da ciéncia juridica, deglutida pela doutrina juridica

do pais.

1.4.2 Objetivos Especificos

a) Introduzir o estudo do dispositivo criado, organizando a forma de analise das
suas implicancias juridicas e alcances dentro do Processo Penal;

b) Analisar os aspectos constitucionais e regulamentares refletidos em medidas
dessa natureza, verificando as consequéncias de possiveis afetacfes no
sistema processual penal, com implicancia sobre os Direitos Fundamentais e
demais reflexos legais que envolvem os acordos e negociaces da espécie

do estudado e levado a efeito neste trabalho;
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c) Estudar os aspectos penais inerentes aos negocios juridicos do género,
principalmente as possibilidades de incidéncia dos principios da ultratividade,
retroatividade e irretroatividade envolvidos na medida, com possiveis efeitos
dentro Direito Penal, analisando a sua aplicacdo sob a otica cientifica e
posicionamentos doutrinarios a respeito;

d) Aprofundar os detalhamentos, efeitos e consequéncias do acordo de néo
persecucdo penal, sobretudo sobre os conflitos ideol6gicos da medida,
procurando concatenar as opinides doutrinarias do meio juridico sobre os
problemas constitucionais e outros possiveis vicios e virtudes decorrentes da
implantacéo desse dispositivo no processo penal;

e) Tecer consideracdes sobre os avancos, beneficios, retrocessos ou perigos

decorrentes da adoc¢éo do dispositivo no Sistema Processual Penal;

1.5 JUSTIFICATIVA

A relevancia do trabalho esta presente na avalanche de duvidas suscitadas por
parcela consideravel de juristas que vergaram sobre o tema, lancando louros sobre
os beneficios da medida, mas também inUmeras divergéncias sobre a sua validade.
Desta forma, € salutar o desenvolvimento de novas pesquisas que tentem elucidar
esses conflitos ou, no minimo, tentar aproximar os extremos desses antagonismos. E
de fundamental importancia dissecar o assunto, tentando vislumbrar o angulo que
cada analista precedente embasou as suas conclusdes, procurando lancar nova luz

que gere alternativa plausivel de elucidacao dessas dissensdes.

1.6 METODOLOGIA

1.6.1 Tipos de Pesquisa

A base do trabalho é subsidiada pelo desenvolvimento de pesquisas em
trabalhos cientificos existentes, elaborados por diferentes pesquisadores e estudiosos
sobre o assunto, assim como em informac¢des armazenadas em 6rgaos dos poderes

Executivo, Legislativo e Judiciario, a saber:
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a) dados sobre a aplicacdo do Art. 28-A, do Codigo Processual Penal, inserido
pela Lei 13.964/19, com levantamentos da base doutrinaria sobre a eficacia
do dispositivo, suas aplicacfes e implicacbes no Sistema Judiciario, busca
dos estudos legislativos que embasaram a criacdo do novo modelo de
negociagao extrajudicial que pretende minimizar o inchago processual no
pais, tomando por base os anuarios do Sistema Judiciarios brasileiro;

b) analises sobre as implicancias da medida no Direito Penal, verificando a
opinido doutrinaria sobre a hipotese de retroatividade aos casos ja transitados
em julgado e aos processos em andamento;

d) andlises sobre as consequéncias da aplicacdo das medidas sob os aspectos
de regularidade constitucional, legal e social, dentro do que opina a doutrina

em seus trabalhos cientificos.

1.6.2 Fontes da Pesquisa

A pesquisa teve como fontes de dados os bancos digitais de Monografias,
Dissertacdes e Teses produzidas e depositadas em bibliotecas cientificas de diversos
meios académicos e de informacao cientifica do pais, bem como em artigos de juristas
nos espacgos de informacgéo especializada por pesquisadores, analistas e cientistas
juridicos que desenvolveram estudos relacionados a tematica ao presente trabalho.
Outras fontes de dado foram os portais de Internet do Governo Brasileiro, sobretudo
do poder legislativo e judiciario, bem como buscas dentro dos dispositivos integrantes
do Ordenamento Juridico Nacional.

1.6.3 Estrutura do Trabalho

Este Trabalho e Concluséo de Curso foi estruturado em uma secéao introdutoria,
trés capitulos e uma seg¢do conclusiva.

Na secao introdutéria sdo apresentadas as principais informacdes sobre a
motivagdo do tema abordado, as razbes para escolha do tema e delineando os
formatos utilizados. No primeiro capitulo € feita uma abordagem sobre os aspectos
constitucionais e legais que interferem em processos como o do acordo de nao

persecucdo penal, sobretudo aqueles que geram polémicas e sdo causas de muita
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controvérsia entre os doutrinadores brasileiros. No capitulo seguinte € apresentada
uma discussdo sobre as implicancias do assunto dentro do Sistema Penal atual,
dando énfase a ultratividade da Lei Penal e as possibilidades de retroatividade e
irretroatividade das leis penais e processuais penais e a sua relacdo com 0s casos
existentes em andamento no Sistema Judiciario. No ultimo capitulo sdo apresentados
os dados do dispositivo criado e o detalhamento da sua abrangéncia e aplicagoes,
detalhando as nuances do acordo de persecucdo penal, com as influéncias dos
direitos fundamentais, das regras penais e dos principios inerentes a Lei penal no
tempo, procurando enxergar as consequéncias para o Sistema Judiciario da aplicacédo
do novo instituto processual tratado neste trabalho. Por fim, serdo feitas as
consideracdes finais com as conclusdes do autor sobre o assunto abordado, langando
a opinido pessoal sobre a validade, influéncia e consequéncias da implantacdo do

novo acordo de n&o persecugao penal.
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2 ASPECTOS CONSTITUCIONAIS E LEGAIS FUNDAMENTAIS

Nao existe duvidas de que ha efeitos constitucionais envolvidos no “Acordo de
Nao Persecucao Penal (ANPP)”, criado pelo Art. 3° da Lei 13.964, de 24 de dezembro
de 2019, mais especificamente em relacdo a insercdo do Art. 28-A no Codigo de
Processo Penal (CPP). Dessa forma, € oportuno tratar-se neste capitulo dos mais
diversos aspectos legais e constitucionais que envolvem esse novo dispositivo,
sobretudo aqueles que venham apresentar controvérsias ou corroboracdo as
medidas adotadas, exceto quanto as particularidades do Direito Penal, as quais
deverdo ser abordadas em outro capitulo.

Inicia-se por abordar a natureza juridica do acordo de ndo persecucao penal,
gue o consenso doutrinario insiste em classificar, nos moldes dos contratos previstos
no Art. 421-A, do Cédigo Civil (CC), constituido pela Lei 10.406, de 10/02/2002, como
um “negocio juridico bilateral e comutativo” (CAMBI ET AL, 2020, p. 67), em
conformidade com o previsto no Art. 104 do Cddigo Civil (“A validade do negécio
juridico requer: agente capaz; objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; e
forma prescrita ou ndo defesa em lei”), bem assim a boa-fé prevista no caput do Art.
113 do Caodigo Civil (“Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-
fé e os usos do lugar de sua celebragado”) e nas teorias do fato juridico, que prevé
incondicionalmente o exercicio de vontade dos lados negociantes e na declaracao
de compromissos acertados e devidamente definidos, tendo respeito aos artigos 107,
110 e 112, do Cddigo Civil:

Art. 107. A validade da declaracdo de vontade ndo dependera de forma
especial, sendo quando a lei expressamente a exigir.

Art. 110. A manifestacdo de vontade subsiste ainda que o seu autor haja feito
areserva mental de ndo querer o que manifestou, salvo se dela o destinatario
tinha conhecimento.

Art. 112. Nas declara¢gBes de vontade se atendera mais a intencéo nelas
consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem.

De acordo com Lima (2020, p. 274), o ANPP é de natureza extrajudicial, posto
gue realizado pelo Ministério publico e o investigado, assistido por seu defensor,
antes de ingresso da acdo em juizo, nada obstante tenha de ser homologado o
acordo pelo juiz das garantias (Arts. 3-A a 3-F do Cddigo de Processo Penal-CPP),
ocasido em que sdo negociadas as condi¢cbes para a sua realizacdo. O fato € que

até esse estagio devera ter o respaldo, além dos principios constitucionais afetos ao
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tipo de negociacao levada a efeito, apenas da legislagdo que vincula as garantias
negociais do acordo.

Ha de se ponderar também que, a luz do Art. 111 do Cdédigo Civil, onde prevé
que “o siléncio importa anuéncia, quando as circunstancias ou 0s usos o autorizarem,
e nao for necessaria a declaragdo de vontade expressa”, a manifestacao de vontade
por escrito esta restrita aos casos em que o siléncio ndo seja suficiente para avaliar o
desejo da parte, em face de prescri¢des legais previstas para o acordo. Dessa forma,
romper o siléncio é circunstancia obrigatoria para a existéncia do negaocio juridico, se
assim determinar a lei que estabelece as regras do novo instituto, mesmo que isso
venha a violar direitos constitucionais de uma das partes.

Também ndo podera ser desmerecida a interpretacdo do negdcio juridico
unicamente se (8 1°, do Art. 113, do Cdadigo Civil):

| - for confirmado pelo comportamento das partes posterior a celebracdo do
negécio;

Il - corresponder aos usos, costumes e praticas do mercado relativas ao tipo
de negécio;

Il - corresponder a boa-fé;

IV - for mais benéfico a parte que néo redigiu o dispositivo, se identificavel; e
V - corresponder a qual seria a razoavel negociacdo das partes sobre a
guestdo discutida, inferida das demais disposicbes do neg6cio e da
racionalidade econdmica das partes, consideradas as informagtes
disponiveis no momento de sua celebragéo.

Se 0 negdcio juridico tem como objetivo a criacdo, alteracdo ou supressao
de direitos, com obrigacfes implicitas, por meio de regramento auténomo das partes,
visando exclusivamente a interesses reciprocos, exige necessariamente valer-se da
declaracao de vontade, pronunciada em obediéncia a uma suposicao de existir um
elemento material real, valido e eficaz, com o fim de atingir resultados licitos. Infere-
se no negobcio a existéncia de partes capazes e em equilibrio de forcas, para produzir
vontade espontanea e obtencdo de uma realizacao inquestionavel.

O negocio, sempre bilateral, devera ocorrer mediante declaracédo pretensiva
das partes envolvidas, de cunho real e ndo apenas do sentido literal usado, para que
surtam efeitos no local e tempo avencado, desde que vivas, se obedecidas as
formalidades e condi¢gOes previstas em regras para cada caso. Em todo caso, as
interpretacdes deverdo ser sempre mais favoraveis a parte mais fragil do negécio e
gue aceitou as condi¢cdes impostas pela parte mais viril. Valendo ainda ressaltar que,
em qualquer negocio juridico, a prevaléncia da funcédo social, respeitando os

interesses individuais das partes e tratando as suas ambiguidades de acordo com
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os costumes do local onde processa o negdcio, é absolutamente necesséria, sem
descurar da probidade e lisura que devem ser implementadas em qualquer
negociacao.

As condicdes fazem parte do negdcio, desde que perfeitamente expressas no
desejo muatuo das partes e sejam perfeitamente regulares juridicamente,
compreensiveis, ndo contraditérias e com probabilidades reais de serem cumpridas.
Porém, devem ser evitadas aquelas que podem ser interpretadas como impositivas,
obrigatorias ou vinculadas, exceto as que vierem de regramentos legais. Tudo
conforme previsto nas normais gerais para Negoécios Juridicos e Contratos do
Cddigo Civil Brasileiro.

Em relacdo a Constituicdo, € razoavel discutir aspectos de direitos
fundamentais afetos ao Direito Penal e Processual Penal, os quais devem ser
observados antes de qualquer medida que venha a ser adotada para interferir no
Sistema Penal Brasileiro, sob risco de causar vicios ou transtornos ao funcionamento
dos seus mecanismos.

O principio da presuncéo de inocéncia, perfeitamente delineado no inciso LVII
do Art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88), a
saber: “ninguém ser& considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatdria”, € um dos mais importantes, posto que esta embutido nos casos
de disciplinamento de confissées do réu em qualquer circunstancia, sobretudo
guando tiver duvidas sobre sua livre e espontanea iniciativa, ou quando vieram de
fora das oitivas de instrucdo do processo, em que ocorrem as maiores
probabilidades de ocorréncia de sua violagdo. A confissdo do réu ja esta prevista
dentro dos artigos 197 a 200 do CPP, além de dispositivos do Cédigo Penal (CP),
em especial na alinea d do inciso Ill do Art. 65 (confessado espontaneamente,
perante a autoridade, a autoria do crime), no § 2° do Art. 168-A (€ extinta a
punibilidade se o agente, espontaneamente, declara, confessa e efetua o pagamento
das contribui¢cdes, importancias ou valores e presta as informacdes devidas a
previdéncia social, na forma definida em lei ou regulamento, antes do inicio da agcédo
fiscal) e no § 1° do Art. 337-A (E extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente,
declara e confessa as contribui¢cdes, importancias ou valores e presta as informacoes
devidas a previdéncia social, na forma definida em lei ou regulamento, antes do inicio

da acdo fiscal), sempre ligada ao carater de “espontaneidade”.
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A confissao estd intimamente ligada também ao direito ao siléncio, conforme
estabelecido no inciso LXIl do Art. 5° da CF/88, que diz literalmente: “o preso sera
informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado”, a qual ndo deve ser violada em
qualquer fase do processo, principalmente nas etapas de investigagao, indiciamento,
dendncia e instrucao;

Segundo Avena (2020, p. 1116), a confissdo refere-se ao reconhecimento
espontaneo por parte do réu da atribuicdo criminal aventada em investigacao,
dendncia ou queixa-crime, lembrando ele que, nestas situacdes, e, de acordo com o
Art. 190 do CPP, “sera perguntado sobre os motivos e circunstancias do fato e se
outras pessoas concorreram para a infracao”, devendo fazer declaracdo nesse
sentido, caso responda afirmativamente. Além de que, para a sua validade, em
conformidade com a doutrina, existe necessidade de resguardar detalhes especificos
do processo de confisséo, além de reocupacgédo com aspectos formais.

Como requisitos intrinsecos, destacam-se a verossimilhanca, que se traduz
como a probabilidade de o fato efetivamente ter ocorrido da forma como
confessada pelo réu; a clareza, caracterizada por meio de uma narrativa
compreensivel e com sentido inequivoco; a persisténcia, que se revela por
meio da repeticdo dos mesmos aspectos e circunstancias, sem modificacéo
no relato quanto aos detalhes principais da acdo delituosa; e a coincidéncia
entre o relato do confidente e os demais meios de prova angariados ao
processo. Por outro lado, como requisitos formais estdo a pessoalidade,
devendo a confissdo ser realizada pelo proprio réu, ndo se admitindo seja
feita por interposta pessoa, como o defensor e o mandatario; o carater
expresso, pois deve ser reduzida a termo; oferecimento perante o juiz
competente, qual seja, o que estad oficiando no processo criminal; a
espontaneidade, impondo-se que seja oferecida sem nenhuma coacéo; e a
saude mental do imputado, possibilitando-se o convencimento do juizo de
gue o relato ndo estad sendo fruto da imaginagdo ou de alucinagfes do
acusado (NAGIMA, 2012, p. 3).

2.1 CONSEQUENCIAS DA CONFISSAO

O preceito fundamental que institui o direito ao siléncio, estabelece por
consequéncia um dos arraigados conceitos penais, sustentaculo consagrado do nemo
tenetur se detegere, ou, mais especificamente, a premissa de que “ninguém é
obrigado a produzir provas contra si mesmo”. A confissao € o ato de autoincriminagao
que fere essa estrutura fundante da protecdo pessoal, encravada nos mais
importantes multifarios juridicos do planeta, como no Pacto Internacional dos Direitos

Civis e Politicos, adotado pela XXI Sessdo da Assembléia-Geral das Nacdes Unidas,
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em 16 de dezembro de 1966, promulgado pelo Decreto 592, de 06 de julho de 1992,
em seu Art. 14, item 3, alinea g: “toda pessoa acusada de um delito ter4 direito, em
plena igualdade, a, pelo menos, as seguintes garantias: de ndo ser obrigada a depor
contra si mesma, nem a confessar-se culpada”, e na Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), subscrita pela Conferéncia
Especializada Interamericana de Direitos Humanos, em 22 de novembro de 1969,
promulgada pelo Decreto 678, de 06 de novembro de 1992:

Art. 8° - Garantias Judiciais

2.Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enguanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

g) direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se
culpada

O direito ao siléncio é considerado como uma “autodefesa passiva”, exercida
por apatia daquele que esta sendo imputada acusacdo de pratica ilicita. A garantia
dessa autodefesa esta na proibicao pelo texto constitucional de utilizacao de qualquer
forma de coacdo ou chantagem ao investigado, indiciado ou acusado para obter

informacdes que facilite a incriminacdo do agente. Essa horma maior:
objetiva proteger o individuo contra excessos cometidos pelo Estado, na
persecucdo penal, incluindo-se nele o resguardo contra violéncias fisicas e
morais, empregadas para compelir o individuo a cooperar na investigagéo e
apuracdo de delitos, bem como contra métodos proibitivos de interrogatério,
sugestdes e dissimulagdes”. (QUEIJO, 2003, p. 55).

Embora na CF/88, deixe certa dubiedade sobre a aplicacéo do seu inciso LXIII
do Art. 5°, dando a entender que se trata de incidéncia apenas ao agente na iminéncia
de ser preso, essa duvida é absolutamente dirimida pelos termos ja citados do Pacto
de S&o José da Costa Rica e do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
todos com aplicagéo integral no Brasil, por sua recep¢ao aprovada pelo Congresso
Nacional, tendo a mesma substancia constitucional, cujos textos deixam claro que se
trata de uma tutela de direitos que alcanga todo o processo, comecgando da fase pré-
processual, independentemente de medidas cautelares prisionais. Doutrinadores
mais afoitos, que veem o aspecto juridico sobre a otica literal, até tentam implementar
interpretacdo de que a garantia constitucional abrangeria unicamente pessoa com
aprisionamento decretado. Todavia, a grande maioria comunga com a ideia de que tal
dispositivo constitucional tem o condao de proteger a qualquer réu, incluindo os que

estdo na fase investigativa ou respondendo a processos em liberdade. Em qualquer
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situacao ele ndo sera forcado a fazer confissdes que vao causar danos a sua condi¢ao
criminal (GOMES FILHO, 1997, p. 113).

N&o é valido o argumento sobre a desnecessidade de alerta do direito de ficar
calado, ndo apenas nos casos de voz de prisdo, mas também em todos 0s casos em
gue forem postas perguntas ao suspeito de alguma acéo delituosa, seja em processos
investigatorios preliminares ou de apuragdo de provas nas instru¢cdes processuais,
sobretudo sobre alegacdes de que “ninguém podera alegar desconhecimento da lei”.
Portanto, em qualquer situacdo em que se incite o pronunciamento de algum agente
suspeito, este devera obrigatoriamente ser alertado dos seus direitos transcritos na
Constituicao, no seu inciso LXIII do Art. 5°, sob pena de nulidade da oitiva, a qual ndo
podera ser usada em detrimento da sua inocéncia, por serem consideradas provas
ilicitas e devem ser desentranhadas do processo, nos termos do Art. 157 do CPP:
“sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas,
assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais”. Decorre
que, além de irregularidade, omitir a obrigacdo de informacado do direito consagrado
na ocasido apropriada, o que gera nulidade e desconsideracdo dos requisitos
incriminatérios, os efeitos sdo extensivos as demais provas derivadas da confisséo,
ou de respostas dadas em oitiva, se o alerta do direito for negligenciado, ou dado no
momento inoportuno. Conforme se presume do julgamento do Habeas Corpus
78708/SP, pela 12 turma do STF, tendo como relator o Min. Sepulveda Pertence,

ocorrido em 09 de marco de 1999:

Em principio, ao invés de constituir desprezivel irregularidade, a omisséo do
dever de informagé&o ao preso dos seus direitos, no momento adequado, gera
efetivamente a nulidade e impde a desconsideracdo de todas as informacgdes
incriminatdrias dele anteriormente obtidas, assim como das provas delas
derivadas.

Ha davidas sobre a possibilidade de serem aceitas provas judiciais retiradas de
entrevistas a reporteres da midia em geral, quando alguém produz alguma declaragéo
gue venha a ser imputada como crime. Nesse sentido o STF, por meio da 22 Turma,
tendo como relator o Ministro Gilmar Mendes, ja se pronunciou a favor do uso dessas
declaracbes como instrumento de prova nos autos, proveniente de julgamento do
Habeas Corpus 99.558/ES, em 14 de dezembro de 2010, concluindo que nédo se vé a
presenca de elementos de nulidade pela juntada de provas obtidas por meio de

entrevista espontanea oferecida a veiculo de imprensa, mesmo contrariando a
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obrigatoriedade de informacdo do direito ao siléncio, constante de disposicao
constitucional.

Concluindo, mesmo a contrassenso da obrigatoriedade de ser informado do
seu direito ao siléncio, constante de disposicéo constitucional, ndo ver a presenca de
elementos de nulidade da juntada de prova obtida por meio de entrevista espontanea

oferecida a veiculo de imprensa:

Habeas Corpus. 2. Alegacéo de ilicitude da prova, consistente em entrevista
concedida pelo paciente ao jornal A Tribuna, na qual narra o modus
operandi de dois homicidios perpetrados no Estado do Espirito Santo, na
medida em que nao teria sido advertido do direito de permanecer calado. 3.
Entrevista concedida de forma espontanea. 5. Constrangimento ilegal nao
caracterizado. 4. Ordem denegada.

(STF - HC: 99558 ES, Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de
Julgamento: 14/12/2010, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe-024
DIVULG 04-02-2011 PUBLIC 07-02-2011 EMENT VOL-02458-01 PP-
00064)

E 6bvio que o nemo tenetur se detegere no se resume no silencio durante o
interrogatorio. O direito de ndo falar € s6 um dos pilares que garantem ao agente nao
produzir provas contra si mesmo. Todavia, o mais emblematico refere-se a nado dizer
a verdade. Contudo, os dois formatos, silenciar ou dizer inverdades, sdo analogos em
matéria de autodefesa, quando, ao ser perguntado sobre confirmacao da autoria do
delito, o interrogado pode se omitir de responder (defesa passiva, que ndo pode ser
confundida com confissao ficta), garantido pelo seu direito ao siléncio, ou negar a
autoria, como estratégia defensiva, mesmo sendo o autor certo do fato, porque nao
Ihe pode ser exigido dizer a verdade nestas circunstancias. Neste caso, é plenamente
aceita a falsa negativa, exatamente para garantir a ndo autoincriminacdo, nao tendo
que se falar em ilicitude do ato, pois foi produzido, mesmo se proferida diante de um
magistrado, para ndo prejudicar a prépria defesa (QUEIJO, 2003, p. 397). Sem contar
que, em face do que contém os citados pactos internacionais subscritos pelo Brasil,
ninguém pode ser for¢cado a fazer confissdo da pratica de qualquer delito. Bom ver os
termos do julgamento do Habeas Corpus 68.929/SP, julgado em 22 de outubro de
1991, pela Primeira Turma do STF, tendo como relator o Ministro Celso de Melo:

Resumo: Paciente com 4 condenagdes penais pela pratica dos delitos de
estelionato, quadrilha ou bando e subtracdo ou inutilizacdo de livro ou
documento.

Ementa: - Qualquer individuo que figure como objeto de procedimentos
investigatorios policiais ou que ostente, em juizo penal, a condicao juridica de
imputado, tem, dentre as varias prerrogativas que |he séo
constitucionalmente asseguradas, o direito de permanecer calado. "Nemo
tenetur se detegere". Ninguém pode ser constrangido a confessar a pratica
de um ilicito penal. O direito de permanecer em siléncio insere-se no alcance
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concreto da clausula constitucional do devido processo legal. E nesse direito
ao siléncio inclui-se, até mesmo por implicitude, a prerrogativa processual de
0 acusado negar, ainda que falsamente, perante a autoridade policial ou
judiciaria, a pratica da infracéo penal.

Ao acusado é permitido omitir a verdade, até porque, por enquanto, nao existe
crime de perjario definido na hierarquia penal brasileira (GOMES, 2008, p. 106), nédo
podendo, contudo, sob nenhuma hipotese, fazer alusdes de garantia ao direito de
mentir, em possivel extracao originaria do principio do nemo tenetur se detegere, até
por ndo existir nenhuma complacéncia dentro do Estado Democrético de Direito, com
praticas dos seus cidadaos que possam ser assemelhadas a comportamentos imorais
ou antiéticos, como os atrelados a mentira. Até porque existem outros tipos penais
associados a ela, tais como aqueles em que causem danos civeis ou penais a
terceiros pelo seu exercicio. Ou seja, mentir para favorecer a si mesmo em caso de
autodefesa nao é ilicitude penal, mas mentir em prejuizo de terceiros pode ser ilicito,
se isso causar danos civeis ou estiver incurso em um tipo penal no ordenamento
juridico, pois o direito de ndo produzir provas contra si mesmo extingue-se na acao de
se autodefender (BEDE JUNIOR e SENA, 2009, p. 38), ndo prevalecendo também no
caso de falsa identidade para ocultar maus antecedentes, conforme termos da Sumula
522 do Superior Tribunal de Justica (STJ): “A conduta de atribuir-se falsa identidade
perante autoridade policial é tipica, ainda que em situacao de alegada autodefesa”.

Conclui-se que o fato da Constituicdo Federal, por intermédio do seu Art. 5°,
inciso LXIII, bem como da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, por seus
artigos ja citados, assegurarem a qualquer suspeito o direito de ndo produzir prova
contra si mesmo, embute com muita clareza, conforme mostra Queijo (2003, p.221),
que nao podera, do seu exercicio, sobrevir consequéncias que lhe traga prejuizos.
Caso contrario, ocorrendo algum efeito negativo do exercicio dessa garantia
fundamental, isto redundaria em negacéo a eficacia do préprio direito. Por isso, Cunha
(2020, p. 129) é categodrico; “apesar de pressupor sua confissdo, nao ha
reconhecimento expresso de culpa pelo investigado. Ha, se tanto, uma admissao
implicita de culpa, de indole puramente moral, sem repercussao juridica. A culpa, para
ser efetivamente reconhecida, demanda o devido processo legal’.

Extrai-se, entdo, a logica da irregularidade na existéncia de determinagdes,
regulamentacdes, exigéncia ou condi¢des que constranja ou induza ao acusado a
producéo de provas contra si mesmo. Em tal circunstancia, exigir uma confissédo para

trazer beneficios a um suspeito tem como caracteristica interferir na espontaneidade
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do agente, ferindo cabalmente o direito sagrado e imaculado de ndo producédo de
provas contra si mesmo. E uma situacio que se pode estar inserindo um elemento
ilusorio de mais vantagem, qual seja um ficto beneficio, de aparéncia de menor dano
gue severos desgastes psicoldgicos e emocionais de enfrentar uma persecucao
penal, que, na maioria das vezes, podem vir com a antevisdo de dificuldades e se
levantar provas, mesmo sabendo-se o0 agente inocente. Esta premissa tem
fundamento quando se sabe do grande indice de inocentes condenados em
processos penais, pelo simples fato de que, em grande parte, ndo conseguem reunir
as provas que os livrem do volume de indicios levados ao processo, simplesmente
porque, quem nao age com dolo, dificilmente tem preocupacéo em registrar fatos que
ateste a sua boa-fé em atos que pratica com naturalidade, os quais seriam

fundamentais como elementos probatérios favoraveis.

2.2 DA IRRENUNCIABILIDADE DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os Direitos Fundamentais, considerados todos os descritos no Art. 5° da CF/88,
bem como aqueles descritos em Tratados Internacionais subscritos pelo Brasil,
possuem algumas caracteristicas primordiais, das quais, trés delas tém destaques,
por representar o seu tripé de sustentacdo. Sao elas:

- a imprescritibilidade, que representa a auséncia de perda desses direitos com o
passar do tempo, 0s quais podem ser reivindicados a qualquer prazo,
independentemente do lapso decorrido do seu descumprimento;

- a inalienabilidade, que indica que eles sao pessoais e ha a impossibilidade de
transmisséo desses direitos de uma pessoa para outra, Seja com ou sem onus;

- e a irrenunciabilidade, mostrando que, em regra, ndo se pode desistir desses
direitos, desde que nao ocorra incompatibilidade entre eles, ou existam outros de maior
importancia.

Doutrinadores, contudo, ndo convergem para uma definicdo clara sobre a
renunciabilidade desses Direitos Fundamentais dentro do espectro penal. Novais
(1996, p. 285.) define o ato de renunciar como a atitude de um individuo de declinar
voluntariamente de prerrogativa juridica pessoal, proporcionada por um construto
imperativo superior, com o objetivo de aderir por declaracao de vontade a determinada

pretensdo tida a principio como de melhor viés, que o vincula juridicamente a se
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submeter. Mas deve ser alertado que, renunciar a um direito fundamental né&o
comporta necessariamente extingui-lo, mas no maximo reduzir a importancia de sua
validade. Portanto, a higidez dos Direitos Fundamentais, traduzidos por sua forca
inalienavel, imprescritivel e irrenunciavel, distinguindo a impossibilidade de cessao ou
abdicacao da titularidade, € amenizada por Miranda (2008, p. 384-385) de que nao é
absolutamente verdade “[...] que os titulares ndo possam ou ndo devam aceitar a sua
restricdo; ou que ndo possam, por sua vontade, suspender o exercicio de alguns
desses direitos”.

Discute-se que ha distingdo entre a inércia no exercicio, a perda definitiva e a
renuncia dos Direitos Fundamentais. H&4 reconhecimento de que a rendncia seria o
ato de néo utilizar o direito fundamental por meio de um compromisso juridico formal,
em que atesta a desvinculacdo, mesmo que tacitamente, de se exigir o cumprimento
de alguns pontos desse direito. A perda definitiva sucede a uma determinag&o externa
pela pratica de atos que a ordem juridica impde a extingdo, conforme prevé Mac Crorie
(2013, p. 32-33): “[...] enquanto o enfraguecimento do direito € desejado na rendncia,
nos casos de perda ja ndo o sera, ou, pelo menos, ja ndo depende da vontade dos
sujeitos”. Ja a inércia é simplesmente deixar exercer o direito, mesmo quando ele foi
violado por terceiros, por auséncia de interesse ou de conhecimento da sua existéncia,
e que, as vezes, é confundido com a rentncia. Em qualquer dos casos, a renuncia, a
perda ou a inércia tem dependéncia do tipo de direito que deveria ser exercido.

E admissivel a possibilidade de ser irrenunciavel uma parte substancial do
nacleo do direito, como denota Canotilho (2007), sobre o qual haveria protecéo
constitucionalmente intransponivel, mas admite uma outra parte que tem apenas
probabilidade de limitagcdo voluntaria ao seu exercicio, que, neste caso, admitiria
serem colocadas determinadas condicbes. Nessas bases, pode-se conceber a
existéncia de diferenca na renuncia do direito fundamental com a simples barreira
natural ao gozo de certos direitos. Claro que existem espécies de Direitos
Fundamentais que se incorporam nas hipoteses de nao ser exercivel, ou ser
impraticavel o exercicio, tratando-se de tipo que ndo se aplica a vontade do titular do
direito, mas ao limite do possivel. S&o as hipoteses de que ha permissédo para a
faculdade de querer ou ndo o seu exercicio. A possibilidade de ndo querer exercer
gera apenas circunstancia da recusa, sem tornar implicita a vontade de abdicar em

definitivo do direito. Caso em que, posteriormente, pode haver desejo de utilizar a
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prerrogativa de exercé-lo, caso nédo tenha havido preclusdo. Pode-se exemplificar o
caso da “inviolabilidade do domicilio” (Art. 5°, XI, da CF/88), em que pode haver o
consentimento do morador para que esse direito ndo seja acatado, o que nao implica
gue, ao consentir no caso atual, ele tenha perdido o direito a inviolabilidade em casos
posteriores.

Nesses modos, surgem 0s casos de negociacao juridica de casos penais, 0s
quais serdo sempre realizados em detrimento de alguns direitos, que comportam ser
renunciados ou, no minimo, facultado o exercicio. Acordos do género caracterizam
por ferir o direito ao contraditério e ampla defesa, que, por sinal, € um direito dificil de
exercer para agueles sem condi¢Bes de arcar com os custos da defesa técnica, que,
mesmo conseguindo a assisténcia de Defensor Publico, tem, em boa parte das vezes,
pela exiguidade de tempo em face de estarem sempre abarrotados de trabalho, uma
defesa deficiente. Claro que, em face da caracteristica do dano criminal negociado, é
mais salutar abrir m&o desse direito do que exercé-lo sem resultado. O grande
incbmodo esta em outros casos cuja hatureza dos fatos € plenamente defenséavel,
mas, pelas dificuldades da defesa técnica, ou de problemas decorrentes do
enfrentamento da persecugao penal, declina-se de um direito que lhe seria totalmente
atil e favoravel. O grande drama da renuncia de Direitos Fundamentais surge
exatamente nessa esfera de duavidas sobre qual direito € o mais benéfico, se o
renunciado ou o substituido, que, em face das circunstancias apresentadas, ocorre
muitas vezes forcosamente, longe do voluntarismo, mais pelo menor prejuizo do que
pelo melhor resultado. Fora o efeito das avaliagBes precipitadas que, a principio
julgadas agradaveis, findam por redundar em grandes catastrofes.

No fundo ha a incbmoda sensacao para o fato de que, ao se avaliar alguns
mecanismos criados, que envolvem exatamente essa hipotese de rendncias a direitos
fundamentais, dentro da premissa posta, e considerada em inteira normalidade, trata-
se de instrumentos de protecéo da sociedade ou de sistemas estatais, que finalizam
por exercer mera oposicdo a defesa do individuo, para os quais os Direitos
Fundamentais foram criados. Nao ha duvida de que o Estado ndo pode ser
paternalista o suficiente de saber mais que o proprio interessado sobre o que deve
abdicar (MIRANDA e MEDEIROS, 2005, p. 263), mas deve-se ater, além do interesse

social, as vulnerabilidades individuais de quem possui o0s direitos a serem
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renunciados. De tal andlise, verifica-se que se entra no bojo da questao outra violacdo
constitucional, referente ao desprezo a Dignidade da Pessoa Humana.

A Dignidade da Pessoa Humana é o grande instrumento constitucional,
utilizado com veeméncia pelo atual quadro do STF, para imiscuir em muitas areas do
Direito, cujas interpretagdes tém resultado em modificagbes significativas no contexto
constitucional e legal. Quando se falou em nemo tenetur se detegere talvez ndo se
tenha falado que ele tem profundas raizes no escabelo de acatamento a dignidade da
pessoa humana, nos termos do Art. 1°, inciso lll, da CF/88, conferindo a qualquer
suspeito, inquirido, investigado, acusado ou réu “condi¢gdo de sujeito de direito no
processo”, e ndo de mero objeto de uma inquisicéo (DIAS et al, 2009, p. 40-41). Por
isso, e muito mais, a Dignidade da Pessoa Humana nao esta arrolada junto aos
Direitos Fundamentais, pois ela é a luz que determina os parametros de todos eles.
Trata-se do critério que embasa todos os demais direitos do cidadao. “A dignidade é
um valor constitucional que ilumina todo o ordenamento, orientando, especialmente,
a atividade consensual penal, atuando, ao mesmo tempo, como piso protetivo minimo
e norte a ser seguido” (SALES e SANTOS, 2020, p. 46).

Todo Direito Fundamental gera uma obrigacdo estatal, ou mesmo de outros
segmentos privados, que garanta o seu cumprimento. O exercicio do direito
fundamental nem sempre é de alcada do proprio detentor, mas do ente que o garante,
definido na constituicdo. Dessa forma, toda vez que € violado um direito fundamental
de um cidadao, esta-se ofendendo antes de tudo a sua Dignidade Humana. Ainda
nessa mesma linha, quando se vislumbra uma negociacao juridico penal, com oferta
de prémio para a decisdo de renuncia ao contraditério e ampla defesa, bem como
abrindo mé&o ao siléncio, estara o titular fazendo uma submissdo a medidas fixadas
para realizacdo da negociacdo, na forma mais conhecida como um contrato de
adesdo, bem estudado na area civel. Vislumbra-se na mesma analogia tedrica, sendo
vendida uma politica de facilidades com a aparéncia imediata de uma substituicdo
vantajosa dos direitos fundamentais abdicados, até porque vende-se junto uma
hipétese de adquirir um direito melhor e mais valorizado: a liberdade.

Mas também, na mesma oOtica de um contrato de adesdo, as possiveis
armadilhas dele resultante sdo frequentemente invisiveis, pois sempre em tais
negociagdes € apresentado um castelo de vantagens, cheio de flores e beneficios,

gue, na maioria das vezes, desvanecerao se existisse possibilidade de vidéncia em



27

antecipar o resultado delas decorrente. Nao ha davida de que, em qualquer negdcio
juridico, prejuizos sao calculaveis e até aceitaveis, desde que os beneficios dele
decorrente possam ser realmente mais vantajosos. Simplesmente livrar-se de um
processo penal, do qual caberia uma plena e ampla defesa, e que poderia haver
resultados favoraveis, ndo se disponibilizaria vantagem na aceita¢do de acordo, pois,
neste caso, ndo ha equilibrio no processo de negociacdo. Haveria, sim, a oferta de
uma vantagem, posta como um prejuizo menor, em troca de outro maior, que ndo se
perceberia existir caso estivesse sem a obscuridade de uma decisdo tomada sob
influéncia da vulnerabilidade de pressdo e emocdo. Esta é uma hipétese de velada
ofensa a Dignidade da Pessoa Humana, bastante corriqueira em casos de
negociacfes de vantagens criminais, em acordos processuais, cujos cuidados tém e
ser tomados para se evitar situacdes de nulidades futuras, sobretudo quando as
condicdes aceitas sejam bem mais pesadas que possiveis penas que seriam
impostas, coso o acordo nao fosse concretizado.

E muito ténue a linha que separa a voluntariedade da coac&o implicita, quando
ha problemas emocionais envolvidos nas decisdes. A vontade tem de ser isenta de
erro, com grandes dificuldades de provar que também ela seja “inequivoca’
(ANDRADE, 2008, p. 310). A adeséao consensual a acordos possui pontos nevralgicos,
gue culminam em abertura de brechas na garantia da integralidade da voluntariedade,
desde que ndo se pode asseverar 0 quao livre foi a decisdo tomada e quanto de
pressao, interna ou psicoldgica, estdo nela embutida. Sera que o terror de uma pena,
visivelmente embutido nos moldes ritualisticos da persecucdo penal, ndo implicaria
significativa coacao moral e ilegal, capaz de erodir a autodeterminacdo da parte mais
sensivel da negociacdo? Nao seria essa dissimulada coacdo um indicio bastante forte
do enfraquecimento da voluntariedade necesséaria nesse processo negocial? N&o
estaria essa aura de perigo iminente, existente naturalmente no rito processual penal,
de fato sendo um elemento coercitivo real que inflama o aparecimento de
concordancia com situagfes que podem ser prejudiciais, ou mesmo que ndo sejam
tdo benéficas quanto parecidas, existentes na concretizacéo de acordos de beneficios
despenalizadores? Isso tudo n&o configura um desrespeito ao principal elemento
fundante dos direitos fundamentais, a Dignidade da Pessoal Humana?

Respostas podem ser obtidas se, ao dar validade a acordos do género, na

forma do acordo de n&o persecucdo penal previsto pelo Art. 28-A do CPP, o
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magistrado, na qualidade de guardido dos seus direitos fundamentais, puder aferir,
com grau elevado de seguranca, se o réu teve compreensdo absoluta da substancia
de todas as possiveis imputacdes que responde, suas implicacdes penais, a dimensao
das condi¢cGes impostas na negociacado, a grandeza da vontade interposta na decisao,
a pessoalidade e voluntarismo observado na decisdo, a impossibilidade de coercéo,
mesmo que psicoldgica ou emocional, sofrida e das vantagens que estdo embutidas
na medida. N&o se pode descurar da existéncia, em qualquer tipo de negociacao ou
acordo, de suceder constrangimentos ilegais ao acusado em toda a conducédo do
processo, principalmente quanto a submissdo involuntaria da culpa, subscrita na
confissado, pelo simples amedrontamento de ser subjugado a uma penalidade severa,
ou simplesmente, como acontece comumente, ndo conseguir se defender dela,

conforme compara Vasconcelos (2015):

[...] estudo empirico realizado em conjunto por professoras de direito e de
psicologia, publicado em 2013 nos seguintes termos: em resumo, foram
executados testes voluntarios para uma suposta pesquisa de légica entre
estudantes de uma universidade; durante a realizagdo da prova, um
estudante é acusado de trapaca (por ter copiado respostas alheias em tarefa
individual), sabendo-se que nada assim havia acontecido; diante disso, o
supervisor oferecia ao suposto acusado duas opg¢Oes, reconhecer sua
culpabilidade e ndo receber a gratificagdo pela realizagdo voluntaria do
exame ou solicitar o envio do caso ao conselho de ética da universidade, que,
em caso de condenacéo, advertiria 0 aluno e imporia sangéo de comparecer
a aulas de ética por um semestre. Dos 39 estudantes sabidamente inocentes,
22 aceitaram a proposta de barganha, ou seja, 56% dos acusados, que com
certeza ndo haviam cometido o falsamente imputado, reconheceram a
culpabilidade em troca de uma san¢do menos grave.

O natural superpoder de coercdo do sistema penal faz aparecer grandes
incdmodos no meio doutrinario, razdo de serem as aplicacfes de barganhas criminais
vistas com ceticismo em quase todo o planeta, sobretudo pela dificuldade de se criar
método de distincdo entre as ameacas licitas e as ilicitas, passivel de descortinar a
existéncia de voluntariedade na confissédo de culpa. O possivel aparecimento do blefe
€ considerado totalmente ilicito, na hora de convencer alguém a aceitar um acordo é
real. Mesmo com a assisténcia de um defensor, é possivel ndo se perceber a insercéo
de avultamento das consequéncias da acusacéo, que pode influir decisivamente na
realizacdo de acordos. E natural que, quem propde, sempre inflacione as
consequéncias do fato que gerou a proposi¢ao, supervalorizando o ilicito da acusacao
ou extravagando na existéncia de provas, visando sobretudo convencer o interlocutor
a aceitar os termos oferecido, ou simplesmente melhorar a posicdo do ofertante na

feitura do acordo. Estaria ai uma coacao ilegal pela modificacdo nas condicbes
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psicoldgicas do ofendido, que pode ser inclusive elementos para se considerar uma
tortura emocional, e, nesse caso, ocorrendo o fatal e indesejavel desrespeito a
dignidade da pessoa humana.
[...] existem limites intrinsecos para os niveis de complexidade e de garantias
gue mesmo um povo civilizado pode tolerar. Se se excedem tais limites, e a
capacidade repressiva do sistema penal fica, por esse motivo, em perigo, o

sistema respondera desenvolvendo subterflgios que ultrapassam a lei formal
(LANGBEIN, 1978, p. 20).

Cabe, por fim, mostrar que o ferimento da Dignidade da Pessoa Humana
acarreta novo desrespeito ao maior dos Direitos fundamentais, atestado no inciso Il
do Art. 5° da CF/88: a liberdade, nos termos da definicdo de que “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Assim, o
autor de tais fatos fica a mercé de arbitrio judicial na forma do inciso XLI do mesmo
artigo: a lei punird qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais. Além disso, tem de se destacar inseguranca juridica dos atos
praticados, dessa maneira ou de qualquer outra forma, decorrentes das possibilidades
de infinitas interferéncias recursais de nulidades cabiveis, além de se poder afirmar
que proporcionardo surgimento de infindaveis ocorréncias de revisées criminais, em
face de profundas duvidas de enquadramento em mais um direito fundamental, qual
seja o descrito no inciso XL do Art. 5° da CF/88: a lei penal nao retroagira, salvo para

beneficiar o réu. Isso sera abordado no proximo capitulo.
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3 ENFOQUES PENAIS DAS NEGOCIACOES DE ILICITOS CRIMINAIS

O maior problema existente nos institutos inseridos no Sistema Processual
Penal é identificar a existéncia de efeitos que vao além da intenc¢ao inicial, qual seja a
de criar medidas a serem adotadas com propdsito Unico de instituicdo ou alteracao de
procedimentos integrantes da ritualistica destinada a gerar passos para provocacgao
do Estado na apuracdo de irregularidades praticadas por qualquer cidadao,
consideradas como ilicitos penais, e a consequente busca de realinhamento de sua
conduta.

Héa obviedade na sustentacdo da premissa de que, constatado um desvio de
conduta do agente, esta o Estado, por provocacao social ou privada, autorizado a
fazer a sua apuracdo e aplicacdo de medidas proporcionais a correcdo do
comportamento apurado, se realmente criminal. O resultado dessa intervencgéo
autorizada, diante de confirmacdo da irregularidade inicialmente suspeitada, pode
culminar com a decretacéo de sansdes, na forma de penalidades, entre as cominadas
prévia e legalmente, dentro do principio da reserva legal. Assim, se da modificagdo
empresada legislativamente nessa rotina ha medidas que saneiam essa possibilidade
de sansfes, correspondente a modificacdes no resultado da aplicacdo de medidas
corretoras ou penalizadoras legalmente previstas ao caso, houve a insercao,
conforme imagina razoavel parcela de juristas, com adoc¢éo do novo procedimento, de
uma modificagdo na parte material envolvida em todo o Sistema, em face
simplesmente do alivio ou isen¢do de penalidades legais incialmente previstas e que
comportariam ser isentadas ou amenizadas unicamente por um devido processo legal.

Ante as diferenciac6es de conceitos sobre essas ocorréncias, € de saudavel
postura avancar sobre o tema, objetivando obter-se um arremate mais sustentavel na
discussdo juridica desse assunto, tal que se melhor aproveite a elucidacdo da
guestao, e sobrevenha proveito da aplicagao do instituto criado pela Lei 13.964/19,
com a insercao do Art. 28-A no CPP. Uma analise detida da incidéncia do tempo nas
leis processuais e Penais € um mecanismo bem vantajoso para divisar as nuances
embutidas nessa problematica, que sdo objetos de debates extensivos entre 0s
envolvidos na filosofia e sociologia juridica.

N&o existem problemas de maior monta em relacdo a anterioridade das leis
penais e processuais penais puras, pois a literalidade presente nessas leis ndo gera

aparecimento de maiores duvidas na sua interpretacdo, bastando o conhecimento
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razoavel da diferenciacdo do que esteja afeto diretamente ao sistema processual ou
a matéria penal e, neste caso, de institutos como a novatio legis in mellius ou novatio
legis in pejus, para entendimento claro a respeito de sua aplicacdo. Entretanto,
guando se trata de legislacéo hibrida - considerada aquela que, ao se pretender alterar
um sistema (processual), acaba por interferir em outro (penal)-, comecam as
complexidades sobre o assunto, posto que a identificacdo do estado de hibridez nao
€ tdo simples. Dessa forma, serdo abordadas adiante essas questdes, procurando
aprimorar a exegese sobre essas leis, para que se veja mais adiante a melhor
adequacao ao novo instituto do acordo de néo persecucdo penal, que, alids, esta
totalmente imiscuido nas maiores duvidas sobre a matéria da temporalidade da lei.

3.1 ANTERIORIDADE DA LEI PENAL

Dentro do direito penal, por maior desafetacdo nas interpretacdes - até pela
existéncia de certa perpetuidade dos regramentos materiais da area, além da
taxatividade de direito fundamental afeto a essa temética, que define muito bem a sua
aplicacao no tempo (Art. 5°, XL, da CF/88)-, tem-se apresentado pouca divergéncia
na aplicacdo dos efeitos temporais do seu contetdo, o que, para sua maior clareza ou
dissipacdo de duvidas, sera abordado, mesmo que superficialmente, pois torna
importante para entendimento das demais partes do processo teleolégico do Direito.

Pela nitidez da Constituicdo Federal, a lei penal ndo poderé retroagir, exceto
para trazer beneficios ao réu. Dessa forma, ha também muita clareza sobre a
irretroatividade da lei quando visa empregos mais gravosos. E certa, portanto, a
existéncia da ultratividade, observada na hipétese de uma lei continuar a surtir seus
efeitos ainda que revogada, pois a lei que revogou trouxe prejuizos aos que se
beneficiavam dela. Ou seja, a sua validade é prorrogada até que todos os que tiveram
atos analisados sob a sua vigéncia estejam livres dos seus efeitos penalizadores. Da
mesma forma, existira retroatividade de uma norma que abrangera todos os fatos
ocorridos antes da sua entrada em vigor, sempre que essa lei revogue uma anterior
gue provocou penalidades mais graves a quem teve processos analisados sobre as
suas regras. Em melhor escélio, toda norma de natureza material, abrangendo
aquelas que possuem modificacdes processadas exclusivamente na area penal, as
quais trazem inovacdes ou alteracbes em caracteristicas e formas de interpretacdes

de modelos criminais, terd irretroatividade em caso de lex gravior ou ultratividade em



32

caso de minus gravi lege, alcancando, inclusive, 0s casos ja em processo de execucao
penal. (AVENA, 2020, p. 166).

De acordo com Prado (2019, p. 394), a ‘“irretroatividade da lei penal
consubstancia a garantia e a estabilidade do ordenamento juridico, sem o qual ndo
haveria condi¢éo preliminar de ordem e firmeza nas rela¢des sociais e de seguranca
dos direitos individuais”. Trata-se de um principio que constitui apenas uma regra
geral, tanto em face do que contém o Art. 5°, XL, da CF/88, quanto ao caput Art. 2° do
préprio Cédigo Penal: “ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de
considerar crime, cessando em virtude dela a execucdo e os efeitos penais da
sentenga condenatdria”. Demonstra-se, com isso, que cada crime deve ser
invariavelmente enquadrado pela lei vigente na data da sua préatica (tempus regit
actum) por uma questdo de seguranca juridica, que deve ser observada
exclusivamente como extensdo do principio da legalidade, para resguardar o cidadao
do caso de lei mais gravosa, visando garantir 0 comportamento social das surpresas
estatais no uso do seu poder de punicéo e o uso da lei como elemento de adequacéo
social (JAEN VALLEJO, 1999, p. 24). A lei penal tem funcdo de garantia da
sociabilidade do ser humano, servindo como orientagdo de comportamento.
Justificando, assim, que as alteragcdes produzidas devem espelhar mudancas
comportamentais que transcenderam os efeitos da sua existéncia. Dai a garantia de
gue as modificacbes ndo possam alcancar aquilo que elas deveriam modificar na
sociedade, mas, ao contrario, serem flexiveis com aquilo que néo foi eficaz na sua
funcdo. E a justificativa do nullum crimen, nulla poena sine lege praevia que
caracteriza os termos da reserva legal penal.

Mas também é certo que a irretroatividade € transponivel pela ultratividade, nos
termos do paragrafo unico do mesmo artigo do Codigo Penal (CC): “a lei posterior,
gue de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que
decididos por sentenga condenatdria transitada em julgado”. A lei penal retroagira em
caso de lex mitior, quando, na data de pratica do delito, vigorante a lei mais gravosa,
0 agente sofreu sancdo mais prejudicial que a lei posterior, podendo, de oficio ou a
requerimento do defensor, ser revista a sua situacao penal, mesmo que haja sentenca
transitada em julgado. O principio da igualdade, pela isonomia de tratamento, respalda

a retroatividade da lei penal favoravel (NAPPI, 2010, p. 43). Esse fundamento é
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defendido pelo Supremo Tribunal Federal, conforme voto do Ministro Luiz Fux
pronunciado no HC 119067 MC/PR, julgado em 28 de agosto de 2013:

O principio da isonomia impede que dois sujeitos sejam apenados de forma
distinta apenas em razdo do tempo em que o fato foi praticado, porquanto a
valoracdo das condutas deve ser idéntica antes e depois da promulgacado da
lei, exceto nos casos em que a legislacdo superveniente seja mais gravosa.
A lei, expressdo da democracia e garante das liberdades individuais, ndo
pode ter a sua incidéncia manietada quando se trata de favorecer os direitos
fundamentais, sendo esse o caso da novatio legis in mellius.

Toda emissdo de lei, cuja intencdo do legislador é modular o impacto do
comportamento social, deve refletir nas decisfes judiciais essa nova percep¢ao
menos rigida dos limites da sancdo penal, por meio dos institutos novatio legis in
mellius ou pelo abolitio criminis, devendo inserir sobre todos os casos anteriores que
se enquadrem nessa novacao, por uma questdao de equidade. Afinal, inadmitir a
existéncia de pessoas cumprirem penalidades diferentes pelo mesmo crime,
cometidos nas mesmas bases e condicbes, porém em tempos distintos, € uma
questado de justica. Isto é a solidificacdo de uma preocupacdo eminentemente social
a respeito de situacdes que merecem tratamento de maior abrandamento, e que nao
seja exclusivamente de ideéarios punitivos. Sobretudo, porque estd exatamente na
isonomia a estrutura de amparo a retroatividade da lei penal benéfica (NAPPI, 2010,
p.43).

Em nome dessa isonomia ndo € viavel acordar com a existéncia de um
tratamento penal mais gravoso ao autor de um fato, ou mesmo exclui-lo do
afastamento de trilhar um rito penal que tenha sido praticado antes de vigorar uma
legislacdo que recrudesceu as bases daquele ilicito penal. Também imp&e garantia
de igualdade a quem teve tratamento sob a €gide de uma lei que veio a ser abrandada,
por outra determinacao legal posterior, para aquele mesmo crime respondido sob os
parametros da nova lei mais benéfica. Sobretudo porque a nova lei é fruto da
atualizacao do peso medido sobre a magnitude dos efeitos que uma leséo provoca no
seio social. Nao faz mérito de justica a quem, tendo praticado um delito no tempo de
uma 6tica menos danosa da leséo, seja aplicada uma pena sob o ponto de vista da
rigidez do novo olhar legislativo. Igualmente, ndo se defere dignidade a quem teve
uma censura atribuida ao tempo de uma avaliagdo mais austera do comportamento
humano e esteja cumprindo os seus efeitos no momento em que se atenuou essa
austeridade. Afinal, no espectro das leis, o principio da isonomia deve ser benfazejo

e aplicado no sentido de ndo permitir que 0s agravamentos de circunstancias na
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legislacdo atinjam aqueles que n&o Ihe eram afetos em tempos remotos e que estes
sejam alcancados pelas atenuacdes legislativas inovadoras.

3.2 LEI PROCESSUAL PENAL NO TEMPO

A legislagdo processual penal brasileira ja remonta 80 anos e ja resistiu a
promulgacdo de trés Constituicdes Federais. Embora tenha sofrido centenas de
alteracdes desde a sua criacao, ela ainda possui uma boa parte dos textos originais.
Constata-se, entretanto, que boa parte dessas mudangas concentrou no atual milénio,
como boa légica das modificagbes comportamentais da sociedade ocorrida nos
altimos trinta anos. Ante a essas diferencas ocorridas socialmente em funcédo do
tempo, a atualizac&o das leis para adequacao social € um instrumento importante para
concretizacdo da justica e eliminacéo das desigualdades que porventura ocorrem das
altercacbes comportamentais da populacdo. Diante da sucessao dessas leis para
atualizacao teleoldgica do direito, dissecar os seus efeitos intertemporais representa
caminhar na direcdo de acdes de extrema seriedade e necessidade, sobretudo
quando deparamos com um extraordindrio avanco nas comunica¢cfes, mas nao
deparamos com a realidade de corresponderem 0s mesmos aprimoramentos no atual
sistema processual penal.

N&o se pode falar em lei processual penal no tempo sem citar a Unica citacdo
dela ao efeito temporal que produz, ou seja, o que diz o seu Art. 2°: “a lei processual
penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a
vigéncia da lei anterior”. Esse artigo encontra paralelo no Art. 14 do Cdédigo de
Processo Civil (CPC), o qual prevé que “a norma processual ndo retroagira e sera
aplicavel imediatamente aos processos em curso, respeitados os atos processuais
praticados e as situagdes juridicas consolidadas sob a vigéncia da norma revogada”,
dentro do que se domina por tempus regit actum.

Entende-se que a aplicagédo imediata da lei processual se fundamenta, segundo
Lima (2010, p. 91), pelo fato de que “se presume seja ela mais perfeita do que a
anterior, por atentar mais aos interesses da justica, salvaguardar melhor o direito das
partes, garantir defesa mais ampla ao acusado, etc.”. Trata-se de uma caracteristica
gue comina com os melhores propdésitos de equilibrio entre as partes e promover

condicdes do réu poder se defender de forma justa das acusacdes impostas.
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Nesse cenério, Goldschmidt (2015, p. 313 e 314), justificando o carater
imediato da aplicacdo da Lei Processual, alega que os atos processuais praticados
pelo magistrado e pelas partes sao classificados como “apropriados” ou “defeituosos”,
nao existindo neles, se desprovidos de ma fé, a figura de legalidade ou ilegalidade.
Ainda ponderando a natureza dindmica do processo penal, com caracteristica de um
“caminhar para frente” logo apds a incidéncia de um fato tipificado na lei material, em
que, esta, em oposicdo, tem propensao estatica, ndo se verificando regramentos
sequenciais para um mesmo tipo penal (GOLDSCHMIDT, 2015, p. 256). Na mesma
linha, vé-se a posicdo de Carnelutti (2002, p. 57), que, ao sobressaltar
particularizagdes existentes, aduz que, diferentemente da pureza e da incidéncia no
“enquanto se faz” do direito penal, o direito processual € aplicado “depois do que ja se

fez”. Desta feita, pode se deduzir que esta “ndo esta redigida nem como um
mandamento, nem como um status, nem, tampouco, est4 escrita como uma
delimitacédo juridica para determinar a ilicitude da conduta humana” (COUTURE, 2001,
p. 18).

Héa de se acrescentar que a lei processual deve, mesmo destinada a apuracao
de fatos e condutas pretéritas passiveis de imputacdo criminosa, ser eminentemente
voltada para os rituais do momento atual e daquilo que deve ser realizado a frente,
concentrando atos processuais propulsivos, lineares, orientados ao futuro e trilham
um caminho, além de dinamicos, ter a aplicacdo imediata, sem irretroatividade,
exatamente porque obedecem a um padrédo de irreversibilidade, se praticados dentro
das regras ditadas para a sua realizacdo. Devendo, nesse proposito, ser levado em
conta o principio constitucional de protegéo ao “direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada” (Art. 5°, XXXVI, da CF/88), além do respeito a eficacia da lei nova,
gue deve ser interpretada como uma evolucao e melhoria do processo em geral. Por
tudo isso, é adequado desfazer-se do ideério de exigéncia comparativa entre leis
processuais novas e defasadas, com o fito de verificacdo de beneficios ou maleficios
para qualquer das partes, sobretudo por inexistir determinacdo constitucional dessa
natureza, como propiciada no direito material.

Portanto, conclui-se que as modificacbes de carater puramente processuais
penais, ao obter vigéncia, devem interferir exclusivamente nos novos atos do
processo, desconstituindo obrigatoriedade de refazimento de atos anteriores,

praticados a égide da lei superada pela atual. Deve-se ter presente que, mesmo 0S
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atos pendentes, que deveriam ser efetivados no tempo da lei anterior, devem respeitar
os dispositivos de lei nova para a realizag&o.

Ha, contudo, excecbes pontuais a serem observadas, cuja regra geral &
maleavel, a respeito de aplicabilidade da lei processual no tempo. O caso mais
emblematico situou-se com o advento da Lei 9.099/95, quando existe estipulagdo em
seu Art. 90 de que néo teria os seus termos aplicacdo no caso de processos em que
ja houvesse iniciada a instrugdo. Também digno de nota é a “Lei de Introdugéo ao
Cddigo de Processo Penal’, instituida pelo Decreto-lei n® 3931/1941, que criou
modelos especiais de uso do novo instrumento processual, mormente no caso de leis
temporais, quando fez reservas quanto aos processos em curso. Assim, determinou
gue se deve preservar o caso da lei mais favoravel, nova ou antiga, quando for o caso
de decretar fianca ou prisdo preventiva. Ainda no mesmo vacuo, quando ja iniciada a
instrugéo pelo rito da lei antiga, ele deve ser preservado, mesmo tendo sido extinto
pela lei nova. Claro que outros casos surgirdo no futuro, onde a lei nova podera
especificamente determinar o comportamento processual em andamento, nos
mesmos moldes daquele definido no Art. 90 da Lei 9.099/95, que prevalecera sobre a
regra geral. Contudo, sabe-se que o volume majoritario de normas processuais penais
nao define regras de transicdo, devendo prevalecer os quesitos genéricos do Art. 2°
do CPP, além da, por analogia, regra geral do CPC.

3.3 DAS LEIS PROCESSUAIS QUE INERFEREM NO DIREITO MATERIAL

O maior problema das leis processuais reside no fato de que nem sempre elas
S0 puramente processuais, pois, ao mexer nos aspectos ritualisticos e
procedimentais, acabam por intervir no direito material. A estas os doutrinadores déo
o nome de leis hibridas ou mistas, pois tém natureza dupla, possuindo caracteristica
processual, mas inserindo carater penal quando do seu cumprimento, por ter
influéncia, nas mais das vezes, no formato penalizador da norma, com interferéncias
visiveis nos “efeitos da condenacao e do direito de punir do Estado (v.g., causas
extintivas da punibilidade)” (LIMA, 2020, p. 92). Desse modo, na ocorréncia de uma
lei que visa ter disciplinamento exclusivo no processo penal acabar por ter reflexos
em regras penais de al¢cada do direito material, terd que obrigatoriamente, sofrer os
efeitos na aplicacdo dos principios da ultratividade e retroatividade da lei penal
benéfica.
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Na verdade, existem grandes embates no meio doutrinario a respeito da
conceituacdo das normas hibridas, sobretudo quando nédo existe muita clareza dos
efeitos penais imiscuidos em regras que deveriam ser unicamente processuais.
Alguns entendem uma ampliacdo do que sejam normas hibridas, abrangendo todas
as que trabalham “condicdes de procedibilidade, meios de prova, liberdade
condicional, prisdo preventiva, fianca, modalidade de execucéo da pena e todas as
demais normas que produzam reflexos no direito de liberdade do agente” (LIMA, 2020,
p. 92), as quais integram os direitos ou garantia constitucional do cidadZo (BADARO,
2008, p. 22). Outros afirmam tratar-se daquelas que, mesmo estando amparando
situagdes unicamente de procedimentos ritualisticos dos processos penais, possuem
substancia tipica do exercicio do jus puniendi, a exemplo das que interferem na
decadéncia prescricdo, perempcédo, perdao, direito de representacdo e queixa,
negociacdes, acordos que envolvem mitigagéo da punibilidade, entre outros (NUCCI,
2008, p. 139). Em qualquer caso, existindo uma lei processual que cause efeitos no
direito material, ha de se ver aplicado todos os quesitos da lei penal no tempo, dentro
dos principios da ultratividade e da retroatividade da lei que melhore a situacao do
réu, como ja estudado.

Nao h& de se descurar da existéncia de leis com contedudo absolutamente
materiais, mas que, em seus cumprimentos, vém a interferir em ritualisticas e
procedimentos processuais. Neste caso, para as rotinas processuais afetadas pelas
leis dessa qualidade prevalece o contido no Art. 2° do CPP. Ou seja, elas produzem
efeitos imediatos, dentro do tempus regit actum, sem, contudo, invalidar aqueles ja
realizados até a data da sua vigéncia, se praticados com respeito as normas vigentes
na data de sua préatica.

Na mesma linha das grandes duvidas em identificar os efeitos penais em leis
eminentemente processuais ou o contrario, vé-se pairar uma das grandes dificuldades
da aplicacéo dos principios da ultratividade, da retroatividade ou irretroatividade das
leis processuais e leis penais. Tais leis, denominadas de heterotdpicas, caracterizam-
se por prever contetudo exclusivamente de uma natureza, mas que, na sua esséncia,
sem muita clareza ou defini¢cdo, acaba por intervir em matéria de outra natureza, ndo

objetivamente prevista inicialmente. Como bem observa Avena (2010, p. 65), ela

consiste na intromissao ou superposicdo de conteldos materiais no ambito
de incidéncia de uma norma de natureza processual, ou vice-versa,
produzindo efeitos em aspectos relacionados a ultratividade, retroatividade
ou aplicacdo imediata (tempus regit actum) da lei.
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Trata-se de tipos de normas que ndo tém aspecto de hibridez (natureza dupla),
pois originalmente estéo inseridas no diploma para o qual foram criadas, mas acabam
modificando implicitamente regras de outra natureza. O Art. 186 do CPP é um dos
exemplos, pois, como norma processual, garante, no interrogatério do réu, o direito
ao silencio. Contudo, trata-se de regra com fito visivel de assegurar direito material
previsto no Art. 5° LXIII, da CF/88. De igual modo, uma norma material, como a
prevista no Art. 109 da CF/88, tem viés puramente processual, ao definir a
competéncia da Justica Federal. De modo que muito cuidado deve ser dispensado
nas armadilhas infiltradas nessas espécies de normas, pois trazem escondidas muitas
surpresas de regras ocultas encrustadas, que embutem direitos sem qualquer
visibilidade do que foi mostrado a priori. Assim, pode estar presente uma
retroatividade da lei penal mais benéfica numa simples lei de contetdo processual, ou
o principio da imediatidade da lei processual em uma norma que da respaldo a um
direito exclusivamente penal.

A identificacdo de um direito material presente em uma lei formal ndo é tao facil
como se imagina. A dificuldade de reconhecimento de um direito material ja foi definida
por Machado (2009, p. 212)

fenbmeno muito mais complexo que ndo se deixa captar assim faciimente.
Vale dizer, trata-se de um fendmeno que compreende tanto a lei quanto a
norma, pois é inegavel que o direito tem mesmo uma dimensé&o legal ou
normativa, mas exibe outras dimensdes como a ética, a econémica, a cultural,
a politica e a dimensao social. Além de complexo, é obvio que o direito,
diferentemente do que ocorre com a lei e com a norma, é fenémeno dindmico
gue se manifesta dialeticamente no plano também dindmico do processo
histérico, o qual, como se sabe, € mesmo um processo animado pelas lutas
sociais.

Entretanto, o principal critério a ser observado, refere-se ao principio da
isonomia de tratamento. Entdo, em qualquer caso de instituicao de lei processual, ha
uma regra basica: houve modificacdo no modo de tratamento do ser humano com o
novo dispositivo? Caso afirmativo, ha, nesse caso, grandes probabilidades de se ter
atingido direitos individuais da populacdo. Assim, a obrigatoriedade de verificar as
regalias obtidas com o novo processo, deve necessariamente ser estendida aos que
foram tratados pela lei antiga, dentro do principio da isonomia, como observa
Machado (2009, p. 253):

No que concerne as pessoas, é evidente que o principio da igualdade,
insculpido no art. 5° da Constituicdo de 1988, determina que a lei processual
penal, em regra, seja aplicada a todos os individuos isonomicamente, sem
distingbes ou privilégios. Todavia, o préprio art. 1° do Cédigo de Processo
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Penal e a prépria Constituicdo Federal (Art. 53) fazem algumas ressalvas que
significam verdadeira exclusdo de incidéncia da lei processual penal em
relagdo a certas pessoas, sem que isso viesse a configurar privilégio ou
impunidade. Sdo os casos das imunidades diplomaticas e parlamentares,
bem como das chamadas prerrogativas constitucionais de funcao.

Observado, todavia, que a busca de isonomia e igualdade alcanca apenas o0s
fins benéficos e retroativos, ndo cabendo garantir direitos da lei antiga a quem praticar
delitos sob a égide da lei nova, excepcional ou temporéria, no caso de novatio legis in

pejus.
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4 MINUCIAS DO ACORDO DE NAO PERSECUGCAO PENAL

Acordo de ndo persecucédo penal se refere a acomodacéo da jurisdi¢cdo que, ao
impor certas exigéncias legalmente estabelecidas como pré-requisitos, por
liberalidade do Ministério Publico favorece ao possivel autor, de presumivel ato
punivel em acdo criminal, desde que assistido tecnicamente, probabilidade de se
libertar da penosa burocracia de um procedimento acusatorio penal, acenando com o
desaparecimento dos efeitos de penalizacdo que Ihe seria imposta.

A insercao desse dispositivo no Processo Penal resume uma aspiracao do
legislador de amenizar a compulsoriedade da intervencédo jurisdicional em matéria
penal publica, ja prevista em outros dispositivos esparsos pela legislacdo
extravagante, como nos casos das medidas despenalizadoras dos Arts. 76, que
oferece transacao penal, e 89, referente a suspensado condicional do processo, da Lei
9.099/95, e da previsdo de colaboracéo premiada dos paragrafos 3° e 4° do Art. 4° da
Lei 12.850/13, entre outros.

Esse acordo de n&o persecucdo penal, que legalmente veio a ser
regulamentado pela Lei 13.964/19, dentro de um conjunto de medidas de acirramento
do combate a criminalidade, tinha orientacdo precedente tratada pelas Resolucdes
181/17 e 183/18 do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), veementemente
questionadas por juristas renomados do pais, que reclamavam de clara
inconstitucionalidade, em face do que contém o § 2° do Art. 130-A, da CF/88, em face
de que, entre todas as fun¢des ali delineadas para os Promotores Publicos, ndo existe
qualguer mencédo a possibilidade de interferir em medidas que amenizem situacdes
penais de investigados, em troca de auxilio nas investigacbes, ou qualquer
interferéncia no disciplinamento de atos processuais penais.

Para neutralizar os efeitos de diversas Acbes Declaratérias de
Inconstitucionalidade que ja teriam sido protocoladas no Supremo Tribunal Federal
(STF), a exemplo das ADIs 5790 e 5793, agora prejudicadas, o Congresso Nacional
aprovou o pacote anticrime, através da Lei 13.964/19, e no seu Art. 3°, insere no CPP
0 Art. 28-A, que regulamentou oficialmente as Resolu¢gbes do CNMP, dando ares de
legalidade ao procedimento em uso nos processos em andamento, estipulando

regramentos como a seguir verificados:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado
formal e circunstancialmente a pratica de infracdo penal sem violéncia ou
grave ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério
Publico podera propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art28a
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necessario e suficiente para reprovacao e prevencédo do crime, mediante as
seguintes condi¢6es ajustadas cumulativa e alternativamente:

| - reparar o0 dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de
fazé-lo;

Il - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério
Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime;

lll - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo
correspondente a pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois
tercos, em local a ser indicado pelo juizo da execucao, na forma do art. 46 do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal);

IV - pagar prestacdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do
Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), a entidade
publica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da execucéo, que
tenha, preferencialmente, como funcdo proteger bens juridicos iguais ou
semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; ou

V - cumprir, por prazo determinado, outra condicdo indicada pelo Ministério
Publico, desde que proporcional e compativel com a infracdo penal imputada.
§ 1° Para afericdo da pena minima cominada ao delito a que se refere
0 caput deste artigo, seréo consideradas as causas de aumento e diminui¢ao
aplicaveis ao caso concreto.

§ 2° O disposto no caput deste artigo nédo se aplica nas seguintes hipoteses:
| - se for cabivel transac¢@o penal de competéncia dos Juizados Especiais
Criminais, nos termos da lei;

Il - se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatérios que
indiguem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se
insignificantes as infracdes penais pretéritas;

Il - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao
cometimento da infracdo, em acordo de ndo persecucdo penal, transacéo
penal ou suspenséo condicional do processo; e

IV - nos crimes praticados no &mbito de violéncia doméstica ou familiar, ou
praticados contra a mulher por razdes da condigc&o de sexo feminino, em favor
do agressor.

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

§ 4° Para a homologac¢é&o do acordo de ndo persecucéo penal, seré realizada
audiéncia na qual o juiz devera verificar a sua voluntariedade, por meio da
oitiva do investigado na presenca do seu defensor, e sua legalidade.

§ 5° Se 0 juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condicdes
dispostas no acordo de ndo persecucdo penal, devolver4d os autos ao
Ministério Publico para que seja reformulada a proposta de acordo, com
concordancia do investigado e seu defensor.

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

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

§ 8° Recusada a homologacdo, o juiz devolvera os autos ao Ministério Publico
para a analise da necessidade de complementacéo das investigacdes ou o
oferecimento da denuncia.

§ 9° A vitima sera intimada da homologacdo do acordo de ndo persecucgéo
penal e de seu descumprimento.

§ 10. Descumpridas quaisquer das condigBes estipuladas no acordo de néo
persecucao penal, o Ministério Pablico devera comunicar ao juizo, para fins
de sua rescisédo e posterior oferecimento de dendncia.

§ 11. O descumprimento do acordo de ndo persecugdo penal pelo investigado
também poderé ser utilizado pelo Ministério Piblico como justificativa para o
eventual ndo oferecimento de suspenséo condicional do processo.
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§ 12. A celebragéo e o cumprimento do acordo de nédo persecucao penal ndo
constardo de certiddo de antecedentes criminais, exceto para os fins
previstos no inciso Il do § 2° deste artigo.

§ 13. Cumprido integralmente o acordo de ndo persecucdo penal, o juizo
competente decretara a extingcao de punibilidade.

8 14. No caso de recusa, por parte do Ministério Publico, em propor o acordo
de ndo persecucao penal, o investigado podera requerer a remessa dos autos
a 6rgéo superior, na forma do art. 28 deste Cddigo.

Ha, entretanto, muitos pontos a serem observados no contexto dessas normas,
que sao de consideravel interesse do meio juridico, precisando levantar as devidas
discussodes, por estarem no epicentro de questdes de formalizacdo do acordo, além
de repercussdes no direito material e constitucional.

O primeiro ponto a ser discutido tem a ver com o histérico do surgimento do
Acordo, para entendimento das razdes de sua concepc¢ao, pois somente pelo passado
da formacdo das ideias € possivel se chegar ao presente com mais clareza e
objetividade.

Entende que os primordios da ideia tém raizes na Common Law e Civil Law do

direito inglés, na medida em que alerta Azevedo (2014, p. 205) para

a famosa obra de RENE DAVID, Os Grandes Sistemas do Direito
Contemporaneo, trazia direito comparado a partir de modelos, com trés
principais familias — modelos do direito privado (que se caracterizaria como

civil law), do direito comum inglés (common law) e os dos paises socialistas.

Na Commom Law € prosaica a existéncia da negociacao judicial, sobretudo

com a presenca dos acordos penais, objetivando precipuamente se desviar do

atulhamento do sistema judiciario, que se torna impotente em harmonizar aspectos

procedimentais formais com a agilidade necesséria de solucées em tempo razoavel e

satisfatério das demandas sociais concernentes a criminalidade (CUNHA et al, 2019,
p. 202).

Ainda segundo Cunha et al (2019), h&a inequivocamente o entendimento sobre

a influéncia do sistema inglés no Direito criminal Brasileiro, tanto na criacao do Cadigo

Penal, quanto do Processo Penal Brasileiro. Percebe-se com nitidez que a

commonalizagdo mostra que os modelos penais que sustém o sistema penal brasileiro

andam juntos, mesmo com a influéncia de acordos de néo persecucao penal distintos.

Dessa forma é que se desenvolveu, com o espelho em modelos internacionais,

em especial o ingresso de padréo de justica consensual, onde o ensejo das lides

criminais reflete absorcéo de inovacgdes ideoldgicas direcionadas para resolucdes de
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reduzido cunho retributivo, corretivo ou punitivo, mas, ao contrario, voltadas para
messes proveitosas de reparagao.

Circunstancia que leva legisladores, com fulcro na opinido doutrinaria, trazer
aperfeicoamentos dentro da seguranca juridica para rapidez na resposta aos embates
judiciais, que permeiam ndo apenas nos estados iniciais dos procedimentos
investigativos, como também na fase processual. Desse modo, as medidas
despenalizadoras redundam em institutos formais para estimular a autocomposicao
entre litigantes, sem sobrecarregar o sistema judiciario. Nesse sentido, vé-se que,

entre os desejos do legislador, € mister:

Imprimir celeridade na apuracéo do ilicito que foi perpetrado e evitar um longo
processo para julgamento do caso séo os atributos do acordo. Sem duvidas,
tal tratamento, que se aplica aos crimes de menor e médio potencial ofensivo,
€ paradigmético, mormente porque envolto a valores sobremaneira
relevantes, sobretudo o status libertatis do investigado e a seguranca publica
(NETTO ET AL, 2020, p. 174).

Pode-se destacar a opinido de Lima (2020, p. 273), o qual discorre sobre

argumentos que favorecem a criacao do acordo:

Varios séo os fatores que justificaram a sua criacdo, originariamente pela
Resolucdo n. 181 do CNMP, e, posteriormente, pelo Pacote Anticrime (Lei n.
13.964/19):

a) exigéncia de solugdes alternativas no processo penal que proporcionem
celeridade na resolucdo dos casos menos graves;

b) priorizac&o dos recursos financeiros e humanos do Ministério Publico e do
Poder Judiciario para processamento e julgamento dos casos mais graves;
¢) minoracgéo dos efeitos deletérios de uma sentenga penal condenatéria aos
acusados em geral, que teriam mais uma chance de evitar uma condenacao
judicial, reduzindo os efeitos sociais prejudiciais da pena e desafogando os
estabelecimentos prisionais.

Em razao disso, como verificado no enunciado do artigo inserido no CPP, so
existe a possibilidade de concretiza¢do do acordo no periodo que precede a denuncia
da pratica do crime, exatamente com o objetivo de ndo produzir a ac¢do penal,
desafogando a sobrecarga de lides existentes nos cartorios criminais espalhados pelo
pais. Percebe-se, ainda, que a vedacgéo de oferta do instituto durante o processo de
instrucdo processual tem carater de instigar a busca do acordo, em beneficio tanto
para as partes quanto para o Sistema Judiciario.

Ha diversos questionamentos, no entanto, que marcam o0 surgimento desse
novo dispositivo. Suspeita-se que a critica juridica nacional e internacional nao
enxerga nesse dispositivo especifico qualquer avancgo na linha de acirrar o combate
criminal, mas, ao contrario, estimula mais ainda a impunidade a crimes, desta vez,

nao tao inexpressivos, de vez que ampliara a escapatéria de um processo penal a
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crimes que possuem certa gravidade, desde que n&o sejam praticados: com violéncia

ou grave ameaca,; por reincidentes ou beneficiarios de acordo ja efetivado nos ultimos

5 anos; por quem se envolva em violéncia doméstica e familiar, e contra a mulher em

face dessa condicao.

A medida alcangara alguns crimes nada inofensivos como, por exemplo:

3)
b)

c)
d)

P)

corrupcao passiva (Art. 317, do CP), com pena maxima de 12 anos;
corrupcao passiva, com aumento de pena (Art. 317, 8 2° do CP), tendo
pena maxima de até 16 anos;

corrupcao ativa (Art. 333, do CP), com pena méxima de 12 anos;
corrupgdo ativa, aumento de pena (Art. 333, Paragrafo Unico, do CP),
podendo atingir pena maxima de 16 anos;

moeda falsa, na forma qualificada (Art. 289, § 3°, do CP), possuindo pena
méxima prevista de 15 anos;

crimes assimilados ao de moeda falsa (Art. 290, do CP), com pena maxima
prevista de 8 anos;

crimes assimilados ao de moeda falsa, com o aumento (Art. 290, Paragrafo
Unico, do CP), com pena maxima prevista de 12 anos;

peculato (Art. 312, do CP), com pena maxima de 12 anos;

insercao de dados falsos em sistema de informacdes (Art. 313-A, do CP),
com pena maxima de 12 anos;

concussao (Art. 316, do CP), com pena maxima de 12 anos;

excesso de exacao (Art. 316, § 1°, do CP), com pena maxima de 8 anos;
excesso de exacgao, na forma qualificada (Art. 316, 8§ 2°, do CP), com pena
maxima de 12 anos;

reducdo a condicdo analoga a de escravo (Art.149, do CP), cuja pena
maxima atinge 8 anos;

reducédo a condicdo analoga a de escravo, com aumento de pena (Art. 149,
§ 29, do CP), que chega a pena maxima de 12 anos;

mediacéo para servir a lascivia de outrem, na forma qualificada (Art. 227, 8
2°, do CP), com prisédo maxima de 8 anos;

mediagcdo para servir a lascivia de outrem, na forma qualificada, com
aumentos de pena (Art.234-A, lll e IV, do CP), com pena maxima chegando

a 8 anos e 4 meses ou 12 anos;
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q) lavagem de dinheiro (Art. 1°, da Lei n° 9.613/98), cuja pena méaxima pode

atingir 10 anos;

Ainda é importante observar que, nada obstante seja 0 assunto de matéria
processual, trata-se de dispositivo que indubitavelmente alveja o direito penal, quando
mexe no mérito penalizador de atos praticados correlacionados com crimes tipificados
legalmente e com penas cominadas, devendo, dessa forma, ser observado o principio
da anterioridade benéfica da lei penal, mormente por ser possivel considerar essa
intervencao no processo penal como uma legislacao hibrida. Circunstancia que forca
0 aparecimento de pensamentos sobre a extensdo do beneficio a casos em
andamento e, quica, naqueles ja transitados em julgado.

Correntes doutrinarias se opdéem a essa hipdtese, por ndo haver lei que
expressamente admita essa possibilidade. Além de ampliar alegacbes de
inadequacao de todo e qualguer acordo na forma estabelecida para as acdes penais
publicas incondicionadas, por entender ndo haver permisséo para acolher mitigacdo
do principio da indisponibilidade desse tipo lide, como estabelecido nos Arts. 24 e 42
do CPP. Mas nao questionam, contudo, para os casos da acao publica condicionada,
por estar mais proxima dos principios da composicao entre litigantes.

Independente do posicionamento de doutrinadores, ndo tem como nao se
referir ao pensamento social sobre o assunto. Ora, se os acordos efetuados na fase
de instrucdo, que possuem critérios objetivos de aplicabilidade, jA sofrem criticas
homéricas de segmentos sociais, preocupados com o0s aspectos de impunidade,
imagina um acordo que € totalmente costurado na base dos critérios subjetivos da
discricionariedade do Ministério Publico? Até porque ndo ha como negar que 0 novo
instituto recrudesceu consideravelmente a impunidade penal, quando um dos
requisitos objetivos para obtencdo da despenalizacao foi ampliado assustadoramente,
qual seja o de ter ampliado o critério de pena minima em abstrato para se ter acesso
ao acordo. Com isso, mostra-se quao grande foi a incidéncia da ansia de impunidade
dos legisladores brasileiros, sobretudo porque foram incluidos crimes extremamente
graves, muitos deles de enorme poder ofensivo, mais propensos a serem cometidos
pelos proprios parlamentares criadores do dispositivo, tais como o0 peculato e a
corrupcao passiva, previstos nos Arts. 312 e 317 do Cdodigo Penal (CP), aléem da

lavagem de dinheiro, prevista no Art. 12 da Lei 9.613/98, e muitos outros que, se aqui


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11320276/artigo-1-da-lei-n-9613-de-03-de-marco-de-1998
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104073/lei-de-lavagem-de-dinheiro-lei-9613-98

46

discorridos, consumiriam centenas de linhas a mais no presente trabalho, sem
representar necessaria utilidade.

O novo Art. 28-A do CPP estabelece objetivamente algumas condi¢cdes para o
Ministério Publico negociar com o investigado e o seu defensor, elencadas nos incisos
I a IV do caput do artigo, e “cumprir, por prazo determinado, outra condigao indicada
pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a infracdo penal
imputada”, descrito no inciso V, as quais serdo estudadas pormenorizadamente mais
a frente. CondicOes estas que guardam similaridade com aquelas estabelecidas em
sentenca, apenas mitigando os efeitos provocados por estas, conforme mostra o § 12
do mesmo artigo, que prevé a n&o inclusdo em certiddes criminais dos acordos
levados a efeito para evitar a acdo penal, exceto na hipétese de haver novo acordo
antes de 5 anos do primeiro.

Inicialmente, cabe ver com mais riqueza de detalhes os critérios basicos

essenciais que norteiam a realizacdo do acordo de nao persecucéao penal.

4.1 CRITERIOS FUNDAMENTAIS PARA CELEBRACAO DO ACORDO

Primeiramente, cabe destacar que ndo ha o que se discutir sobre termo de
abertura do Art. 28-A do Cédigo de Processo Penal, incluido pela Lei 13.964/19, pois,
ao explicitar literalmente que “nao sendo o caso de arquivamento”, deve-se corroborar
integralmente posicdo de Avena (2020, p. 596), que conclui acertadamente, sob

concordancia de inUmeros doutrinadores:

Ora, os casos de arquivamento vinculam-se a auséncia de indicios de autoria,
de prova de materialidade do delito, de atipicidade da conduta e de ja se
encontrar extinta a punibilidade. Mais recentemente, embora sob o ponto de
vista eminentemente técnico juridico ndo haja amparo legal, a doutrina tem
considerado possivel o arquivamento do inquérito também nas situa¢des em
gue for manifesta a presenca de causa excludente do crime ou de
culpabilidade (exceto a inimputabilidade). Pois bem, ocorrentes estas
hipéteses de arquivamento, descabe ao Ministério Publico formular a
proposta visando, com isto, a contornar o impedimento legal decorrente da
falta de justa causa para o oferecimento da denuncia.

Porém, nédo se pode falar o mesmo da confissado formal e circunstancial, com
que abre os critérios fundamentais para concretizacado do acordo, de vez que traz o
comeco de discussdes 6bvias sobre a sua validade. Cabe antes de tudo esclarecer
que o termo “formal” é entendido como “expresso”, ou “por escrito”, mesmo que isso

nao esteja literalmente atrelado ao texto do artigo. Além disso, a confissdo deve ter
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grafadas as circunstancias detalhadas da prética do crime para ser vélida. Conforme
também entende Avena (2020, p. 600), o termo da confissdo escrita devera ser uma
das pecas do acordo, com referéncias claras a ele, sendo que a incompletude da
confissdo, ou com alegacdes que excluem elementos que desconfiguram a existéncia
do crime (excludentes de tipicidade, ilicitude ou culpabilidade), denominada de
confissdo qualificada, ndo fornece viabilidade para o ajuste. Alega ainda o0 mesmo
autor, em relacao ao concurso de pessoas, nao haver obrigatoriedade de delacéo dos
demais participantes para viabilizar o acordo, pela razdo de que isso se presta a
instruir outros institutos despenalizadores distintos do acordo de ndo persecucao
penal.

O fato é que boa parte da doutrina diverge entre os que tém dbices a exigéncia
da confissdo como elemento indispensavel ao acordo, sob alegacdo de
inconstitucionalidade desse critério essencial do acordo, e aqueles que ndo vé
dificuldades na aplicacéo do dispositivo da confissdo. O préprio Avena (2020, p. 600)
alega ndo aventar inconstitucionalidade, pela caracteristica de voluntariedade do
investigado o qual tem o livre arbitrio para confessar e realizar o acordo, nao
constituindo qualquer constrangimento para que o0 aceite. Acrescenta ainda que a
sujeicdo de todas as condicdes para realizacdo de acordos € parte natural, porém nao
obrigatéria, tendo a liberdade de, se do seu desejo, continuar o processo e ficar a
mercé dos riscos da pena a ser imposta, ou, simplesmente, celebrar o acordo e obter
a extincdo da punibilidade, conforme previsto no § 13 do Art. 28-A em discussao.

Os principais questionamentos de inconstitucionalidade da confissédo referem-
se a violagao “ao principio da presungao de inocéncia e o principio de que ninguém
sera obrigado a produzir prova contra si mesmo” (BETTA, 2020). De logo, percebe-se
frontalmente a contrariedade da tutela constitucional de que “o preso sera informado
de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado”, prevista no Art. 5°, inciso
LXIIl, da CF/88, além da previsao supralegal do Decreto n® 678, de 06 de novembro
de 1992, que recepciona a Convenc¢ao Americana sobre Direitos Humanos, Pacto de

Sao José da Costa Rica, em seu Art. 8°, item 2, alinea “g”, que diz literalmente:
Art. 8° Garantias Judiciais
2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia

enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

g) direito de n&do ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se
culpada.”
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Para o caso da confissao exigida no acordo de ndo persecucéo penal, Santos
e Sales (2020, p. 41) indagam: “haveria violagdo ao nemo tenetur? ” Como resposta
mitiga a gravidade alegando que, “embora a matriz principiolégica desse principio
impede que o Estado obrigue o investigado a produzir prova contra si mesmo”,
contudo, legalmente, ndo é vedado que 0 réu possa, por sua livre e espontanea
vontade, produzir qualquer prova contra simesmo. H&, no entanto, proibicdo expressa
de constranger o investigado de fornecer informagfes que possam servir para
incriminacao propria. Por isso contemporiza:

Nos acordos de ndo persecu¢do, o0 investigado abdica do siléncio, em
confissdo, na busca do beneficio premial. A confissdo, no acordo de néo
persecucdo, ndo se presta a produzir qualquer efeito sobre a culpabilidade
do investigado, uma vez que ndo temos sentencga penal condenatdria. As
medidas e condi¢Bes fixadas para gozo do beneficio premial ndo tém
natureza juridica de pena, razdo pela qual reforca-se a inexisténcia de
violacéo ao direito ao siléncio e ao nemo tenetur.

Questiona ainda Santos e Sales (2020, p. 42), sobre “ao optar pelos acordos
de ndo persecucdo, estaria 0 investigado abdicando de algumas garantias
constitucionalmente contempladas em nossa Carta Magna? Pode um individuo
renunciar aos direitos e as garantias individuais, como o contraditério, a ampla defesa,
o siléncio, etc.?” Canotilho (2007, p. 464) esclarece que seria uma resposta
antecipada, ao afirmar que a qualquer investigado que preferir se livrar de uma
“dilagcao processual’, como resultado de uma negociagao penal, deseja com o ato a
obtencdo de vantagens consideradas muito superiores ao direito fundamental
renunciado. Para se beneficiar do prémio da isencéo penal, esta-se sujeitando a uma
clara diminuicdo das garantias individuais, consubstanciadas em direitos basilares
(MAC CRORIE, 2013, p. 27). Tal enfraguecimento na garantia de direitos possui
defesa, na medida em que a Constituicdo Federal representa um aparelho de Estado
na protecao do cidadéo, porém o limite dessa defesa é o proprio titular do direito. Certo
€ que o paternalismo estatal ndo deve defender o acusado dele préprio, pois 0
beneficiario do direito, agraciado na carta magna, € o credenciado a entender a
essencialidade de exercé-lo ou ndo. Assim, considera-se que a concepgao propria do
interessado deve exceder as pretensdes do Estado ao cuidar dos direitos e garantias
individuais.

A maior dificuldade ao acordo de néo persecucdo penal € a suspeita de

propensao de constrangimento ao acusado de assumir inconscientemente a culpa sob
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o receio de lhe advir uma pena muito maior que a merecida (SALES e SANTOS, 2020,
p. 48). Nao ha duvidas de que permeia, mesmo que velada, uma for¢a coercitiva no
modelo processual penal, que acaba, pelo panico, instigando pessoas a agirem
diferente do que desejavam, ou mesmo travando as funcdes cerebrais de consciéncia
do que dizem ou fazem. Como resultado, acabam por tomarem decisdes inconsciente,
ou com déficit de consciéncia, que tendem a prejudica-las no resultado dos processos.
E possivel que seja essa a razdo da decisdo do constituinte de inserir o direito ao
siléncio no texto magno.

Nesse contexto, bastaria a promotoria meramente descrever as consequéncias
do crime pretensamente imputavel ao investigado, que Ihe surgiria no subconsciente
como uma ameaca de punicao rigida, maximizando, mesmo que inconscientemente,
o valor do ilicito cometido. Dessa forma, estaria deflagrado um fenémeno denominado
overcharging, considerado uma acusacao inflada, superior a realidade, redundando
em disfarcada imposicdo de pressao para se aceitar termos de acordo que parecem
solucdo ao abrandamento do seu calvario. A isto subentende-se - por serem
premissas de antecipacdo de julgamento, sO possiveis depois de uma instrucao,
quando os meios probatérios poderiam ser considerados realidade - uma ‘coagao’
moral ilicita, tdo ou mais grave quanto a coercéo fisica para se obter uma confisséo,
muito utilizada em tempos ndo muito distantes. (RODRIGUEZ, 1996, p. 151.).

Nada obstante as previsdes do Art. 197 do CPP, “o valor da confissao se aferira
pelos critérios adotados para os outros elementos de prova, e para a sua apreciacao
0 juiz devera confronta-la com as demais provas do processo, verificando se entre ela
e estas existe compatibilidade ou concordancia”. Em caso de ndo homologacéao do
acordo, ou do seu descumprimento, e a retomada da acéo para aguele crime, na forma
dos 88 8° e 10 do Art. 28-A, a confissdo efetuada por poder instigar, mesmo que
inconscientemente, o livre convencimento do magistrado, tera grande influéncia no
resultado do processo. Podendo, assim, causar se€rios prejuizos ao réu, quando, em
boa parte das vezes, foi emitida com o objetivo de fugir das enormes dificuldades de
se tentar provar uma inocéncia em juizo, mesmo sendo ela real, ou se livrar das
agruras e inconvenientes de uma instrucéo penal. Até porque, é muito provavel que o
Promotor Publico utilize a confissdo como elemento para sustentar a sua denuncia,

guando, na verdade, ela s6 pode ser considerada espontanea se produzida na forma
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do Art. 199 do CPP, ou seja, emitida na audiéncia de instrugdo ou em instrumento
dentro dos autos ja iniciados.

Esta situacao € provisoria, pois os Arts. 3°-B a 3°-F do CPP estdo suspensos
por Medida Cautelar despachada pelo Ministro Luiz Fux, do Supremo Tribunal
Federal, relator das A¢bes Diretas de Inconstitucionalidade (ADISs) 6.298, 6.299, 6.300
e 6.305, impetradas contra as medidas de combate a criminalidade implementadas
pela lei 13.964/19, mais especificamente sobre a instalacdo do Juiz de Garantia em
todas as Comarcas Judiciarias do Brasil, instituidas pelos artigos citados. Caso
estivessem em vigor os referidos artigos, ter-se-ia a separacao das fungdes do Juiz
de Garantia e do Juiz de Instrugcéo Processual, em que o primeiro cuidaria dos atos
ocorridos na parte investigativa até o recebimento da denuncia e 0 segundo nao
poderia ter acesso ao conjunto probatério da fase investigativa, mas produziria as
proprias provas no curso do processo instaurado apds o recebimento da denuncia,
salvo aquelas que n&do puderem ser repetidas na fase de instrucao e aquelas previstas
em Lei. Portanto, o acordo de ndo persecucao penal seria homologado pelo Juiz de
Garantias, ndo acompanhando a dendncia, nos casos previstos no Art. 28-A, 8§ 8° e
10. Porém, se as ADIs citadas forem julgadas procedentes, havera, sim, um claro
incidente de inconstitucionalidade no processamento da confissdo formalizada
expressamente fora da instrugcdo processual. Contudo, sendo elas julgadas
improcedentes, ndo havera como alegar problemas no procedimento, posto que 0s
Arts. 3-A a 3-F do CPP déo amparo e regularidade a possibilidade da confisséo,
exceto 0s aspectos da violacdo ao direito ao siléncio e ndo autoincriminagéao.

Em qualquer situacéo, nas negociacfes do acordo deve o Ministério Publico
deixar claro ao investigado e ao seu defensor técnico os atos que lhe sdo imputados,
gue serdo passaveis de serem denunciados, as possiveis cominacdes previstas para
o crime praticado e os efeitos penais provaveis, caso néo se efetive o acordo, os quais
deverdo constar da confissao e do termo do acordo tentado.

Dando seguimento em relagdo aos demais critérios fundamentais aqui tratados,
passa-se as segunda e terceira exigéncias de formulacdo do acordo, qual sejam a de
ser infragOes penais praticadas sem grave ameaca ou Vvioléncia e que tenham pena
minima cominada inferior a 4 anos. Requisitos estes que ampliam consideravelmente
as possibilidades de realizacdo do acordo, pelo numero de fatos tipicos abrangidos,

porém sem muito impacto no contexto criminal, por ndo serem os crimes sem violéncia
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ou grave ameaca o grande numero de praticas criminais que transitam nos tribunais,
0s quais representam em torno de 14% de todas as ag¢fes transitadas no judiciario
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020, p. 194).

O acordo de ndo persecucdo penal €, como visto anteriormente, um
instrumento que modera a indisponibilidade da acdo penal publica e, teoricamente,
nao deveria, observando todos os cuidados descritos na Lei para a sua realizacéo,
alterar os objetivos de repressdo e prevencado de infracbes penais, nas mesmas
circunstancias da existéncia da persecucédo penal e da sentenca condenatoria dela
decorrente. A limitacdo estabelecida pode autorizar acordo apenas dos crimes cuja
pena minima seja inferior a 4 anos e praticados sem violéncia ou grave ameaca,
exatamente pela conjectura de minima ofensividade da conduta do agente, auséncia
de periculosidade social da acéo, reduzido grau de reprovabilidade do comportamento
praticado e inexpressividade da lesdo ao bem juridico, tipicos do principio da
insignificancia ou bagatela. Assim, ao nao verificar as condigbes do acordo de
persecucao penal nestas hipéteses objetivas, levando-se em conta também outros
critérios subjetivos de sua alcada, o Ministério Publico ndo podera levar a efeito o
acordo com o investigado. Devendo acrescentar que as majorantes e causas de
diminuicdo de pena, previstas para cada crime tipificado, ou mesmo as genéricas da
Parte Geral do Cddigo Penal, devem ser somadas ou diminuidas na pena minima
cominada para a infracao penal, para fins de aquilatar o enquadramento no acordo de
nao persecucao penal, conforme § 1° do Art. 28-A do CPP.

Porém, é facil verificar, ao analisar os casos abrangidos pela possibilidade dos
acordos dentro das regras estabelecidas pelos Art. 28-A do CPP, que a extensao dos
crimes abrangidos atingiu possibilidades delituosas pouco consideradas de contetdo
insignificantes, como, por exemplo, crimes com pena maxima cominada de até 12
anos de prisado, que sao perfeitamente passiveis do acordo de ndo persecuc¢ao penal,
mas que alimentam clamor social contra a nitida negligéncia a luta pelo fim da
impunidade, sobretudo quando estranhamente advém de dentro de um instrumento
gue visa exatamente combater a criminalidade no pais.

Percebe-se que o legislador teria como principal intencdo considerar a baixa
gravidade abstrata das infracbes para terem alcance ao acordo. Segundo Avena
(2020, p. 597), estas limitagdes sao instituidas “por questdo de politica criminal”’, em

que ha abrangéncia, ao utilizar a expressao ‘“infragdo penal”’, de crimes e



52

contravencgdes penais. Deve-se observar também que os termos “sem violéncia ou
grave ameacga”, passam unicamente por atos contra as pessoas, por obviedade, sem
abarcar danos materiais.

N&o ha como deixar de abordar a situacao dos crimes culposos, que néo existe
particularizacdo nos termos do Art. 28-A, levando a analogia de que, em qualquer
caso, ndo tem de ser analisada a natureza subjetiva do crime (dolo ou culpa) para
obtencéo do acordo, desde que atendidos os demais critérios para obtencao do ajuste.
Ha, inclusive, uma marca caracteristica da cominacdo de penas em qualquer
dispositivo legal, em fazer diferenciacdo ao crime culposo na aplicagdo de qualquer
instituto despenalizador, nas majorantes ou e nos casos de diminuicdo de pena, em
comparacao com o crime doloso, induzindo, também por analogia, que qualquer crime
culposo poderia estar amparado pelo acordo de ndo persecucao penal, mesmo que
ndo atendidos os critérios objetivos instituidos para o acordo, excetos 0s casos
enquadrados nos incisos Il e lll, do § 2° do artigo citado (casos de reincidéncia ou
beneficiarios do acordo nos ultimos 5 anos). Sobretudo ndo podendo confundir os
casos de leséo corporal culposa como se, alegando similaridade, fosse considerado
violéncia que impediria a formalizacdo do acordo, pois ndo ha duvida de que a
“violéncia” descrita nos dispositivos se referem aquela praticada com dolo.

Por fim, ao passar para os critérios essenciais subjetivos, descritos no caput do
Art. 28-A do CPP, vislumbra-se que € demasiadamente discricionaria a regra
estipulada para formalizagado do ajuste, em que fixa que ele sera realizado “desde que
necessario e suficiente para reprovacao e prevencéao do crime”.

A subjetividade da andlise paira na exclusiva opinido do Promotor Publico, que
posteriormente sera avaliada pelo Juiz de Garantias - ou da instrucdo processual,
neste caso, enquanto permanecer pendente o julgamento das ADIs, citadas
anteriormente, em andamento no STF, ou se julgadas procedentes - ficando,
entretanto, a decisdo de concretizar ou ndo o acordo vinculada exclusivamente ao
arbitrio pessoal das autoridades envolvidas (Promotor ou Juiz, este apenas na
homologacéo). Afinal medir a necessidade ou suficiéncia de reprovag¢ao ou prevencgao
esta desvinculado de qualquer parametro certo e conhecido, cuja cujos critérios séo
individuais. Assim, verifica-se que, antes de tudo, o acordo estara preso
exclusivamente a boa vontade da promotoria, ou do juiz que o homologar, que tém

como régua apenas 0 desejo de concretiza-lo, até porque a norma nhao exige
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fundamentacé&o idonea para justificar a sua deciséo, na forma recomendada em outros
institutos, como nas decisfes de medidas cautelares e sentencas, por exemplo.
O acordo de ndo persecucdao penal ainda contempla outros critérios

condicionais para a sua realizacdo, com serao vistos a frente.

4.2 OUTRAS CONDICOES DO ACORDO

Esta bem caracterizado nos incisos | a V do caput do Art. 28-A do CPP,
adicionado pela Lei 13.964/19, requisitos adicionais para tornar valido o acordo de nao
persecucdo penal, resumidamente, de reparar o dano ou restituir a coisa a vitima,
quando possivel; renunciar aos bens e direitos adquiridos com o produto ou proveito
do crime; prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo
correspondente a pena minima cominada; pagar prestacdo pecuniaria; cumprir outra
condicao indicada pelo Ministério Publico (Art. 28-A, incisos | a V, do CPP).

Na verdade, ao invés de condices, trata-se de obrigacdes inerentes ao ajuste,
passiveis de serem impostas compulsoriamente pelo Ministério Publico ao
investigado, que delas ndo pode se eximir ou questionar, exceto no caso daquelas de
ordem econdmica, exclusivamente quando ndo estejam presentes no caso penal em
analise ou ndo possuir comprovadamente condi¢des financeiras para reparar o dano
Ou pagar a prestacao pecuniaria.

Cabe ressaltar que esses encargos ndo podem ser confundidos com a
aplicacdo de pena, porque, no caso do acordo de ndo persecucdo penal, estao
permitidos sem a instalagcéo do devido processo legal, mesmo guardando similaridade
com outros dispositivos penalizadores admitidos, como por exemplo, entre outros, 0s
previstos no Art. 43, incisos |, Il e IV, do Cédigo Penal, que prevé que as penas
restritivas de direitos compreendem: “| - prestacdo pecuniaria; Il - perda de bens e
valores; e IV - prestacao de servigo a comunidade ou a entidades publicas”, e no Art.
89, § 1°, da Lei 9.099/1995, onde determina “reparagao do dano, salvo impossibilidade
de fazé-lo”, como condicdo para a suspensao condicional do processo, além dos
incisos | e Il do Art. 91, do Cddigo Penal, os quais dizem que sao efeitos da

condenacgéo:

| - tornar certa a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo crime; e
Il - a perda em favor da Unido, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro
de boa fé:
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a) dos instrumentos do crime, desde que consistam em coisas cujo fabrico,
alienacao, uso, porte ou detengédo constitua fato ilicito;
b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito
auferido pelo agente com a pratica do fato criminoso.,

Entende-se que, havendo dano na atitude investigada, a existéncia de tépico
no ajuste que determina a reparacdo das perdas provocadas € imperativa, mesmo
que o investigado em principio ndo tenha condi¢gdes de arcar com o seu valor, desde
que consignada essa situagdo e haja compromisso de realiza-lo tdo logo possa fazé-
lo, podendo inclusive haver parcelamento dentro das possibilidades do acusado, pois
visa atender “o principio da maxima efetividade na tutela dos bens juridicos” (Avena,
2020, p. 157). Dessa forma, o maximo cuidado deve ser dispensado na coleta de
provas pelos encarregados da investigacao, com o intuito de levantar todos os danos
ocasionados, para que a reparacao reflita bem a realidade dos prejuizos ocorridos.

Na renuncia a “bens e direitos” oriundos de proveitos obtidos pela préatica da
infragcdo penal, embora esteja previsto que eles serdo “indicados pelo Ministério
Publico”, a perda ocorreré dentro de limites estabelecidos em lei, mais especificamente

dentro das regras do Art. 91-A do Cddigo Penal, que estabelece no seu caput:

na hipétese de condenacao por infragdes as quais a lei comine pena maxima
superior a 6 (seis) anos de recluséo, podera ser decretada a perda, como
produto ou proveito do crime, dos bens correspondentes a diferenga entre o
valor do patrimoénio do condenado e aquele que seja compativel com o seu
rendimento licito.

Claro que o dispositivo estad disciplinando os casos ocorridos dentro da
persecucdo penal, mas € 6bvio que, tudo que for feito fora dela, ndo podera
ultrapassar essas regras, pelo simples fato de que o acordo de néo persecucédo penal
ndo poderd, sob nenhuma hipo6tese, ser mais danoso que aquilo que esta dentro do
processo legal. Dessa forma, 0s crimes que tiverem pena maxima abstrata cominada
inferior ou igual a 6 anos, ndo poderdo ter bens patrimoniais renunciados na
celebracdo do acordo, por justa analogia ao caso enquadrado na norma destacada.
Seguindo a mesma logica, a definicdo do patriménio, bem como outros critérios a
serem verificados, devem seguir também o que estipula os 88 1° a 5° do mesmo artigo.

§ 1° Para efeito da perda prevista no caput deste artigo, entende-se
por patriménio do condenado todos os bens:

| - de sua titularidade, ou em relacéo aos quais ele tenha o dominio e
o beneficio direto ou indireto, na data da infragdo penal ou recebidos
posteriormente; e

Il - transferidos a terceiros a titulo gratuito ou mediante
contraprestacao irrisoria, a partir do inicio da atividade criminal.
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§ 2° O condenado poderd demonstrar a inexisténcia da
incompatibilidade ou a procedéncia licita do patrimonio.

§ 3° A perda prevista neste artigo devera ser requerida expressamente
pelo Ministério Publico, por ocasido do oferecimento da denuncia, com
indicacdo da diferenca apurada.

§ 4° Na sentenca condenatoria, 0 juiz deve declarar o valor da
diferenca apurada e especificar 0s bens cuja perda for decretada.

§ 5° Os instrumentos utilizados para a pratica de crimes por
organizacdes criminosas e milicias deverdo ser declarados perdidos
em favor da Uni&o ou do Estado, dependendo da Justi¢ca onde tramita
a acao penal, ainda que nédo ponham em perigo a seguranca das
pessoas, a moral ou a ordem publica, nem oferegcam sério risco de ser
utilizados para o cometimento de novos crimes.

Em relacéo a prestagcédo de “servicos a comunidade ou a entidades publicas”,
cabe destacar apenas que, no acordo, o tempo de prestacdo dos servicos é reduzido
de um a dois tercos, aplicado sobre o tempo da pena minima em abstrato prevista
para a infracdo penal pretensamente imputavel ao investigado, diferentemente dos
casos sentenciados, cujo prazo € o da pena concreta, podendo o apenado reduzir
pela metade com o acumulo de horas de servigo.

A obrigacgao de “pagar prestagéo pecuniaria”, conforme estipulado no inciso IV
do Art. 28-A do CPP, estabelece que o valor deve ser direcionado de preferéncia a
entidades dedicadas a proteger bens juridicos da mesma natureza dos lesados pelo
delito, promovendo assim a interpretacdo I6gica de que ela ndo pode ser incluida no
acordo em caso de lesdes que ndo possuam danos de natureza econdémica ou
financeira, ndo sendo, portanto, de carater compulsério. Também em face do que
contém o § 1° do Art. 45 do Caodigo Penal, cujo valor devera estar situado na faixa de
1 e 360 salarios minimos e, por analogia, deve ser observado o mesmo critério da
reparacao do dano, sobre a ressalva da impossibilidade de fazé-lo, descrito no inciso
| do Art. 28-A do CPP.

Por fim, ha a possibilidade de estabelecer o cumprimento “por prazo
determinado, outra condi¢&o indicada pelo Ministério Publico, desde que proporcional
e compativel com a infragdo penal imputada”. Devem guardar similaridade com
disposto no art. 89, 8§2°, da Lei n. 9.099/95, deduzindo tratar-se de obrigagao que deve:
respeitar os “principios da adequacdo e da proporcionalidade”; e guardar
compatibilidade e consonancia com a infracao possivelmente praticada; e, além disso,
também por analogia, cumpre vincular-se a condicdo pessoal do acusado. Sustentado
em entendimentos jurisprudenciais consubstanciados para a aplicagéo do Art. 89, §

2° da Lei n. 9.099/95, é salutar ponderar que tais obrigagBes precisam estar
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circunscritas a “interdicdo temporaria de direitos e limitagdes de final de semana,
previstas nos Arts. 47 e 48 do Codigo Penal, posto se tratar de condicdes méaximas
permitidas para os casos de sentenca condenatéria e, por pura obviedade, o acordo
nao podera conter prescricbes mais gravosas ou sem previsao legal.

Também fica claro que essas condi¢cdes ndo devem ter predisposicao de
punig&o do investigado, outrossim, interessa-se na adogéo de “autodisciplina e senso
de responsabilidade na busca da ressocializacao, corroborando a desnecessidade de
deflagracdo da persecutio criminis in iudicio” (LIMA, 2020, p. 284). Mesmo né&o
previsto no Art. 28-A do CPP, ou nas disposi¢cées do Codigo Penal, ndo pode ser
considerado abusivo inserir a exigéncia de comunicacdo ao Ministério Publico da
ocorréncia de mudanca de endereco, fisico e eletronico, telefone e comprovacéao
periodica da satisfacdo das condi¢cdes requeridas, preferencialmente por diligéncia
prépria, inclusive adiantando justificativas pelo ndo cumprimento de qualquer das
condicdes elencadas, malgrado as possiveis notificacfes a respeito, inobstante ndo
sejam expressamente previstas no art. 28-A do CPP. Até porque ja foi objeto de
recomendacao no Enunciado n. 26 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos
Ministérios Publicos dos Estados e da Unido (CNPG), chancelado pelo Grupo
Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM):

Devera constar expressamente no termo de acordo de nao
persecucdo penal as consequéncias para o descumprimento das
condi¢Bes acordadas, bem como o compromisso do investigado em
comprovar o cumprimento das condi¢gfes, independentemente de
notificagao.

H& ainda a necessidade de expor questdes que dificultam ou impedem a

realizacdo do acordo, que serdo vistas adiante.

4.3 OBICES AO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Ha plausibilidade em iniciar pelos critérios do § 2° do Art. 28-A do CPP, cujos
incisos vedam a realizacdo do acordo de néao persecucéo penal. Claro que, além de
condicionantes de ordem objetivas e subjetivas, que balizam o enquadramento do
acordo, existem outros marcos que impedem a sua realizagao, pois agridem padrbes
determinadores da boa pratica da justica, ferem outros dispositivos ja postos ou sdo
incompativeis com outras praticas mais benéficas ao principal interessado, o

investigado.
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Primeiramente cabe destacar que ja possuem formas de trabalhar
determinados institutos descriminalizadores em que deve ser primeiramente
analisada a sua aplicacdo no caso em concreto, antes de se cogitar o acordo de nao
persecucdo penal. Assim, a criacdo do instituto constréi barreiras na sua
concretizacdo, quando determina que outros institutos mais favoraveis devem
preceder a realizacdo do acordo, como o0s descritos na Lei 9.099/95, que institui 0s
Juizados Especiais Criminais. Assim, quando o crime € de menor poder lesivo, deve
ser manuseado pelo no Juizado Especial e oferecido os modelos de despenalizacao
dentro de regras e condi¢cdes abrigados na lei que os criou e regulamentou. S&o
consideradas assim as infracdes penais em que sdo cominadas pena de Reclusdo ou
Detencdo maxima de até dois anos, conforme Art. 61 da mesma lei, cabendo sobre
elas a substituicdo por Pena Restritiva de Direito, nos moldes do caput do seu Art. 76,
e ndo estejam presentes as vedacdes do § 2° do mesmo artigo.

A polémica, contudo, gira em torno do uso, dentro do inciso | do § 2° do Art. 28-
A do CPP, da expressao “transacao penal”’, para a qual nao ha definicdo exata do
significado, fica a duvida: qual o alcance dessa transacéo penal? Abrange apenas a
substituicdo da pena prevista no Art. 76, ou vale também para a Suspensao
Condicional do Processo prevista no Art. 89, ambos da Lei 9099/95? Na verdade, a
transacdo pode ser um ajuste feito entre o Promotor Publico de Justica e o acusado,
em que este concorda em satisfazer determinadas condi¢cdes pactuadas, para que o
processo seja arquivado, possibilitando evitar a andlise do mérito penal com uma
possivel condenacédo e livrando-se o acusado do registro criminal do fato. Sendo
assim fica sanada a controvérsia, pois os critérios previstos no Art. 89 da Lei 9.099/95
nao se encaixam nessa definicdo, pois, no caso, ndo ha ajuste, mas uma proposta do
Ministério Publico, inserida na denudncia, para o magistrado que efetuar o seu
recebimento, decida sobre deferir a suspensao condicional do processo, por tempo
situado entre 2 a 4 anos.

Assim, tanto a suspensao condicional do processo, do Artigo 89 da Lei
9.099/95, quanto o acordo de n&o persecucao penal, do Art. 28-A do CPP, tratam-se
de institutos similares, mas colocados em pratica em momentos diferentes. Ndo ha
duvida que o acordo de ndo persecucédo penal, que é passivel de colocacdo ainda na
fase pré-processual, tem a prioridade na tentativa de uso e, em caso de

impossibilidade da sua realizacdo, ha a saida de, desde que haja perfeito
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enquadramento nas regras do Art. 89 da Lei 9.099/95, ser proposta a dentincia com
sugestédo de aplicacdo da suspensao condicional do processo, para que o juiz, em
fase posterior, tendo ouvido o acusado e seu defensor, tome a decisdo de sua
concretizacao.

Tratando-se agora da reincidéncia, ela é critério de restricdo para quase todos
os dispositivos de melhoria da situagdo dos acusados ou investigados, sempre
verificada quando o autor de um crime € condenado por outro crime, com sentenca
transitada em julgado, e que esta sendo cumprida a pena decretada, ou ainda nao se
passaram 5 anos do seu cumprimento, conforme critério do Art. 64 do Cédigo Penal.
Esta é uma condicao objetiva que veda a maioria das bonificacdes penais e ndo seria
diferente para impedir a realizacdo do acordo de nado persecucdo penal, como
verificado no inciso Il do § 2° do Art. 28-A do CPP. Embora existam casos que vedam
apenas os casos de reincidéncia especifica no crime em analise. Porém, neste caso,
nao se aplica essa liberalidade, sendo vedado o acordo para a existéncia de
condenacdo em qualquer crime, inclusive os culposos e as contravencdes penais,
pela auséncia de exclusao.

Contudo, h& de se registrar um aspecto subjetivo inserido no § 2° do Art. 28-A
do CPP, que traz inseguranca na sua aplicacéo, qual seja, a proibicdo do acordo em
caso de haver “elementos probatérios que indiquem conduta criminal habitual,
reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infracdes penais pretéritas”. Ha
sinceras dificuldades em tornar claro o que seja “conduta criminal habitual, reiterada
ou profissional”, bem como do que se pode considerar como “insignificantes as
infracdes penais”. A anterioridade criminal é legalmente consolidada na reincidéncia
e nos maus antecedentes, estes definidos quando o investigado tem outros crimes
cometidos com condenacdes transitadas em julgado que esteja fora dos critérios da
reincidéncia, sendo inconstitucional qualquer interpretacdo em contrario, em face da
presuncéo de inocéncia solidificada inciso LVII do Art. 5° da CF/88.

Dessa forma, definir critérios criminais que agravam ou impossibilitam
facilidades penais, fora das situacdes legais de reincidéncia e antecedentes, vai
sempre causar reclamacodes de inconstitucionalidades das regras que os instituir, sob
alegacdes de violacdo dos critérios de presuncado de inocéncia. Ao citar os termos
“habitual” e “reiterada”, refere-se ao agente que faz do crime o seu meio de vida,

profissional, aquele que vive do crime. Mas tem outra forma de avaliar essa condicéo,
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fora da quantidade de crimes em que o investigado j& foi condenado? Pelas regras
penais em vigor, antes da condenac¢ao ndo existe criminoso e, por conseguinte, ndo
existe crime habitual, sem uma multiplicidade de condenacdes por diversos crimes
para 0 mesmo agente (LIMA, 2020, p. 278). Qualquer outra forma de avaliacao dessa
caracteristica perde-se em ilegalidades, invalidando a decisdo que definiu a
habitualidade. Nesse diapasdo, a simples reincidéncia é o elemento determinante
para nao realizacéo do acordo.

Entende-se, portanto, que a citacdo dessa habitualidade tem de fato a intencéo
de buscar uma outra caracteristica para viabilizar o acordo de ndo persecucéo penal:
a insignificancia das condenacgdes. Ou seja, a reincidéncia e os antecedentes, mesmo
gue constituam em uma habitualidade, devem ser avaliados pela significancia dos
crimes condenados, 0s quais serdo desprezados pelo valor infimo como a gravidade
das ofensas ao bem juridico, nos termos do principio da insignificancia. Situacdo que,
também, ndo se prospera em magnitude, pois é muito provavel que os crimes que se
amparam no principio da insignificancia ou da bagatela (minima ofensividade da
conduta, nenhuma periculosidade social da acéo, reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento e inexpressividade da lesao juridica provocada), € muito provavel que
nao tenham gerado condenacdes, pela atipicidade criminal geradora de absolvigéo.
Circunstancia que motiva pensamentos na direcdo de que 0 uso da expressao
“insignificancia” estd bem adequado a situagcao de crimes de reduzido potencial
ofensivo, que estaria passivel de transacédo penal, a égide da Lei 9.099/95, portanto
excluidos da possibilidade de realizagédo de acordos de ndo persecucao penal.

Mas nédo se pode descurar, como deduz Avena (2020, p. 606), que existe

hipétese da existéncia de provas contundentes em processo pendente:

N&o h& vedacdo ao acordo, salvo se, na agcdo penal pela qual responde,
houver indicativos de habitualidade criminosa (por exemplo, processo
criminal desencadeado por dendncia que descreve varios fatos delituosos),
hip6tese em que a proibicdo ao ajuste decorre da segunda parte do inciso |l
em exame, abaixo analisada.

N&o se pode, todavia, admitir que um processo dessa natureza, ainda sem
julgamento, em face da presuncdo de inocéncia ja comentada, possa servir de
balizamento para inviabilizar um acordo de ndo persecucdo penal. Mas ha a
consideracdo de doutrinadores que defendem a existéncia do caso de estar o
investigado sendo acusado em crime que, pelas elementares do tipo penal, a exemplo

da associagdo criminosa, prevista no Art. 288 do Coddigo Penal, que, mesmo
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constituindo crime hediondo, delimita-se nas hip6teses de viabilidade do acordo,
contudo, representa habitualidade e possui caracteristicas que induz a pratica
reiterada de crimes, insinuando probabilidade enquadramento no inciso Il do § 2° do
Art. 28-A do CPP e estaria vedada a realizacao do ajuste (AVENA, 2020, p. 607). Mas,
nada obstante essa aparéncia de regularidade, trata-se de situacdo que, tendo em
vista se tratar de processo em andamento, nao elimina os questionamentos de
presuncdo de inocéncia e ndo deveria ser alvo de julgamento antecipado e vetada a
concretizacdo do acordo.

J& a insignificancia alegada, que exclui a vedacdo de realizacdo do acordo,
pode, na verdade estar se referindo aos crimes pretéritos que, em ultima analise,
apesar de ter as caracteristicas de enquadramento, sofreram condenacdes por
vedacdo da aplicacdo do principio da insignificancia, a exemplo dos crimes contra a
Administragdo Pubica, estelionato contra a Previdéncia Social, danos, etc.

Um outro critério analisado é o fato de ter o agente sido beneficiario nos ultimos
5 anos de infracGes de outro acordo de ndo persecucao penal, de alguma transacao
penal ou de suspensao condicional do processo, tem absoluta analogia a existéncia
da reincidéncia, dos maus antecedentes e da habitualidade ou reiteracédo criminosa,
ja tratada anteriormente. Diferencia apenas no periodo de analise, mais curto que a
reincidéncia e antecedentes, pois abrangem apenas os 5 anos anteriores a realizacéo
do acordo em estudo, que, por sinal, é similar a vedacao prevista no art. 76, 8§ 2°,
inciso Il, da Lei 9.099/95, referente a transacao penal. Posto se tratar de mecanismo
bastante claro, l6gico e que ndo tem maiores implicancias com situacfes de
inconstitucionalidade ou ilegalidades, ndo ha o que se estender sobre o assunto. E
bastante objetivo que ndo se deve realizar um novo acordo quando o investigado ja
foi beneficiado com qualquer vantagem advinda de institutos despenalizadores
extraprocessuais, ou de suspensdo condicional do processo, decretada por
magistrado do Juizado Especial Criminal, todos ocorridos nos ultimos 5 anos do
acordo pleiteado.

Também o0s rigores processuais instituidos pela Lei Maria da Penha
(11.340/2006) para inibir vantagens processais e penais para 0s praticantes de crimes
com violéncia ou grave ameaca contra a Mulher, em face de condi¢cdes género, como
descrito no Art. 52 da referida Lei, deve ser baliza para bloquear a realizagéo do acordo

de ndo persecucdo penal, sendo acrescida outras violéncias e grave ameacas
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praticadas no ambito da violéncia doméstica ou familiar, mesmo néo tendo a mulher

como vitima, ou ndo sendo ela vitima por sua condi¢do de mulher.

Crime praticado no ambito de violéncia doméstica ou familiar (inc. 1V, 12
parte): por violéncia doméstica compreende-se ocorrente do espaco em que
o autor do fato e o ofendido convivem, independentemente da existéncia de
relacdo de natureza familiar entre elas. Ja a violéncia familiar € aquela em
gue agente e vitima estéo ligados por vinculo de parentesco (inclusive por
afinidade) ou pela propria vontade (casamento e unido estavel) (AVENA,
2020, p.608).

N&o esgota aqui 0s impasses e as permissdes para a realizacdo do acordo de
nao persecucao penal. As regras basicas de sua formalizacdo e conducao constitui

ainda caracteristicas importantes que serao tratadas a seguir.
4.4 FORMALIZACAO E CONDUCAO DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

A formalizacdo encontra-se disciplinada nos 88 3° a 14 do Art. 28-A do CPP,
que, apos verificadas as principais caracteristicas, requisitos, critérios e condicdes, e
concluida pela sua viabilidade, apresenta-se as regras de sua celebracéo, validacdo
e conducdo. Tornar formal o ato, compreende redigir um instrumento que tem a
transcricdo de tudo que foi negociado, acordado, aprovado, imposto e chancelado,
gue vinculara as partes ao que foi firmado. As etapas dessa fase passam por verificar
o compulsoriedade de atuacdo do Ministério Publico, do investigado, do seu defensor
técnico, do juiz de Garantias (ou do Juiz de Execucdo), os quais terdo a sua
participacdo no processo de forma ativa e parcimoniosa, para dar validade a todo o

processo extrajudicial envolvido na consolidac&o do instituto.

4.4.1 Vinculagao das partes

De acordo com o CPP, Art. 28-A, § 3°, “O acordo de ndo persecucao penal sera
formalizado por escrito e sera firmado pelo membro do Ministério Publico, pelo
investigado e por seu defensor”. Estes séo os primeiros alicerces da formalizagédo do
acordo de nao persecucédo penal, em que sdo nomeadas as formas e os agentes
integrantes dos primeiros atos, que integrardo toda a estrutura do instituto.

Uma das bases mais sustentaveis da realizagdo do acordo de ndo persecucao
penal esta na obrigatoriedade de levar ao investigado e ao seu defensor técnico, por

parte do Ministério Publico, uma proposta, quando existentes os pré-requisitos legais,
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do acordo de ndo persecucdo penal, que, se negligenciada, desta, acarretara
nulidades no processo que originar. Assim, entende-se que se trata de um direito
subjetivo da parte passiva, desde que inegavelmente presentes todas as condi¢fes
estabelecidas para a sua aplicacdo, tornando compulsoria a acdo do Ministério
Publico no sentido provocar a sua realizacao, salvo se existir motivo real, devidamente
fundamentado, para a sua negativa.

Outro elemento fundante do acordo esta nas suas caracteristicas inarredaveis
de anteceder o processo legal e de ser critério de procedibilidade da acé&o penal
publica. Nesses moldes, a auséncia de proposta pelo Ministério Publico, estando
verificados todos os fundamentos legais permissiveis do instituto, deve ser recusado
0 recebimento da dendncia, procedendo-se 0 juiz das garantias (ou da instrucao
processual) encarregado de recebé-la em conformidade com o que consta do Art. 28
do CPP. Em contrapartida, a impostacdo do ajuste tem discricionariedade do
Ministério Publico, cabendo alertar que apenas ele, discordando dos requisitos
subjetivos inerentes ao acordo, pode desqualificar o direito subjetivo do investigado e
desconstituir a condicdo de procedibilidade da acdo penal, ndo podendo ser
substituido nessa funcao, exceto para os casos verificados no 814 do artigo citado, de
subsuncao do assunto instancia de revisdo ministerial.

A parte mais diretamente interessada, o investigado, além de professar a
confissdo, devera, ao assinar o texto expresso do ajuste, concordar com o que foi
pactuado e esforcar-se para dar cumprimento fiel a todas as condi¢cées confirmadas
até o final do prazo de prova, com o objetivo de obter a extincdo da punibilidade em
que era acusado.

O defensor técnico tem participacdo contundente e indubitavelmente
indispensavel na concretizacdo dos pactos elaborados, posto que, se ndo estivesse
presente, haveria com certeza um quadro de inseguranca juridica, diante de um
formato judicial penal, caracterizado por imposi¢des unilaterais, cheia de desequilibrio
de atuacé&o entre os personagens, com corrente vulnerabilidade de uma das partes na
geracdo de posicdes negociais e discussbes reais de clausulas e termos em
discusséo. Cabe, pois, a ele recompor as for¢as visando dar equidade no embate das
tratativas. Em um ambiente onde pelo menos dois negociantes possuem semelhanga
técnica, a justica sera mais efetiva, afastando praticas de exorbitancias inadequadas

a um momento sublimar, quando deve prevalecer a equivaléncia de forc¢as.
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A participacdo do causidico na negociacdo ndo deve ser considerada em
estado de passividade, pois a sua intervencao incisiva nas proposicoes do Ministério
Publico tera importancia inequivoca no resultado do acordo, dentro de padrdes
integros e balanceados. Dessa forma, sera proporcionado ao acusado um cenario
propicio para angariar termos e condi¢cdes compativeis ao seu caso concreto. Cabe a
ele estudar com parcimOnia a proposta apresentada ao seu constituinte, analisando a
sua coeréncia com as necessidades do caso, sobretudo cuidando das possiveis
violacdes a Direitos Fundamentais, procurando construir com o Ministério Publico as
situacdes que nao sejam de dificil cumprimento pelo acusado, ou que ndo venham a
se constituir em dificuldades indevidas e desnecessérias.

Em face do caréater de voluntariedade do acordo de ndo persecucao penal, deve
procurar o defensor evitar que o seu defendido seja instigado ou induzido a realizagcéo
de formalizacédo de encargos que ndo seja da sua inteira vontade, priorizando a lisura
das tratativas no curso da elaboracao do texto do instituto despenalizador e zelando
para que haja certificagdo pelo magistrado do cumprimento dos requisitos
necessarios. Nesse contexto, devera assegurar a efetividade da proposta com
participacéo ativa, assisténcia e defesa plena na elaboracao das condi¢cdes do acordo,
na verificacado dos preceitos legais, dos requisitos constitucionais a serem observados,
das peculiaridades e regramentos processuais envolvidos, observando sobre a
possibilidade de deixar lacunas referente a procedimentos que devem ser seguidos,
passiveis de redundar em resultados negativos para o desenvolvimento do acordo
efetivado.

Atencao especial deve ser direcionada ao 8§ 14, do artigo em referéncia, cuja
redacao ipsis litteris determina que “no caso de recusa, por parte do Ministério Publico,
em propor o acordo de ndo persecucdo penal, o investigado poderd requerer a
remessa dos autos a érgao superior, na forma do Art. 28 deste Cddigo”. Bem 6bvio
gue se trata de uma medida de iniciativa do investigado, por meio do seu defensor
técnico, que se requer analise dos superiores hierarquicos do Promotor Publico
interveniente no acordo. Trata-se de medida que, temporariamente, encontra-se
suspensa, em face da medida cautelar na Acao Direta de Inconstitucionalidade 6.299,

emitida pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF), Luiz Fux, que determinou:

Ex positis, suspendo ad cautelam a eficacia do artigo 28, caput, do Cadigo de
Processo Penal, na redacdo dada pela Lei n. 13.964/19. Nos termos do artigo
11, 82° da Lei n. 9868/99, a redacdo revogada do artigo 28 do Cdédigo de
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Processo Penal permanece em vigor enquanto perdurar esta medida cautelar
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020, p. 35).

A despeito da provisoriedade da medida cautelar, que podera durar o tempo
necessario ao julgamento definitivo da ADI 6.299, caso seja improvida, impede ao
investigado, durante a sua duracdo, de se dirigir a instancia superior do Ministério
Publico. Dessa forma, ndo sera possivel ao investigado ter acesso ao instituto que lhe
beneficiaria, porque pela redacdo do antigo Art. 28 do CPP, antes da emissao da Lei
13.964/19, competiria apenas ao Juiz da fase persecutéria recorrer ao Procurador
Geral do Estado, no caso de arquivamento, na recusa na emissao da denuncia contra
0 acusado, ndo estando previstas medidas contra outras decisées do Promotor
Pablico do processo. Dessa forma, até a solucdo do impasse da ADI 6.299, ou
permanentemente em caso de provimento da dita ADI, o investigado estara
subordinado unicamente a vontade do Promotor em levar a efeito ou ndo o ajuste de
interesse primario de investigado. Assim, até ulterior decisdo do STF, fica sem efeito
os termos do 8§ 14, do Art. 28-A do CPP.

Importante registrar ainda que a vitima também, do que se depara da exigéncia
explicita no teor do § 9 do dito artigo, ao ser intimada dos termos e do possivel
descumprimento do acordo, podera requerer medidas ao juiz da execucdo penal ou
recorrer as instancias superiores das decisfes tomadas pelo juiz de garantias, pelo

persecutor da acao ou pelo Juiz das Execuc¢des Penais.

4.4.2 Da homologacéao

A homologacao do acordo de ndo persecucao penal esta referida no § 4°, do
Art. 28-A do CPP, onde prevé que, “para a homologagao do acordo de ndo persecugao
penal, serd realizada audiéncia na qual o juiz deverd verificar a sua voluntariedade,
por meio da oitiva do investigado na presenca do seu defensor, e sua legalidade”.

Apés efetivacdo, o acordo serd encaminhado ao juiz de garantias (ou da
instrugdo criminal) a fim de ser analisada a homologagdo. Ser4 marcada audiéncia
para fins de ouvir o investigado, com a assisténcia do seu defensor, onde aquilatara a
ocorréncia da voluntariedade da confissdo e o interesse na concretizagdo do acordo,
bem como se foram observadas todas as normas que disciplinam a medida,
verificando em especial os aspectos de legalidade e constitucionalidade envolvidos
na transacédo. Verificara ainda a regularidade das condicbes negociadas e demais
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requisitos do acordo, exceto quanto aos aspectos subjetivos de alcada exclusiva do
Ministério Publico, qual seja o da necessidade e suficiéncia do pacto para reprovagao
e prevencao do crime praticado (AVENA, 2020, p. 614). Até porque néo se pode ignorar
o Enunciado n. 19 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 acordo de ndo persecugao penal é
faculdade do Ministério Publico, que avaliara, inclusive em dltima analise (814), se o
instrumento € necessario e suficiente para a reprovacao e prevencao do crime no caso
concreto”

Embora deva verificar as ocorréncias que possam impedir a concretizagao do
acordo, é bom esclarecer que néo é atribuicdo do juiz, no exercicio da homologacéo,
fazer analises do mérito ao ajuste realizado, sobretudo quanto a tipificacdo penal do
fato e aos termos do acordo (SANTOS e SALES, 2020, p. 49). Assim, ele pode recusar
de promover a homologacdo por considerar as condigcdes aprazadas como
inapropriadas, inexpressivas ou exageradas, devendo, nesta hipotese, reconduzir o
instrumento do acordo ao Ministério Publico para rever a proposta, com outra
negociacdo com o0 acusado e o seu defensor, na forma do 8 5° do Art. 28-A do CPP.
Conforme Mandarino e Santin (2020, p. 244), também podera considerar o ajuste
ilegal, se houver inobservancia de requisitos estabelecidos em Lei para a sua
celebracdo, devendo assim devolver igualmente o acordo firmado ao Ministério
Plblico para promover as alteracbes possiveis, devendo complementar as
investigagdes, produzindo novo acordo, ou oferecer a dendncia, de acordo com o que
determina o 8§ 8°, do mesmo artigo (LIMA, 2020, p. 283).

Ocorrendo a homologacao do acordo dentro da forma celebrada, devera ainda
assim fazer a devolucdo do instrumento ao Ministério Publico para o inicio da
execucao, devendo assim, ap0s efetuar intimacédo a vitima para tomar conhecimento
dos termos da homologacdo efetuada pelo Juiz (8 9° do Art. 28-A do CPP),
encaminha-lo ao Juiz da Execucado Penal para conduzir essa etapa do acordo, ao qual
deverd acompanhar o cumprimento dos termos e condi¢des fixadas, como visto no §
6°, do artigo em estudo (NETTO et al, 2020, p. 176).

4.4.3 Acompanhamento do cumprimento do acordo de ndo persecucao penal



66

Cumprimento do acordo de ndo persecucdo penal ocorre quando todas as
condi¢cdes constantes do instrumento de formalizagdo estiverem integralmente
satisfeitas pelo investigado. No acordo de ndo persecucao penal, 0 juizo competente
decretara a extingdo da punibilidade, conforme exposto no § 13 do Art. 28-A do CPP.
Dessa forma, competira ao Juiz da Execucdo Penal promover a extingdo da
punibilidade do investigado, posto ser ele o encarregado de acompanhar a fase de
cumprimento do acordo, enquanto ndo satisfeitas todas as condi¢cfes lancadas no
instrumento firmado pelo Ministério Publico e o investigado, e homologado pelo juiz
gue esteja atuando nos autos.

Importante a regulamentacdo, para garantia completa dos beneficios do
acordo, verificar que, enquanto estiver perfeitamente regular o cumprimento das
condi¢cBes do acordo, nada podera constar das certiddées de antecedentes criminais
emitidas no periodo compreendido entre a assinatura do acordo e o ato de extingdo
da punibilidade, no caso de correto cumprimento do acordo, o do fornecimento da
Denudncia, ocorrendo descumprimento de qualquer das condi¢cdes aprazadas,
exatamente nos termos do § 12 do artigo em referéncia (AVENA, 2020, p. 616).
Contudo, o Poder Judiciario poderd manter o acordo em registros internos, para os
fins previstos no inciso Il do § 2 do mesmo artigo, concernente a ndo concessao de
novo acordo dentro do lapso de 5 anos.

Igual cuidado devera ocorrer quando forem descumpridas as condicfes
acordadas, ou parte delas, posto o que diz 0 8 10 do Art. 28-A, in fine, de que “o
Ministério Publico devera comunicar ao juizo, para fins de sua rescisdo e posterior
oferecimento de denuncia”. Como o juiz ndo podera tomar nenhuma decisdo sem
provocacao das partes, o texto legal, que pode parecer dubio, na verdade ele cita o
Ministério Publico que atua junto ao Juiz da Execucdo Penal, que, na hipétese de
descumprimento das condi¢des ou obrigacdes constantes no acordo, devera requerer
ao Juiz que acompanha o acordo (das Execucdes Penais), que em processo
administrativo apure a irregularidade, dando oportunidade de contraditorio e de ampla
defesa e, se confirmado o descumprimento, retorne o acordo ao Promotor de origem
para promover a revogacao do acordo e denuncia criminal do acusado, sujeitando ele
aos efeitos previstos no 8§ 11 do referido dispositivo (AVENA, 2020, p. 617).
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4.5 PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE DA LEI PENAL E SUA INFLUENCIA NO
ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Em principio, competiria analisar o caso como uma simples lei nova, com regras
igualmente novas e que trabalham matéria processual penal, com a criacdo de uma
incomum ferramenta penal, é o que transparece o novo contexto da Lei 13.964/19.
Dessa forma, ndo se percebe que, a debalde, ressalta uma ambiguidade ao encobrir
0os seus efeitos temporais. Permitiu-se inovar, com a insercdo do acordo de nao
persecucado penal no arcabouco juridico que, em virtude de deficiéncia no capricho do
texto legislativo, tem trazido fervorosas divergéncias na definicdo de limites de
aplicacao no tempo, em face da incerteza de irretroatividade do acordo.

Netto et al (2020, p. 180) pergunta “qual a baliza temporal da aplicagdo do
acordo aos processos que ja estavam em curso quando da entrada em vigor da Lei
13.964/20197” As respostas tergiversam nas mais variadas diregbes, desde ideias
gue garantem que, por se tratar de norma processual hibrida, deve abranger fatos
ocorridos anteriormente a sua entrada em vigor, sem que ainda haja denuncia criminal
para os fatos praticados. Segundo Fischer (2020) “o art. 28-A do CPP, que trata do
ANPP, traz em seu bojo norma hibrida: traz beneficios penais, mas condiciona a um
evento (absolutamente legal e constitucional): ndo haver processo”, até aquelas que
acham que o principio da Anterioridade da Lei Penal deve ser integralmente aplicado.

Nessa mesma sanha, corrobora tal argumento o Enunciado n°® 20 do Conselho
Nacional de Procuradores Gerais (CNPG) e Grupo nacional de coordenadores de
centro de apoio criminal (GNCCRIM) que mostra: “cabe acordo de n&o persecugao
penal para fatos ocorridos antes da vigéncia da Lei 13.964/2019, desde que nao
recebida a denuncia”, admitindo assim que, mesmo que timidamente, existe
possibilidade de uso do principio da anterioridade da Lei penal benéfica. Existindo,
todavia, maioria defendendo que o limite temporal para exercicio dessa retroatividade
de casos anteriores a Lei 13.964/19, para realizagdo do acordo de ndo persecucao
penal, é fixado na prolacdo da sentenca condenatdria (CABRAL, 2020, p. 213). A
explicacéo esta no fato de que, apos proferir a sentenca condenatoria, os fatos ja séo
considerados provados e, por isso, hdo mais cabem a confissdo, um dos critérios
fundamentais que autorizam o acordo. Além, obviamente, da hipétese de higidez da

sentenca, que ndo caberia mais voltar a estagio anterior para realizacao de acordos.
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Ha argumentos também da aplicabilidade da analogia de limitagdo do tempo,
no improvimento do HC n°® 74.463-0, julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
gue decidiu em caso de retroatividade da suspenséao condicional do processo, objeto
de aplicacdo do Art. 89 da Lei 9.099/95, referente a fatos ocorridos anteriormente a
validade daquela Lei.

Ha também posicionamentos asseverantes da existéncia de limite da
retroatividade ficar restrito a ocorréncia do transito em julgado da acdo penal, porém
discordando da similaridade de aplicacdo do posicionamento do STF, no julgamento
do HC referido, incidente sobre suspensao condicional do processo, com o acordo de
nao persecucao penal, porquanto este instituto ndo tem identificacdo com aquele,
posto que, embora parecidos, sao de natureza e fases distintas, provocando efeitos e
consequéncias diferentes, o0 que, em decorréncia, ndo permitiria interpretacdo
correlata aquela fornecida pelo STF, se tivesse em julgamento o acordo de néo
persecucao penal.

Caminha nessa direcdo o Enunciado n°® 98 da 22 Camara de Coordenacéo e

Revisdo do Ministério Publico Federal, onde alega que

€ cabivel o oferecimento de acordo de ndo persecucdo penal no curso da
acdo penal, isto é, 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 prética da infracdo penal, nos termos do art. 28-A da
Lei n° 13.964/19, quando se tratar de processos que estavam em curso
guando da introducéo da Lei 13.964/2019, conforme precedentes.

Assim como procede a jurisprudéncia da 42 Secdo do TRF em julgamento dos
autos EINF n®5001103- 25.2017.4.04.7109/RS, onde fixam que

0 acordo de ndo persecucdo penal consiste em novatio legis in mellius, vez
gue a norma penal tem, também, natureza material ou hibrida mais benéfica,
na medida que ameniza as consequéncias do delito, sendo aplicivel as acbes
penais em andamento. E possivel a retroacdo da lei mais benigna, ainda que
0 processo se encontre em fase recursal.

Avancando ainda no ideéario de mais vantagens asseguradas com o advento do
acordo de ndo persecuc¢ao penal, registra mais uma corrente, Nn40 menos numerosa,
que defende a inexisténcia de fase processual impeditiva de aplicagdo do novel
instrumento aos processos em andamento antes do seu advento (MARTINELLI e DE
BEM, 2020), alegando inclusive que, tratando-se norma hibrida perfeitamente atrelada
a retroatividade da norma legal, estando, portanto, em consonancia com o previsto no
artigo 5°, inciso XL, da CF/88, é incabivel a criacdo de restricdbes a adocdo, em

contrariedade a lei, do mecanismo inovado, assim considerada, como na Lei Penal
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que retrocede no abolitio criminis e no relevatio criminis, incluindo os que ja se
encontram transitados em julgado.

Essa é a corrente adotada pelos procuradores de justica do Ministério
Publico do Estado do Parana Fabio André Guaragni e Rodrigo Régnier
Chemim Guimaraes, os quais sustentam que “sendo regra processual
com conteudo material e sendo mais benéfica, retroage, inclusive
desconstituindo coisa julgada”, desde que preenchidas as condicbes
impostas pelo artigo 28-A do CPP, principalmente a de que o agente
tenha confessado formal e circunstanciadamente o cometimento da
infracdo penal durante a fase investigatoria (NETTO, 2020, p. 1801).

4.6 O JUIZ DE GARANTIAS E O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

O funcionamento do juiz das garantias esta regulamentado pelos arts. 3°-B a
3°-F do CPP. A estrutura do funcionamento do sistema acusatério do processo penal
brasileiro esta centrada no funcionamento do Juiz de Garantias, que nao pode ser
confundido com o Juiz da Instrugdo processual. “a atuagédo do juiz de garantias é
ocasional, sem fun¢des de instrucdo, limitada ao controle da legalidade e a garantia
dos direitos fundamentais (OLIVEIRA, 2016, p. 166).

O art. 3°-A do CPP, define bem que ao juiz das garantias ndo é permitido
imiscuir na fase de investigacdo, devendo ficar limitado a despachar os pedidos de
medidas cautelares, visando resguardar direitos e garantias fundamentais que sao
obrigatoriamente da algada judicial, sem se vincular a investigacdo ou qualquer ato
probatério da fase pré-processual. Entre suas func¢des cruciais esta a de garantidor
da regularidade da fase preliminar do processo, sem contato com 0s atos
investigativos.

Difere circunstancialmente do juiz de instrucdo, que consiste, superficialmente,
no magistrado que vai trabalhar as provas que instrui a decisdo do julgador.
Representa a autoridade maxima do processo, responsabilizando-se pelo seu inicio e
conducéao, até o transito em julgado, quando o processo sera encaminhado ao Juiz da
Execucdo Penal, em caso de condenacgdes, ou ao arquivo, Se as sentencas ou
acordaos forem de absolvicdo. A funcao principal do Juiz da Instrugéo é desenvolver
instrucdo processual, assumindo o comando total da conducdo do processo,
possuindo todos os poderes para encaminhar, na fase posterior ao recebimento da

dendncia, a producao das provas que julgar imprescindivel para colocar nos autos os
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dados e informa¢des que permitam o julgamento dentro da maxima qualidade da
justica.

Dessa forma, cabe ao juiz de garantias atender as necessidades da
investigacdo preliminar, para que o titular da acdo possa instruir a denuncia,
recebendo-a e encaminhando ao Juiz da Instru¢do. Este, de posse da denuncia
recebida pelo Juiz das Garantias, sem qualquer contato com os dados da
investigacdo, tendo como base apenas as informacdes da denuncia, promovera a
arregimentacao das provas, fazer a audiéncia, e prolatar a sentenca.

Como bem caracterizado no Art. 28-A do CPP, o acordo de persecugéao penal
€ processado na fase de investigacao, cabendo exclusivamente ao Juiz de Garantias
o0 acompanhamento da sua formalizacdo e a homologacéo, seguindo dai para o Juiz
das Execucdes Penais para acompanhar as condi¢des descritas no instrumento do
acordo, sabendo que o Juiz da Instrugé&o Processual ndo toma conhecimento da sua
existéncia, pois s6 manuseia 0s autos apos a respectiva denuncia, se nao realizado o
acordo ou se descumpridas as suas condicdes.

Este € o0 processamento natural, como previsto no CPP, em carater
permanente. Ocorre que existe uma situacao provisoria, decorrente da suspensao do
funcionamento do Juiz de Garantias, por liminar emitida pelo Ministro do STF, Luiz
Fux, em Medida Cautelar emitida em funcdo da A¢éo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 6.299, que determinou a suspensao da aplicacdo dos Arts. 3-A a 3-F do CPP,
até o julgamento definitivo da ADI que provocou a liminar, conforme decisées a seguir:

Ex positis, entendo satisfeitos os requisitos do fumus boni iuris e do
periculum in mora, para determinar a suspensdo da eficacia dos
artigos 3°A a 3°-F, do Codigo de Processo Penal, na redacdo dada
pela Lei n. 13.964/2019.

Ex positis, neste topico, acolhendo a argumentacdo proferida na
analise cautelar preliminar, determino a suspensdo da eficacia do
artigo 157, 85°, do Cdédigo de Processo Penal, na redacao dada pela
Lei n. 13.964/2019. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020, p. 31 e
32).

Como consequéncia, até que seja solucionado esse impasse, as tarefas do Juiz
de Garantias previsto para o acordo de nao persecucao penal seréo realizadas: pelo
Juiz da Instrugao Processual, na fase de formalizagdo e homologacéo; e pelo Juiz das
Execucdes Penais, na fase de cumprimento do acordo efetuado.

A partir do explanado, na proxima secao sdo apresentadas as consideracdes

finais alcancadas por este trabalho.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A partir dos estudos e dissecacdes dos principais aspectos relacionados ao
Acordo de N&o Persecucao Penal, € exequivel tecer comentarios pertinentes sobre
as fundamentais observacdes retiradas do instituto, consideradas relevantes para
engendrar aperfeicoamentos no Sistema.

E apropriado fazer consideracbes sobre a primeira das exigéncias para a
concretizacdo do acordo, qual seja, a de condicionar a sua realizacdo a confissdo
circunstancial do investigado. Mesmo que regular e autorizada pela norma, a
confissdo ndo deixa de atacar aspectos constitucionais da dignidade da pessoa
humana, posto que, como ja comentado, o investigado, dadas as agruras da
submissdo a uma sabatina juridica extremamente carregada de idearios punitivos e
destrutivos de reputacdes morais, estd sob vulnerabilidade diante do poderio que
representa as autoridades policiais e judiciarias. Essa circunstancia fragiliza a
capacidade de se confiar em declaracbes emitidas nas condi¢cdes de pressédo e
emocao. E, assim, uma situacéo de extrema preocupacao, quando o fator principal da
criagcdo de mecanismos facilitadores € buscar a qualidade maxima da equidade nos
progndsticos criminais.

Fora os aspectos da inconstitucionalidade da medida, que fere principios do
direito ao siléncio, observado pela simples obrigatoriedade da sua materializacao de
forma expressa (implicita com a adogdo do termo ‘“circunstancial” no texto de
exigéncia da medida), que retira o aspecto da “espontaneidade” exigido nessas
circunstancias (ndo ha duvidas de que acaba a espontaneidade quando a confisséo &
uma obrigatoriedade, ou quando ela € posta como condicdo para um acordo), ha de
se redarguir as razdes dessa exigéncia.

Em primeiro lugar, ha a pergunta indiscutivel: qual o sentido de se tornar
obrigatério um termo confessional, quando, ao final, vai-se formalizar um acordo, que
tem de ser firmado pelas partes, com a anuéncia da defesa técnica e do magistrado,
visto que ja estaria implicita nessa assinatura uma confissdo? Indubitavelmente, a
obviedade parece sobressair em uma resposta do tipo: “nenhum”. Nao parece nada
razoavel exigir um documento que vai estar embutido em outro, causando apenas
constrangimento e deixando a iminente possibilidade de reivindicacdo de nulidades
no futuro, exatamente pelas arraigadas ligagbes com violacdes de direitos

fundamentais do cidadao.
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Dessa forma, conclui-se que ndo ha fundamento nessa exigéncia e que ela tem
como principal caracteristica dificultar a realizagdo dos acordos, causar profundos
embaracos e descontentamento na parte mais fragil, demonstrar prepoténcia do
Estado e causar desequilibrio na negociacdo. Nao existe a menor duvida que se trata
de um quesito que tem de ser banido com muita urgéncia dos dispositivos do acordo
de ndo persecucdo penal, via Congresso Nacional, sob o risco de dificultar sua
aplicacao e sobrevir consequéncias danosas aos objetivos de sua criacéo.

Seguindo nas analises, ha de se verificar os principais objetivos da criacdo do
instituto, que se firma precipuamente no combate a criminalidade e no
descarregamento da avalanche de processos penais que atufam o poder judiciério,
causando morosidade na solucdo das causas, favorecendo a impunidade de
Criminosos.

Nessa seara, a par do que mostra a pequena parte da doutrina que até agora
se arvoraram em imiscuir no assunto, até pelo seu recentissimo surgimento, ainda
nao completados dois anos, é muito duvidoso o proficiente resultado das medidas, até
porqué entende-se que ndo sdo medidas de diminuicdo do volume de processos que
proporcionam a principal forca de dominio sobre a agilizagdo do resultado das ac¢des,
mas as medidas que tendem a desburocratizar na pratica, como sugere a teoria, a
rotina processual que poderiam primariamente possuir maior pujanga para instigar a
reducado do tempo processual. Prova disso € que, embora 0s ritos processuais penais
(sumarissimo, sumario e ordinario) preveem o tempo maximo para solucdo dos
processos de 90 dias, todavia, no exercicio processual penal, esse tempo médio gira
em torno de 2 anos a 4 anos, conforme os anuérios dos diversos 6rgaos, estatais e
privados, envolvidos com o Sistema Processual Brasileiro, dentre eles o relatorio “A
Justica em Numeros 2020” do Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Mesmo assim, ndo ha duvidas de que, realmente, a reducdo no volume de
processos contribuiria, mesmo em menor grau, para uma boa reducéo nesse tempo.
Também nédo se foge a verdade que, na teoria, a aplicacdo do novo instrumento
produziria consideravel reducdo nesse volume, haja vista que abrangera
consideraveis numeros de crimes ao alcance da medida.

Todavia, o grande debate consiste na imensa duvida se esse volume de
reducao, proporcionada pela ado¢éao dessa medida, justificaria o surgimento de outros

problemas dele decorrente. Embora tenha surgido em nome da luta pela impunidade
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criminal, embutido que foi no bojo de medidas anticrimes, esta nele integrado a
despenalizagdo de crimes com alto grau de reprovabilidade social, como alguns
crimes de cunho sexual e de corrupc¢do, os quais tém volume consideravel no contexto
processual do pais, com grande clamor por acirramento do controle de impunidade e
nao a sua oficializacdo, como ocorreu no novel instituto.

Outra parte do problema situa no fato de que, embutidas enormes dificuldades
de ordem constitucionais, legais e penais na aplicacdo do acordo, haveria, ao
contrario, inUmeras possibilidades de novas inser¢cdes processuais para saneamento
dessas irregularidades, concernentes a: a) infindaveis novos processos de revisdes
criminais e recursos infinitos que fatalmente surgiriam dessa necessidade de correcao
de possiveis quebra de direitos dos envolvidos em processos anteriores, atuais e
futuros; e b) crescimento de atos processuais que surgirdo nos casos em andamento,
em funcao da existéncia do instituto, e que podem aumentar o tempo dos processos.
Disso adviria com certeza efeitos contrarios aos objetivos da criacdo do novo
dispositivo.

N&o tem como nao abordar também os aspectos da anterioridade da lei penal,
extremamente controverso e nao pacificado pela doutrina e pela jurisprudéncia. Nesse
interim, comeca-se pela pergunta: E possivel o acordo de ndo persecucdo penal
alcangar processos em andamento no inicio da vigéncia da Lei 13.964/2019,
acontecida em 23/01/2020, ap6s cumprir o periodo de vacatio legis, bem como
agueles ja encerrados e até ja cumpridas as penas, mas ainda ndo cessados 0s
efeitos da condenac&o? Por mais que divirjam os doutrinadores sobre 0 assunto, nao
tem como fugir da resposta afirmativa a questédo, na simples premissa de que 0s
termos do Art. 28-A, § 13°, do CPP, que inaugura o novo procedimento, acresceu,
sem sombra de duvidas, mais um item de extin¢ao da punibilidade aqueles ja previstos
no Art. 107 do Cdbdigo Penal, interferindo indiscutivelmente no jus puniendi,
caracterizador de matéria penal.

Claro que, no caso do acordo de ndo persecucéo penal, ndo se verifica o
conteudo exclusivamente material, em que ha exigéncia de retroatividade absoluta,
em face do dispositivo constitucional do Art. 5°, LX, da CF/88. Todavia, € inegavel que
o instituto criado tem uma norma substancialmente hibrida, estando embutido grau
consideravel de temética material, ao passo que interfere claramente na extincédo de

punibilidade, exclusivo de direito penal, podendo, assim, admitir a retroatividade na
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esteira da lei benigna, porém, segundo boa parte doutrinaria, com limitacéo
temporaria. Poderia se constituir em um caso, considerando a anotacgéo literal, de
reconhecer a intencéo do legislador em fixar a aplicacédo do instituto exclusivamente
na fase investigativa, pois a obviedade indica que havia uma deliberada vontade de
fugir da instauracdo da persecucdo penal, posto tratar-se, como ja visto, de uma
medida alinhada com a politica criminal, assentada na maior preocupacao de limitacao
de acionamento do Sistema Juridico Nacional.

A contra-senso, porém, nao tem como fugir da existéncia da garantia de direitos
consolidados constitucionalmente e que ndo podem ser derrogados unicamente por
andlise subjetiva da vontade do legislador ou de meras conjecturas de boa intengdo
da norma processual. Ha ainda de se discordar da premissa afirmativa de que a
sentenca condenatéria definitiva encerra o caminho da acdo penal, configurando
assim impedimento a incidéncia do acordo. Se assim fosse, entender-se-ia pela
existéncia de grave restricdo da abrangéncia do regramento do instituto, constituindo
assim perverso dano ao agente, violando a protecéo legal ou constitucional. Estar-se-
ia criando interpretacdo e fundamento, opondo-se ao legislador (que sempre
trabalharia teoricamente na direcdo de beneficiar a parte vulneravel) e, nesse impeto,
implantando dentro do instituto inovador barreiras inconstitucionais a novatio legis in
mellius, em face de violacBes ao governo do artigo 5°, inciso XL, da CF/88.

Portanto, ndo ha qualquer justificativa para boa parte da doutrina, na interdi¢ao
de interpretacbes que visam postura benigna ao réu. Inclusive quanto a Obices
colocados sobre argumentacao da impossibilidade de confissédo posterior a sentenca,
guando se sabe plenamente pertinente admitir que ele pode ocorrer em qualquer
tempo. Nao é pujante criacfes de analogia da falta de serventia dela em determinadas
fases do processo. Se ela ndo foi fornecida em tempo de beneficiar o réu em uma
persecucdo sentenciada, nada impede que ela seja util em um retorno a fase do
acordo, pela aplicacdo da retroatividade benéfica. Até porque, em face dessa
inovacgao favoravel, poderia surgir como nova estratégia de defesa processual.

Na realidade, lida-se com situagcdo extremamente controversa, quando, pela
deficiéncia redacional do dispositivo, 0 exercicio exegético para fazer a aproximacao
da situacdo real desejada pelo legislador é herculeo. Acrescentado pela recente
validade do dispositivo, ainda nao surgiu oportunidade para consolidacdo de

jurisprudéncia dos Tribunais, sobretudo Superiores, causando duvidas homéricas na
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aplicacéo do instituto. O fato € que, da forma em que estipulado o regramento da
ferramenta despenalizadora, deixa a desejar no sentido de aplicar uma justica ideal,
principalmente porque a iminéncia de presenciar tratamento diferenciado gritante
entre 0os que nao tiveram oportunidade de se beneficiar do instituto e os que se
beneficiardo doravante, ndo se pode concordar que se pratica o melhor da equidade.
Deveriam, no minimo, para arrazoar o equilibrio dessa situacdo, ser revisados casos
com persecucao em andamento, 0s ja em execucao de sentenca e estendido aqueles
gue ja cumpriram sentenca, mas ainda sofrem dos efeitos da condenacéo.

Embora nédo se trate de institutos idénticos, a analogia pode ser evocada no
caso do STF que, a propésito da irretroatividade do Art. 89, da Lei 9.099/95, ao julgar
a ADI 1719, admitiu a possibilidade de retroatividade dos casos daquela lei que,
embora trate de matéria processual, tenham reflexos no direito material, entre eles a
suspensao condicional do processo do Art. 89. Assim néo se pode afastar - ndo sendo
essa decisdo do STF, pronunciada em uma ADI de um caso sem similaridade,
considerada uma jurisprudéncia consolidada - a possibilidade dos Tribunais
Superiores, assim que comecarem a surgir casos envolvendo o acordo de néo
persecucao penal, virem a tomar decisées da mesma ordem.

Assim, todos 0s processos, cujos réus de acdes anteriores a entrada em vigor
do novo dispositivo, e que ainda sofrem os efeitos da pena sofrida, podem ser revistos,
se de interesse das partes penalizadas, pois assiste-lhes o direito de buscar essa
possibilidade, até em face do que contém o inciso XXXV do Art. 5°, da CF/88, que diz
taxativamente: “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesédo ou ameaca
a direito”.

Em face de tudo isso, conclui-se que ha uma grande probabilidade de o instituto
nao ter a efetividade planejada e podera ser, na realidade, um instrumento de pouca
relevancia para o combate a criminalidade, além da possibilidade de contribuir

minimamente para a consecucao de uma justica social reclamada pela sociedade.
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