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RESUMO

Este trabalho tem como escopo analisar a expansao da justica consensual no
ordenamento juridico brasileiro por meio do novo Acordo de Nao Persecucao Penal,
introduzido pela lei n. 13964/2019. Trata-se, eminentemente, de um mecanismo
alternativo de resolucgéo de conflitos que veio ampliar a matriz consensual do processo
penal brasileiro. E bastante cedico que o sistema criminal brasileiro, assim como
outros sistemas juridicos da contemporaneidade, tém apontado para a premente
necessidade de adoc¢ao de outros mecanismos alternativos de resolucéao de conflitos,
0s quais propiciem a simplificacdo processual, a racionalizacdo dos procedimentos
processuais, a apresentacdo de uma resposta adequada as condutas antijuridicas e,
principalmente, a adoc¢ao de institutos processuais que saibam compatibilizar o jus
puniendi estatal e a conservacdo dos direitos e garantias individuais. A justica
consensual surge nesse cenario como uma tentativa de racionalizacdo do processo
penal brasileiro, marcado tanto pela morosidade excessiva quanto pela saturacéo do
aparato judiciario. A partir da analise das condicionantes do novo acordo criminal, este
trabalho propor-se-a realizar um estudo sobre a expansao da justica consensual na
ordem juridica brasileira, pormenorizando os principais Obices que sdo colocados na
implementacéo e legitimacao do novo Acordo de N&ao Persecucgao Penal, uma vez que
sua insercéo desagua na transmutacao de elementos estranhos a dinamica tradicional
do processo penal, quais sejam, negociacao e autonomia da vontade. Com isso, seréo
tecidas elucubracdes sobre o problema da legitimidade constitucional do novo acordo
criminal, e sobre sua compatibilizacdo com os fins do processo, dos quais originam-
se possiveis colisdes entre direitos fundamentais, dentre elas, a saber: 1) presuncéo
de inocéncia; 2) direito ao devido processo legal e seus desdobramentos, e, 3) direito
ao siléncio. Em sintese, o presente trabalho se debrucara sobre a insercéo do novo
Acordo de Nao Persecucdo Penal no sistema juridico brasileiro, apontando os
principais problemas enfrentados pelos atores jurisdicionais na sua proposicdo e
implementacéo, analisando, precipuamente, sua compatibilizacdo com os direitos e
garantias individuais. Portanto, para a realizacdo do pretendido, a metodologia
utilizada fora a bibliografica, coadunada a uma pesquisa realizada no ambito da
Procuradoria da Republica na Paraiba, em Jodo Pessoa.

Palavras-chave: Processo Penal. Justica Consensual. Simplificacdo Processual.
Direitos e Garantias Individuais. Fins do Processo. Legitimidade Constitucional
Efetividade.
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1 INTRODUCAO

As sociedades poés-modernas, globalizadas e mecanizadas sdo,
eminentemente, marcadas pelo altissimo grau de diferenciacdo e complexificagdo do
seu tecido social, haja vista a capacidade das condutas sociais estarem,
preponderantemente, sob a égide do contingencial.

A vista disso, tem-se apercebido o crescimento exacerbado da violéncia e
da criminalidade na sociedade contemporanea brasileira, uma vez que a
multifacetagem com a qual as condutas sociais tém se apresentado vém contribuindo
profundamente para mudancas paradigmaticas na estruturacéo do sistema de justica
criminal brasileiro.

A ciéncia juridica revelou-se incapaz de abarcar todas as demandas da
sociedade, visto que as legislacbes tendem a nascer ja obsoletas em virtude do
elevado grau de complexificagdo social. Além disso, 0 movimento de expansao do
direito penal tem contribuido exponencialmente para a saturacdo da maquina
judiciaria, uma vez que a incapacidade da lei processual em angariar todas as
situacOes faticas, nas quais sua aplicacéo € necessaria, tem revelado a grande crise
enfrentada pelo sistema de justica brasileiro. Nesse sentido, tais problemas
constituem num verdadeiro Obice a racionalizacao do processo penal, jA que macula
visceralmente o principio da ultima ratio e avoluma o numero de condutas penalmente
relevantes.

Por conseguinte, o sistema criminal brasileiro, assim como outros sistemas
juridicos da contemporaneidade, tém apontado para a premente necessidade de
adocdo de outros mecanismos alternativos de resolucdo de conflitos, os quais
propiciem a simplificacdo processual, a racionalizacdo dos procedimentos
processuais, a apresentacdo de uma resposta adequada as condutas antijuridicas e,
principalmente, a adocdo de institutos processuais que saibam compatibilizar o jus
puniendi estatal e a conservacédo dos direitos e garantias individuais.

A justica consensual surge, nesse cenario cadtico, como uma tentativa de
racionalizacdo do processo penal brasileiro, marcado tanto pela morosidade

excessiva quanto pela saturacdo do aparato judiciario. Por isso, o grande Obice ao

2 A complexidade significa obrigacéo a selecéo, obrigaco a selecéo significa contingéncia e contingéncia significa
risco. ( LUHMAN, Niklas. Introdugéo a teoria dos Sistemas. Traducdo de Ana Cristina Arantes Nasser. 3 ed.
Petrépolis: Vozes , 2011, p. 69.
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processo penal pés-moderno €, indubitavelmente, inserir institutos processuais em
sociedades complexificadas que implementem eficiéncia e racionalidade, sem que
para isso, as garantias de um Estado direito sejam suprimidas.

Assim, observa-se da promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988,
a primeira insercdo do consenso no ambito processual penal através do seu artigo 98.
O referido dispositivo autorizou, de maneira explicita, a introdu¢do de mecanismos
consensuais na justica criminal, destinando-os a disciplinarem o processamento dos
delitos de menor potencial ofensivo. Por essa razdo, a partir da lei n. 9099/95 fora
instituido os juizados especiais, 0s quais introduziram no nosso sistema juridico trés
institutos consensuais, quais sejam, a transacdo penal, a suspenséo condicional do
processo e a composicao civil dos danos.

Destarte, consigna-se estabelecer através do presente trabalho que um
acordo criminal celebrado em momento tempestivo contribui, eminentemente, para a
efetividade do sistema de justica e retoma a crenca no poder-dever estatal de punir.
Todavia, para que isso seja viabilizado ha a urgente necessidade de que seu desenho
normativo alcance parametros objetivos racionais sintonizados com o devido respeito
as garantias fundamentais inerentes a um Estado de direito.

Por essa razéo, é fundamental que sejam estabelecidos critérios pontuais
de conceituacdo e delimitacdo aos protétipos consensuais que forem sendo
coadunados ao nosso sistema de justica, pois a adesdo desmedida ao modelo
consensual podera causar excessivos danos a natureza democratica do processo
penal brasileiro, bem como podera prejudicar o0 nosso ndcleo de garantias.

A vista disso, o presente trabalho se propds a construir um diadlogo sobre a
expansao da justica consensual ha nossa ordem juridica, partindo da premissa de que
tais prototipos sdo fundamentais ao bom funcionamento do nosso sistema justica,
mas, para isso é primordial que sejam lancadas delimitacbes conceituais que
restrinjam seu campo de abrangéncia e possibilitem que somente os delitos de baixo
e médio potencial ofensivo sejam alcangcados pelos acordos criminais.

Ademais, cumpre salientar que a utilizagcdo de institutos consensuais
permite que a autonomia da vontade ocupe uma posicdo proeminente na situacao
juridico-processual, bem como inviabiliza ou minimiza as incertezas associadas ao
resultado do processo, dentre elas uma sentenca penal condenatoria.

Portanto, uma solugdo consensual nada mais é do que a implementacao

da proporcionalidade entre o direito de punir, a gravidade do injusto, a culpabilidade,
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com a quantidade da pena. Elementos esses que, quando bem equacionados e
avaliados no momento oportuno, propiciam a justa medida da reprimenda imposta
pelo Estado contra as condutas ilicitas.

Diante disso, a lei n. 13.964/2019, o famigerado pacote anticrime,
introduzira no Codigo de Processo Penal brasileiro o novo Acordo de N&o Persecucéo
Penal. Trata-se de um instituto processual que veio ampliar os espacos de consenso
na justica criminal brasileira, haja vista permitir ao imputado uma participagdo mais
ativa na persecucdo penal, através do seu reconhecimento de culpabilidade, sem que
para isso seja instaurado um processo com toda as etapas tradicionais.

O novo Acordo de Nao Persecucdo Penal tem o escopo de facilitar a
atividade acusatoria por meio do afastamento da comprovacédo integral dos fatos
incriminatdrios, malgrado exija a producéo de elementos de informacao licitos por
parte do 6rgao acusador. Por isso, 0 novo instituto consensual ndo tem o escopo de
retirar a natureza antijuridica de nenhuma conduta penalmente relevante, mas
estabelecer um tratamento procedimental mais célere que inviabilize a aplicacéo da
pena privativa de liberdade.

Destarte, o presente trabalho pretende desenvolver um olhar critico sobre
a ampliacdo dos espacos de consenso inseridos no processo penal brasileiro atraves
do Acordo de Nao Persecucdo Penal. A partir de uma revisao bibliografica e de uma
pesquisa realizada na Procuradoria da Republica na Paraiba, em Jodo Pessoa, este
trabalho analisara a expanséo da justica criminal na sistematica processual brasileira
através da analise pormenorizada sobre as condicionantes do novo Acordo de N&o

Persecucéo Penal.
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2 A JUSTICA CONSENSUAL E O PROBLEMA DA EFETIVIDADE DO PROCESSO
PENAL BRASILEIRO

O Estado de Direito € uma construcao cultural europeia que surge com a
pretensao de se estabelecer universalmente. Esse modelo de Estado pressupde uma
subordinacédo do poder politico ao direito, haja vista ser um empreendimento que
busca juridicizar o poder politico, no qual o arbitrio desmedido do monarca passa a
ser disciplinado por mecanismos formais estabelecidos pelo préprio direito. Essa
juridicizacdo do poder politico € o desdobramento da superacdo do absolutismo
monarquico do século XVIII, no qual o poder politico suprimiu violentamente todas as
liberdades individuais, impossibilitando qualquer tipo de exercicio de cidadania.

A trajetéria do Estado de Direito, na Europa continental, portanto, pode ser
considerada como uma grandiosa tentativa de juridicizar o poder. Essa trajetéria
culmina certamente na teoria do Direito Kelseniana, que abre caminho a uma

engenharia constitucional, capaz de submeter também o poder legislativo ao
controle judicial (SANTORO, 2005, P.27).

Um Estado de Direito tem como ideal basico a garantia da tutela dos direitos
subjetivos e a promocédo dos espacos de liberdades dos individuos. Estes, por sua
vez, ndo sdo mais suditos de um soberano, mas cidadédos dotados de direitos e
deveres garantidores de sua identidade e dignidade. E por essa razdo que Ferrajoli
(2014, p. 68) afirmara com muita maestria que, o0 processo penal funciona como um
termdmetro para auferir quao democraticas séo as instituices processuais.

Todavia, a trajetéria de ascensdo do Estado de Direito caminha a pari
passu com as mudancas paradigmaticas nos prototipos de sociedades que
acompanham a modernidade e a pés-modernidade. Sedimentou-se uma estrutura
social marcada pela moldagem da globalizacéo sobre o estilo de vida das pessoas e,
consequentemente, sobre as multiplas formas com as quais as condutas sociais vao
sendo desempenhadas.

Nesse sentido, a globalizacdo nao influenciou somente as estruturas
econdmicas, os modelos de producdo das sociedades, mas afincou mudancas em
todas as areas da vida humana. Essas transformagfes impactaram profundamente a
maneira como o Direito Processual Penal fora sendo estruturado, isto é, o processo
penal da modernidade afincou suas bases estruturais no ideal de ser uma “ordenagao

limitadora do poder do Estado em favor do individuo acusado” (DIAS, 2004, p. 41). A



14

ciéncia juridica, portanto, se afirmou como um mecanismo necessario a legitimacao
do poder politico e como um elemento garantidor das liberdades individuais.

Nada obstante, os ideais e toda a estrutura que fundamentou o direito
moderno mostraram-se insuficientes em regular e alcancar a complexidade da
sociedade contemporéanea. A ciéncia juridica moderna ndo fora capaz de racionalizar
e disciplinar a multifacetagem das condutas humanas, em virtude das incertezas e
das constantes mudancas da vida contemporanea, visto que as legislacdes tendem a
surgir ja obsoletas e inadequadas. Nesse sentido, Adeodato (2012, p. 32)) assenta
que “quanto mais diversificados os conflitos, mais gerais e abrangentes -
consequentemente abstratos - precisam ser os parametros dogmaticos, a fim de
serem capazes de absorver e diluir aqueles conflitos”.

Destarte, observou-se a inabilidade do Direito Processual Penal moderno
em lograr éxito nas sociedades complexificadas, e em cumprir o ideal da efetividade,
uma vez que outros fatores contribuiram para que as estruturas procedimentais nao
fossem suficientemente habeis a alcancar eficacia social, a exemplo disso, esta o
desenfreado movimento de expansdo do direito penal. Sem duvidas, a crescente
criacbes de tipos penais sO intensificaram a crise ja instalada em torno da
incapacidade do Direito Processual Penal em conseguir dar uma resposta oportuna a
todas as condutas penalmente relevantes.

Por essa razéo, cumpre destacar que a efetividade do processo penal esta
umbilicalmente relacionada a compreensao da atual configuracdo das sociedades
pos-modernas, globalizadas e altamente mecanizadas. Outrossim, outro grande
imperativo imposto ao problema da efetividade, € o de promové-la em meio a elevados
graus de complexificacdo social, sem que isso lhe custe infringéncia aos direitos e
garantias individuais. Nesse sentido, cumpre trazer a baila as célebres palavras de
Eduardo C. B. Bittar:

O real problema do direito neste momento deixa de ser a justificagdo da
ordem pela validade (garantida por uma ciéncia pura do direito), e passa a

ser a possibilidade de produzir efeitos num campo real cada vez mais
coalhado de problemas eficaciais (BITTAR, 2018, p.123).

Desse modo, um sistema processual penal que se propde a ser eficaz e
observado por um corpo social complexificado deve, efetivamente, garantir o
funcionamento adequado dos papéis que propiciam a autolegitimacdo do sistema

contra o contingencial (ADEODATO, 2012, p. 32). Por isso, a luta por eficiéncia e
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celeridade para o processo penal ndo pode estar alheia & necessidade de novos
mecanismos que permitam o controle do contingencial advindo da complexidade.

A diversificacdo dos mecanismos de resolucdes de conflitos € uma tarefa
imprescindivel ao processo penal da pés-modernidade, uma vez que a falta de
efetividade e celeridade das estruturas processuais fazem com que o Estado perca,
paulatinamente, a legitimidade do monopdlio do jus puniendi, abrindo, assim, espagos
para a adocdo de mecanismos auto tutelaveis, tal como acontece na formacéo de

grupos armados e das milicias.

Se, por um lado, o processo penal ndo pode ser excessivamente rapido e
simplificado, no intuito de atender a exigéncias externas; por outro, ignorar as
mudancas inerentes a evolugdo social pode significar perda da credibilidade
como meio legal de resolucéo de conflitos, dando cabimento a adogédo de
outras praticas talvez nao tdo legitimas e garantistas (LEITE, 2013, p. 20).

Observa-se, portanto, uma conjuntura social permeada por rupturas
paradigmaticas que exigem do Direito Processual Penal uma renovagao de suas
estruturas procedimentais, ndo sendo mais possivel manter um protétipo de
processual que ndo consegue mais lidar com a presenca permanente das
contingéncias ou que nao estar apto a resolver os novos desafios das sociedades pos-

modernas.

2.1 JUSTICA CONSENSUAL, CELERIDADE E SIMPLIFICACAO PROCEDIMENTAL

A crise enfrentada pelo processo penal da modernidade revelou a
necessidade dos ordenamentos juridicos por outros métodos de resolucdo de
conflitos, métodos esses que proporcionem efetividade as estruturas processuais e
saibam garantir a manutencao das suas garantias individuais. Sem davidas, o grande
cerne do processo penal na contemporaneidade € conseguir ser efetivo, célere e
racional, sem que isso lhe custe os direitos subjetivos individuais. Para o excelso
professor Aury Lopes Jr. (2019. p. 52), o grande Obice imposto ao processo penal da
contemporaneidade é dar eficacia aos direitos fundamentais.

Todavia, estamos imersos numa sociedade cuja dinamica €, efetivamente,
acelerada, a velocidade com a qual as informacgdes séo veiculadas e disseminadas
fazem com que o fato e a noticia sejam quase que simultdneos. O mundo virtual

englobou todos os espagos da vida humana, uma verdadeira “hipermobilidade virtual”
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(LOPES JR., 2019, p. 78), que desagua numa insita dicotomia entre o tempo do direito
e o0 tempo da sociedade.

O tempo social € moldado pelo tempo da midia, do mercado financeiro, das
empresas e da virtualidade. Ao passo que o tempo do direito assume outros
contornos, uma marcha prépria que preza pela seguranca juridica e que ojeriza o
frenético, o imediatismo. Esse confronto entre dindmicas temporais distintas coloca o
processo penal numa situacdo demasiado complexa, uma vez que a dinamica das
sociedades atuais sdo gerenciadas pelo imediatismo e pelo instantaneo, tornando-as
funcionalmente, incapazes de amoldarem-se a marcha lenta do processo, a dinamica
processual permeada por inimeras etapas, desencadeando, por isso, desajustes

operacionais na estrutura procedimental penal.

Desse presenteismo/imediatismo brota o estado de urgéncia, uma
consequéncia natural da incerteza epistemologica, da indeterminacédo
democratica, do desmoronamento do Estado social e da correlativa subida
da sociedade de risco, da aceleracdo e do tempo efémero da moda. A
urgéncia surge como uma forma de correr atrds do tempo perdido (LOPES
JR. 2019, p.48).

Nesse sentido, se por um lado ha que se preservar o fato de que é
indissociavel ao processo a funcdo do tempo como elemento pacificador, dissipador
de julgamentos precipitados, por outro, ha que se reconhecer que a luta por eficiéncia
e celeridade é também legitima e precisa ser operacionalizada, isto €, precisa alcancar
contornos praticos que permitam sua funcionalidade préatica. De nada adianta, pois,
negligenciar os nuances da sociedade contemporanea em nome da petrificacdo da
estruturacao classica do processo penal, pois estamos sob a iminéncia de perder a

legitimidade integral do nosso sistema de justica criminal.

O ideario do século XIX, de submeter cada caso concreto a um juizo oral
completo [audiéncia de instrucdo e julgamento], reconhecendo os principios
da publicidade, oralidade e imediagdo, somente é realizdvel em uma
sociedade sumamente integrada, burguesa na qual o comportamento
desviado cumpre quantitativamente somente um papel secundario. Nas
sociedades pos-modernas desintegradas, fragmentadas, multiculturais, com
sua propagac¢do quantitativamente enorme de comportamentos desviados,
ndo resta outra alternativa que a de chegar-se a uma condenagdo sem um
juizo oral detalhado, nos casos em que o0 suposto fato se apresente como tao
profundamente esclarecido j& na etapa da investigacdo, que nem sequer ao
imputado interessa uma repeticdo da producdo da prova em audiéncia de
instrucéo e julgamento (SHUNEMANN, 2009, p.423).

Por essa razdo, o direito processual penal urge por discussbes

metodolégicas que implementem em sua estrutura mecanismos abertos a regularem
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a multifacetagem das sociedades atuais. A justica consensual surge, portanto, nesse
caotico cenério como uma tentativa de atribuir maior eficiéncia ao processo penal da
contemporaneidade. Por isso, a insercdo do consenso no processo penal € uma
discussao indispensavel ao estabelecimento de um sistema juridico conectado com a
realidade social e com a persecuc¢ao da justica.

Sabe-se, pois, que a transmutacao dos ideais consensuais para 0 processo
penal ndo €, a primeira vista, uma tarefa de facil aceitacdo. A insercdo da justica
consensual é um fendmeno relativamente recente nos paises de tradicdo civil law,
como € o caso do Brasil, a qual s6 fora iniciada na segunda metade do século XX. O
protétipo de justica consensual fora inspirado no direito anglo-saxdnico que, em linhas
gerais, tem o objetivo de solucionar o conflito juridico-penal pelo ambito alternativo a
instauracdo de um processo tradicional, o qual € permeado por um procedimento mais

rigido e moroso. Vejamos o entendimento preconizado por Brandalise:

[...] € um acordo voluntéario acerca do exercicio de direitos processuais e que
determina o encurtamento do procedimento, na medida em que leva a uma
sentenca de forma mais acelerada (e que tende a ser mais benéfica ao
acusado, ja que o réu deixa de utilizar direitos processuais). Além da
voluntariedade, devem estar presentes a inteligéncia/compreensédo de seus
termos, um substrato fatico e a efetiva assisténcia de um advogado/defensor
para sua efetivacdo (em prol do direito de defesa).

(BRANDALISE, 20186, p. 29).

O principal escopo da justica consensual €, eminentemente, amenizar o
conflito e viabilizar uma maior participacdo das partes na persecucdo penal. Através
do consensualismo é possivel a celebracdo de um acordo no qual as partes
concordam desviar a trajetoria “normal” do processo. Para isso, é de demasiada
importancia que os sujeitos que integrem os polos do conflito juridico-penal estejam
em situacao de paridade, isto é, é indispensavel que ambas as partes estejam em
posicao de igualdade para que o equilibrio do acordo seja alcancado. Por conseguinte,
€ obrigatoria a participacdo do 6rgdo acusador, assim como a da defesa técnica do
imputado.

Percebe-se, portanto, que o consensualismo se apresenta de maneira
variavel nos ordenamentos juridicos, pois ndo existe um unico modelo a ser seguido
por esses sistemas juridicos. Cada pais pode amoldar o seu protétipo de justica
consensual a guisa de sua estrutura normativa, o que implica num melhor
acoplamento do consensualismo com os fins a ser perseguido pelo processo penal da

contemporaneidade.
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Os ordenamentos juridicos de diversos paises que adotaram os padrdes
da justica consensual em seu corpo normativo, utilizaram-se de diversos institutos que
permitem a celebracdo de acordos entre a acusacdo e a defesa. HA uma vasta
variabilidade de mecanismos que veiculam o consenso e proporcionam a celebragéo
de acordos no ambito da justiga criminal.

Nada obstante, é possivel identificar no consensualismo um nucleo comum
de caracteristicas que o particularizam e o distingue das demais formas de resolucéo
de conflitos, quais sejam: a possibilidade de discusséo sobre a resolucéo do conflito
e a abstencdo de um processo. A partir dessa identificacdo, é possivel vislumbrar
alguns desdobramentos desses elementos consensuais, quais sejam: autonomia da
vontade, reconhecimento da culpa, e proporcionalidade entre a solugéo pactuada e o
delito praticado.

A autonomia da vontade é um nucleo basilar na formacao de um acordo na
justica consensual, uma vez que a voluntariedade das partes em firmar o acordo é
imprescindivel para sua validade. Sem esse elemento volitivo, ndo ha que se falar em
justica consensual. Outrossim, insta propugnar que o grau de voluntariedade a ser
assumido pelos institutos consensuais € de bastante variacdo, em virtude da tradicéo
dos sistemas juridicos e do grau de abertura desses ordenamentos ao consenso. Os
paises de tradicdo civil law tendem a ser mais comedidos com o0 grau de
voluntariedade dos seus institutos consensuais, ao passo que os de tradicio Common
law possibilitam uma maior margem de volicdo aos seus institutos.

No que concerne ao reconhecimento de culpa, cumpre acentuar que se
trata de um desdobramento da autonomia da vontade, uma vez que cabe ao imputado
realizar, deliberadamente, a confissdo da pratica dos fatos tipicos a ele imputados.
Aqui, vale ressaltar, reside o coracao dos institutos consensuais, pois a confissao do
imputado deve ocorrer de maneira totalmente autbnoma e sem ingeréncias por parte
do 6rgdo acusador. Para isso, € indispensavel o auxilio da defesa técnica junto ao
imputado, para que violacdes as liberdades individuais ndo se facam presentes na
celebracéo do acordo.

Por fim, a exigéncia por proporcionalidade entre a solucdo pactuada e o
delito praticado denota, eminentemente, a razdo de ser dos institutos consensuais:
serem efetivos, céleres e proporcionais. Os institutos consensuais sao lan¢cados nos

ordenamentos juridicos justamente com o escopo de atribuir uma resolucéo justa e
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menos morosa aos conflitos juridicos, algo que através da via tradicional ndo seria
possivel.

Em sintese, a justica consensual busca abrandar o conflito através da
abreviacdo de procedimentos processuais que, ao final da deliberagédo, alcancaréo
uma resolucgéo justa e proporcional ao delito. E por essa razdo que patrocinamos a
aplicacdo desses institutos consensuais somente aos crimes de menor e médio grau
de ofensividade, crimes estes que quando processados mediante as estruturas
tradicionais s6 conduzem ao afogamento da maquina judiciaria e impedem a

concretizacéo da justica no caso concreto.

2.2 O FENOMENO DA EXPANSAO DA JUSTICA CONSENSUAL NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O movimento de insercao da justica consensual no Brasil ocorrera a partir
da promulgacédo da Constituicdo da Republica de 1988. A nossa Carta Magna inseriu
em seu corpo normativo o art. 98, o qual autorizou a entrada de institutos consensuais
no nosso ordenamento juridico.

O nosso legislador originario utilizou-se de uma auténtica clausula geral
para introduzir mecanismos consensuais em nosso sistema juridico. Isso deve em
razao da utilizacado do termo “menor potencial ofensivo” em termos geneéricos, sem
gue |he tenha atribuido uma definicdo, delegando tal tarefa aos legisladores
infraconstitucionais, os quais, sob a égide da CF/1988, desempenharam a tarefa de
inserir mecanismos consensuais no ordenamento juridico brasileiro. Para Rosimeire
Ventura Leite (2013, p. 89), “o art. 98, |, € norma de especial relevancia, haja vista que
autoriza, expressamente, a realizacdo de transacdo na esfera criminal, 0 que se
configura como marco decisivo para a justica consensual penal’.

O primeiro movimento de insercéo da justica consensual no Brasil ocorrera
com a edicdo da Lei n. 9099/95, a lei dos juizados especiais, que de maneira
precursora inseriu trés institutos consensuais no ambito da justica criminal. A
introducdo dessa lei representou, indubitavelmente, uma guinada paradigmatica na
estruturacao do processo penal brasileiro, visto que tais mudancas significavam que,
em alguns delitos de pequena lesividade, o processo penal “tradicional”, moldado por
um amplo contraditério e por diversas etapas, daria espaco a uma resolucdo de

conflito alternativa, mais célere e menos ortodoxa.
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Sem duvida, a Lei n. 9.099/95 representou um marco no processo penal
brasileiro, na medida em que, rompendo com a estrutura tradicional de
solucéo dos conflitos, estabeleceu uma substancial mudanca na ideologia até
entdo vigente. A adocdo de medidas despenalizadoras e descarcerizadoras
marcou um novo paradigma no tratamento da violéncia. Mas, principalmente:
marcou o ingresso do “espago negocial” no processo penal brasileiro (LEITE,
2013, p. 148).

A lei 9099/95 lancou mao de medidas despenalizadoras que afastam a
pena privativa de liberdade em troca de um tratamento processual mais abreviado, ja
gue é oferecido ao imputado a possibilidade de celebrar um acordo sobre a cominacéo
a ser imposta. Além disso, esta bastante latente o desejo do legislador em estabelecer
um rito processual pautado na celeridade e na economia processual, visto que o artigo

62 da referida lei propugna que:

O processo perante o Juizado Especial orientar-se-a pelos critérios da
oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade,
objetivando, sempre que possivel, a reparacéo dos danos sofridos pela vitima
e a aplicacdo de pena nédo privativa de liberdade (BRASIL, 2020).

Desse modo, o ordenamento juridico brasileiro com a lei 9099/95, deu o
primeiro passo para a desformalizacdo do processo penal através de institutos que
nao priorizam a apuracdo detalhada da justa causa, mas que em contrapartida,
possibilitam que os delitos recebam uma reprimenda com medidas diversas do
carcere. Por isso, a partir da promulgacao da Lei dos Juizados Especiais Criminais, 0
Brasil, de maneira progressiva foi experimentando a expansao da justica consensual
em seu sistema juridico, na qual muitos doutrinadores atribuem a causa a chamada
“crise do processo penal”, haja vista a incompatibilidade do processo penal classico
com a complexificacdo das sociedades de massas.

A ansia por celeridade, economia processual e desburocratizacdo do
processo penal revelaram a face mais fragilizada do Estado de Direito da
contemporaneidade, a qual consiste na falta de efetividade das suas estruturas
criminais. Sem duvidas, a descredibilidade do jus puniendi estatal arregimentou a crise
do Estado de Direito, por isso, chega-se a conclusao de que a crise do processo penal
caminha a pari passu da crise do Estado de Direito.

A vista disso, o ordenamento juridico brasileiro pretendendo dar celeridade
a estrutura processual penal inseriu diversas leis que inseriram institutos consensuais.
Pode-se dizer que apds a promulgagdo da lei 9099/95, a inovacéo legislativa com
maior carga de consensualismo, fora a lei 13.964/2019, a qual introduzira o novel

artigo 28-A, e trouxe ao nosso ordenamento o Acordo de N&o persecuc¢ao Penal.



21

O supracitado instituto partiu, a priori, de uma Resolugdo do Conselho
Nacional do Ministério Publico que, por sua vez, fora basicamente replicada pela lei
13.964/2019. Em verdade, assim como acontecera com a lei dos Juizados Especiais,
o novo Acordo de N&o Persecucdo Penal, ndo retirou a natureza antijuridica dos
delitos, mas viabilizou a aplicacdo de cominacfes diversas do carcere através da
celebrac&o de um cordo entre acusacgéao e defesa.

O novo Acordo de Nao Persecucédo Penal representou, efetivamente, a
consagracao do consensualismo no ordenamento juridico brasileiro, porquanto trouxe
consigo um novo involucro consensual capaz de alcancar um vastissimo numero de
tipos penais de baixa e média lesividade. Para o ilustre professor Aury Lopes Jr. (2020,
p. 316), o Acordo de N&o Persecucdo Penal, “¢ um poderoso instrumento de
negociagcao processual penal que requer uma postura diferenciada por parte dos
atores judiciarios, antes forjados no confronto, que agora precisam abrir-se para uma
I6gica negocial”.

A ampliagcdo substancial desses espagos de consenso consiste,
efetivamente, em uma das respostas dadas pelo nosso ordenamento juridico para a
contencédo do problema da saturacédo do sistema de justica criminal. O afogamento da
maquina judiciaria impede que o jus puniendi seja exercido pelo Estado, dando
margens para que o monopolio estatal seja deslegitimado e, consequentemente torne-
se inoperante.

Ademais, ndo se pode olvidar que um sistema juridico que pretende ser
efetivo em sociedades demasiado complexas, ndo pode prescindir de um protétipo de
justica criminal sem acordos. O preco a ser pago pelo ndo uso do consensualismo
podera ser bastante caro, ja que toda a problematica envolvendo a falta de eficacia
do processo penal s6 produz injusticas e violacdes aos direitos e garantais individuais.

Infelizmente, ha inUmeras desordens socias que ratificam essa dificil
realidade, a exemplo do amarrotado numero de prisées cautelares que saturam o
Nnosso sistema carcerario e transformam-se em auténticas prisées definitivas, ja que
um numeros gritante de individuos cumprem na integralidade suas respectivas penas,
sem que haja sequer uma sentenca condenatéria e, em termos mais utopicos, uma
sentenca penal condenatoria transitada em julgado, tal como prescreve o art. 5°, inciso
LVII, da CF.

Portanto, a insercdo de acordos no sistema juridico penal € uma medida

indispensavel a atual configuracdo das sociedades de massas e inorganicas do
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mundo poés-moderno, cibernético e fluido. Ainda que haja diversas objecbes ao
consensualismo, € preciso enxergar sua funcionalidade e necessidade pelos sistemas
juridicos, do contréario estaremos a mercé de uma crise sem fim, na qual o caos social

sera superiormente acima do que ja estamos submersos.

2.2.1 AS PRINCIPAIS OBJECOES AO CONSENSO NO PROCESSO PENAL

A insercdo do consenso no processo penal enfrenta grandes obstaculos na
sua implementacdo e legitimacdo, em virtude de ser um modelo de resolucéo de
conflitos que dialoga com elementos significantemente estranhos a estruturagao
classica do processo penal, tais como autonomia da vontade e negociagao. Por isso,
gualquer ordem juridica que adote o prototipo da justica consensual tera que enfrentar
as raizes classicas de um processo penal que fora criado para ser um procedimento,
inevitavelmente, dialético e avesso aos elementos negociais.

Nesse sentido, a sua implementacao no sistema juridico brasileiro, assim
como em outras ordens juridicas, tem como ponto nevralgico, a dificil tarefa de inserir
institutos consensuais e, simultaneamente, viabilizar a protecdo dos direitos
fundamentais. Consigna-se dizer, pois, de maneira muito genérica que a teoria do
consenso enfrenta dois emblematicos Obices, os quais podem ser resumidamente
definidos em: legitimidade constitucional e a compatibilizacdo do consenso com 0s
fins do processo. Trata-se de entraves permeados por inUmeros desdobramentos de
altissima complexidade que tornam a aceitacdo e a legitimacdo do consenso uma
tarefa demasiado complexa.

O problema da legitimidade constitucional encontra guarida nha
impossibilidade dos direitos fundamentais, topograficamente localizados no texto
constitucional, virem a ser restringidos. Sabe-se que o procedimento processual penal
€ uma atividade extremamente angariada em garantias fundamentais, a exemplo da
presuncdo de inocéncia, do direito ao devido processo legal e o direito ao
encarceramento somente a partir de uma sentenca penal condenatéria, as quais
foram concebidas para serem sempre respeitadas e jamais restringidas ou cerceadas.

Isso porque a forte influéncia da doutrina e jurisprudéncia alema sobre a
compreensao do nosso ordenamento juridico compuseram uma estrutura dogmatica
combatente a qualquer tipo de ingeréncia sobre os direitos fundamentais e,

consequentemente, contraria a utilizacdo da negociacdo no sistema criminal.
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Sem embargos, é forcoso reconhecer que a transmutacdo das ideias
consensuais para o processo penal, irremediavelmente, carrega consigo o 6nus de
realizar algumas limitacbes a direitos de natureza fundamental, porquanto a
celebracdo de um acordo no ambito da justica consensual implica na rendncia a
direitos de matriz constitucional albergados como garantias.

Para o célebre autor portugués Jorge Reis Novais (1996, p. 267), € possivel
a limitacdo legitima de direitos fundamentais através da renuncia realizada pelo
proprio titular do direito, hipotese na qual “ha sempre a existéncia prévia de uma
posicao juridica subjetiva, tutelada por uma norma de direito fundamental, que, por
forca de expresséo de vontade concordante do seu titular sofre um enfraquecimento
face ao Estado’.

Por conseguinte, impende reconhecer que a eficacia social dos direitos
fundamentais esta umbilicalmente relacionada ao reconhecimento das limitagdes
impostas a esses direitos pela propria ordem juridica e pelo trabalho
interpretativo/integrativo jurisprudencial e doutrinario. A atual dogmatica juridico-
constitucional reconhece a necessidade de serem impostas certas limitacdes a esses
direitos, para que assim possam lograr efetividade, assim como salienta a
necessidade de também serem fixados balizas para a prépria limitacdo aos direitos
fundamentais. Por isso, de maneira muito cirdrgica Dimitri Dimouluis e Leonardo
Martins (2014, p. 132) propugnam que “estudar os direitos fundamentais significa
principalmente estudar suas limitagcbes”.

Nessa senda, depreende-se que a renuncia a direitos fundamentais
consiste no proprio exercicio desses direitos, sob o ambito do seu ndo exercicio. A
admissao da renuncia a direitos fundamentais encontra albergada a partir da “teoria
externa” dos direitos fundamentais, a qual reverbera haver um direito fundamental em

si que carrega consigo orbitais contendo restricdes ou limitacdes a esse direito.

De acordo com a teoria externa, existe inicialmente um direito em si, ilimitado,
gue, mediante a imposi¢ado de eventuais restricdes, se converte em um direito
limitado. Tal constru¢@o parte do pressuposto de que existe uma distingao
entre posi¢éo prima facie e posi¢éo definitiva, a primeira correspondendo ao
direito antes de sua limitagdo, a segunda equivalente ao direito ja limitado.
(SARLET, 2012, p.364)

Destarte, insta destacar um ponto muito importante desta teoria que é a
necessidade de se observar as proprias limitacdes impostas as limitagdes dos direitos

fundamentais, haja vista ser indispensavel o uso moderado e cauteloso dessas
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restricdes por parte do Estado. Por isso, uma limitac&do a direito fundamental s6 podera
ser legitimamente aceita se “guardarem compatibilidade formal e material com a
Constituicao” (Sarlet, 2012, p. 368).

Ademais, cumpre ressaltar que a limitacdo de direitos fundamentais € um
tema de altissima complexidade que ndo pode ser tratada de maneira simplista e
utilitaria. No entanto, € premente reconhecer que se trata de um fendmeno inerente a
harmonizacdo do sistema juridico e a sua eficacia social, além disso, merece um
tratamento adequado por todos aqueles que buscam um ordenamento juridico coeso
e efetivo.

No que concerne ao problema da compatibilizacdo do consenso com os
fins do processo, trata-se de outro importante entrave a inser¢ao da justica consensual
na nossa ordem juridica. Pode-se dizer, pois, a0 n0Sso ver que este consiste no mais
emblematico Obice a instauracdo da justica consensual, haja vista ir de encontro a
tradicional concepcao sobre a qual, o processo consiste no unico caminho legitimo
para a imposicao de uma pena (LOPES Jr. 2019, p.38).

A justica consensual, nas suas mais variadas formas propde a aplicacéo
de uma medida diversa do carcere aos imputados através de um procedimento
abreviado, diverso da estrutura processual tradicional. Com isso, os individuos que
sdo submetidos aos acordos penais abrem mao de um procedimento mais dialético e
de uma producao probatdéria mais robusta. Tendo, portanto, que abrir mao do principio
da obrigatoriedade, o qual se resume na maxima nulla poena sine iudicio, e submeter-
se a um procedimento mais célere que ndo desaguara na imposicao de uma pena
privativa de liberdade.

Desse modo, ndo ha como néo reconhecer a necessidade de ressignificar
o principio da obrigatoriedade da ac&o penal na atual sociedade de massas, onde a
utilizacdo de mecanismos alternativos tornou-se imprescindivel. Entretanto, para isso
necessario desvencilhar-se da obsoleta visdo absoluta desse principio, para afincar-
se no reconhecimento de que é necessario a convivéncia harmoniosa entre o principio
da obrigatoriedade e o principio da oportunidade.

Doravante, a urgéncia pela implementacdo mecanismos alternativos de
resolugdo de conflitos, traz & lume a importancia de se privilegiar o principio da
oportunidade, ndo sob a 6tica da exclusdo, mas pelo reconhecimento de que esse
principio nada mais é do que um desdobramento do principio da ultima ratio, e que

coaduna-se perfeitamente a atual concepgéo preventivista da pena.
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Sem duavidas, o ideal seria termos um processo penal o mais dialético
possivel, angariado num contraditério efetivo e no respeito a todas as garantias
constitucionais; uma producao probatéria extremamente concatenada em trazer a
baila a “reconstrugao” dos fatos tipicos e a garantia inviolavel que que ninguém tera
sua liberdade cerceada sem que exista uma sentenca penal condenatdria transitada
em julgado. Nao obstante, sabemos que a coexisténcia em sua plenitude desses
elementos s6 é possivel em sociedades organicas, sem desvios e extremamente
pacificadas, ndo sendo auferivel na nossa situacao atual.

A nossa sociedade de massas precisa conviver com mecanismos
consensuais em sua estrutura criminal, pois € necessario que as sanc¢des penais
sejam aplicadas em consonancia com o grau de lesividade do bem juridico que fora
violado, por isso, a necessidade de abreviar-se o procedimento penal nos crimes de
baixa e média ofensividade e propor a aplicagdo de um sancéo diversa do carcere.
Jorge Figueiredo Dias (2011, p. 16) denomina esse fenbmeno de “processo penal
dotado de eficiéncia funcionalmente orientada”, pois em meio a tanta complexificacéo
social é impossivel perseguir em todos os tipos penais 0 modelo classico de processo
penal em sua plenitude.

Destarte, entende-se que a insercao da justica negocial no processo penal
nao é uma tarefa facil, porém necessaria ao nosso modelo atual de sociedade,
permeada por tantos desvios e inorganicidade. Por isso, 0 consenso ao invés de ser
rechacado, ele merece ser profundamente estudado para uma melhor implementacao

e aperfeicoamento dos seus institutos.

3 A MORFOLOGIA DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

O novo Acordo de Nao Persecucédo Penal consiste, eminentemente, num
instituto processual que veio expandir a matriz consensual do processo penal
brasileiro. Trata-se de um instituto criado pela lei 13.964/2019, o famoso “pacote
anticrime”, o qual realizou mudangas significativas na estruturacdo do nosso processo
penal. Em verdade, o supracitado pacote anticrime ndo adicionou um protétipo
consensual inédito ao ordenamento juridico brasileiro, haja vista o Conselho Nacional
do Ministério Publico ter instituido, no ano de 2017, o referido instituto através da

Resolucédo n. 181.
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Cumpre salientar que essa inovacao trazida pela Resolugcéo n. 181 do
CNMP, néo partiu de um mero interesse do CNMP em inserir modelos consensuais
na ordem juridica local, mas fora inspirada especialmente nas Regras de Toquio, as
quais chamam atencdo para a necessidade de serem implantadas “medidas
alternativas ao processo penal” (CABRAL, 2020, p. 38).

N&o obstante, a instituicdo do ANPP pela Resolucdo n. 181 do CNMP nao
fora bem aceita por nossa comunidade juridica, em virtude de o instituto ndo ter
advindo de uma lei em sentido estrito, mas ser fruto de um ato legislativo do Conselho
Nacional do Ministério Publico. Por essa razéo, foram ajuizadas duas Ac¢bes Diretas
de Inconstitucionalidade perante o STF, as ADIs. n. 5790 e 5793, estas, por sua vez,
terdo suas alegacOes de inconstitucionalidade formal prejudicadas em funcédo da
edicdo da lei 13.964/2019.

Doravante, é possivel perceber que o novo ANPP é um modelo consensual,
cujo escopo € acelerar a prestacéo jurisdicional, possibilitar que os delitos de baixa e
média ofensividade tenham um tratamento compativel ao grau de lesividade do bem
juridico ora lesionado. Além disso, esta latente no seu desenho normativo o desejo de
evitar, maximamente, o encarceramento dos imputados.

Desse modo, o novel art. 28-A, do Codigo de Processo Penal € um
mecanismo consensual que carrega em seu bojo elementos negociais, como a
autonomia da vontade e a negociacao. O Ministério Publico, como o dominus da acéo
penal, carrega o 6nus de propor o acordo ao imputado, a este incumbe a tarefa de
aceitar ou rejeitar, sem que sofra nenhum tipo de ingeréncia por parte do 6rgao
acusador. Vale dizer que, sem a voluntariedade do imputado, ndo é possivel a
celebracéo do acordo com o titular da acéo penal.

A estruturacdo do ANPP segue a logica contratual, a qual se perfaz com a
exibicdo limpida da vontade dos contratantes, sob pena de anulacdo do negdcio
juridico por vicio de vontade insanavel. Nas palavras do ilustrissimo Caio Mario (2019,
p. 185), “contrato é um negdcio juridico bilateral, e de conseguinte exige o
consentimento; pressupde, de outro lado, a conformidade com a ordem legal, sem o
gue nao teria o condao de criar direitos para o agente”.

Como se apercebe, a légica contratual € transmutada, comedidamente,
para o ANPP, fazendo com que o seu funcionamento seja semelhante aos contratos
civis, 0s quais exigem a paridade formal e material entre os sujeitos do negdcio

juridico. Por isso, os acordos celebrados mediante o ANPP requem uma situacao de
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paridade entre o 6rgdo acusador e o imputado. E, por essa raz&o, que o § 3° do art.
28-A reverbera que “o acordo de ndo persecucao penal sera formalizado por escrito e
seré firmado pelo membro do Ministério Publico, pelo investigado e por seu defensor”
(BRASIL, 2020).

Logo, percebe-se que a presenca da defesa técnica é indispensavel a
propositura do ANPP, porquanto é uma condicédo de existéncia, em virtude de produzir
paridade entre as partes celebrantes do acordo. Outrossim, é gracas a atuacdo do
advogado ou defensor que a autonomia da vontade ganha protagonismo nos acordos
celebrados no ambito da justica criminal, pois sdo eles que garantem que 0S
imputados externalizem de maneira autbnoma o desejo de celebrar ou ndo um Acordo
de Nao Persecucéao Penal.

Ao que corresponde aos requisitos de eficacia do Acordo Nao Persecucao
Penal, pode-se propugnar que sao elementos, eminentemente, capazes de angariar
os efeitos pretendidos pelo Acordo. Analisando a diccao legal do artigo 28-A, do
Caodigo de Processo Penal, é possivel identificar o principal requisito de natureza
eficacial, qual seja, a exigéncia de homologacéo judicial do Acordo, disposto nos 8 §
4° e 6° do dispositivo em comento. Sem duavidas, trata-se de um importante controle
de legalidade que sera exercido sobre o Acordo de Nao Persecucédo Penal através da
atividade jurisdicional, haja vista ser oportunizado ao poder judiciario exercer uma
tutela sobre os direitos e garantias individuais do imputado na celebracdo do Acordo.

Ademais, o novel artigo 28-A exige que a decisdo homologatéria seja
emitida em audiéncia publica, na qual o juiz devera, minuciosamente, averiguar o
cumprimento dos requisitos legais, por meio da oitiva do imputado. Sendo assim, a
decisdo homologatoéria ndo deve ser simplesmente emitida nos autos, mas deve ser
precedida de uma audiéncia onde o0 juiz devera analisar se o imputado esta,
efetivamente, aceitando o Acordo por puro exercicio da sua autonomia volitiva. Vale
salientar que a decisdo que rejeitar o Acordo de Nao Persecucdo podera ser
impugnada através da interposicdo do recurso em sentido estrito, conforme esta
disposto no art. 581, XXV, do CPP.

Nessa senda, a exigéncia de homologacao judicial € garantia de que as
matrizes do sistema acusatorio estejam presentes no Acordo de N&o Persecucéo
Penal, pois o Ministério Publico, o Judiciario e o imputado séo atores processuais
exercendo fungdes limpidamente distintas na realizagdo do Acordo, cada qual com a

sua funcéo, fazendo com que o concatenado de a¢gbes desague na implementacao de
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um acordo proficuo ao sistema de justica criminal e ao imputado. Para Rodrigo Leite
(2020, p. 150), “essa escolha legislativa reforca a marca publicista do Acordo de N&o
Persecucéo, realgcando que os interesses em jogo nao sdo meramente privados e tém
transcendéncia publica”. Outrossim, € importante frisar que o art. 3°- B, inciso XVII, do
CPP, elege como competente para apreciar o Acordo de Nao Persecucao Penal, o
juiz das garantias.

Ainda, trazendo a lume as discussdes sobre a natureza homologatéria da
decisdo que viabiliza a realizacdo do Acordo, insta salientar que a referida decisédo
ndo tem natureza condenatéria, pois como serd melhor discutido adiante, as
obrigacdes assumidas em sede de Acordo de N&o Persecucao Penal, ndo sdo penas,
porquanto sdo assumidas na fase pré-processual, e ndo tém o conddo de afastar a
presuncdo de inocéncia do imputado. Por essa razdo, a decisdo homologatoéria do
Acordo de Nao Persecucao Penal, peremptoriamente, ndo tem natureza de sentenca
penal condenatodria, em razéo de funcionar como um elemento integrativo da avenca,
e veiculo de legalidade, por isso, totalmente incapaz de produzir coisa julgada
material.

De outra monta, analisando toda a estrutura do art. 28- A do CPP, é
possivel extrairmos uma sistematizacdo dos elementos que compdem o ANPP. Nesse
sentido, identificamos requisitos de ordem subjetiva, bem como requisitos de ordem
objetiva. Os requisitos de ordem subjetiva estao relacionados a pessoa do imputado,
e podem ser vislumbrados no inciso segundo do dispositivo em comento, quais sejam,
‘o investigado ndo pode ser reincidente ou ndo pode haver “elementos probatorios
gue indiqguem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se
insignificantes as infracdes penais pretéritas” (BRASIL, 2020). Além desses, podem
ser vislumbrados na estrutura do novo ANPP outros requisitos de ordem subijetiva,
tais quais: o agente ter sido beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento
da infracdo, em acordo de ndo persecucdo penal, transacdo penal ou suspensao
condicional do processo.

No que tange aos requisitos de ordem objetiva, estes estéo relacionados
ao fato objeto do acordo celebrado, por isso, vinculam-se a pena minima imputada do
delito (4 anos), ao uso de violéncia ou grave ameaca durante a pratica do crime e a
exigéncia de o acordo ser necessario e suficiente para reprovacdo e prevencao do
crime. Ademais, o paragrafo segundo do artigo 28-A elenca outros requisitos de

natureza objetiva, 0os quais também tém o condao de obstar a propositura do acordo,
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séo eles: seja 0 caso apto a celebragdo de transacdo penal ou se os delitos forem
praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, “ou praticados contra a
mulher por razbes da condicdo de sexo feminino, em favor do agressor” (BRASIL,
2020).

Por fim, o ultimo requisito de ordem objetiva que pode ser observado na
estrutura do novo ANPP esta relacionado a exigéncia de estarem presentes na
investigagdo criminal, elementos suficientes de autoria e materialidade para o
oferecimento do acordo, a famigerada justa causa, sem a qual o 6rgdo acusador
devera fazer uso do instituto do arquivamento (art. 28 do CPP), conforme esta
esculpido na dic¢édo legal do caput do artigo 28-A, do Codigo de Processo penal.

Doravante, cumpridos todos os requisitos legais e apos suceder-se a
homologacéao judicial, o Acordo de N&o Persecugdo Penal iniciara a fase de
cumprimento das obrigacfes estabelecidas. Nessa fase, o Ministério Publico
encontra-se impossibilitado de realizar o oferecimento da denuncia, desde que o
imputado esteja realizando todas as condi¢cdes ora avencadas. Em consequéncia, 0
curso do prazo prescricional estara suspenso e sera fixado um termo para a contagem
do prazo de cinco anos, periodo no qual o imputado estara impossibilitado de celebrar
um novo Acordo de N&o Persecucdo Penal, transacdo penal ou suspensao
condicional do processo, conforme disposto no art. 28-A, 8§ 2°, inciso Ill, do CPP.

Uma vez cumpridas integralmente todas as condi¢cdes do Acordo, 0s autos
devem ser remetidos ao Ministério Publico com o fito do 6rgao acusador analisar o fiel
cumprimento das obrigacbes. Comprovado o cumprimento, o Ministério Publico
deverda postular em juizo a extincdo da punibilidade do imputado, com fulcro no art.
28-A, 813, do CPP, o qual preceitua que “cumprido integralmente o acordo de néo
persecucédo penal, 0 juizo competente decretara a extin¢cdo de punibilidade” (BRASIL,
2020). Além disso, urge propugnar também que o fiel cumprimento do Acordo de Nao
Persecucdo Penal, ensejara na ndo contabilizacdo do crime, objeto do acordo, para

fins de antecedentes criminais e reincidéncia.
3.1 A CLASSIFICACAO JURIDICA DO INSTITUTO
A natureza negocial do Acordo de Nao Persecucgdo Penal é reveladora do

género juridico a qual pertence esse novo instituto processual. Por ser um

instrumento, efetivamente, bilateral, volitivo e negocial, o novo Acordo de N&o
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Persecucédo Penal retne todos os elementos de um negdcio juridico, isto €, consiste
num tipico arquétipo contratual que fora transplantado para a justica criminal.

No ANPP, ha uma confluéncia de vontades voltadas a firmarem um pacto
que pora fim a persecucdo penal através do cumprimento de algumas equivalentes
funcionais da pena pelo imputado. No entanto, é preciso ressaltar que esse modelo
consensual ora implantado, ndo permite uma livre negociacdo dos termos
obrigacionais que serdo assumidos, como acontece nos institutos americanos do
plean bargain, j& que somente é auferido a uma das partes contratantes, no caso, 0
Ministério Publico, a prerrogativa de assentar as condi¢cdes do acordo a ser celebrado.

Por conseguinte, o novo ANPP pode ser analogicamente vislumbrado no
prototipo do contrato de adeséo, o qual s6 permite a um dos contratantes a disposi¢cao
das clausulas contratuais. Para uma melhor elucidagdo do que venha a ser um
contrato de adeséo, é oportuno trazer a baila a diccdo de Ana Prata (2010, P. 17),
para quem o contrato de adesao € “aquele cujo conteudo clausular € unilateralmente
definido por um dos contratantes que o apresenta a contraparte, ndo podendo discutir
gualquer das suas clausulas: ou aceita em bloco a proposta contratual que Ihe é feita,
ou a rejeita”.

Desse modo, a natureza juridica do ANPP pode ser definida como um
negaocio juridico sinalagmatico bastante assemelhado aos contratos de adeséo, pois
ao imputado € proposto um conteudo clausular que néo fora produzido sob a sua
influéncia, mas sobre a égide unilateral do 6rgdo acusador. Entretanto, assim como
nos tipicos contratos civis de adeséo, a livre aceitacdo do imputado é conditio sine
gua non a validade do acordo celebrado. Com isso, € imprescindivel reconhecer que
as obrigacdes assumidas no Acordo de Nao Persecucdo Penal ndo implicardo na
aplicacdo de uma pena, haja vista a natureza desse acordo ser um negdcio juridico,
e como tal, s6 ha implicacéo de obrigacBes previamente aceitas pelo imputado.

Nesse sentido, € cabivel propugnar que as obrigacdes impostas em sede
de ANPP ndo podem ser consideradas verdadeiras penas, mas “equivalentes
funcionais de uma sancéao penal” (COSTA ANDRADE, 1988, p. 56), em virtude de nédo
serem impostas coercitivamente, pois exigem o consentimento do imputado na sua
aplicacéo.

E possivel afirmar que o investigado, ao cumprir tal obrigacdo (v.g.
pagamento de multa ou prestacdo de servico a comunidade), ndo esta

cumprindo pena, justamente por faltar umas das caracteristicas fundamentais
ao conceito de pena, que € a sua imperatividade (CABRAL, 2020, p. 86)
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A imposicao de uma auténtica sancéo penal pelo Estado, efetivamente, ndo
comporta a anuéncia do apenado, ela é imposta independentemente da vontade do
acusado, porquanto “as penas sdo maus especialmente graves, de natureza fisica ou
comunicativa, impostos pelo Estado, que se infligem como reagao objetiva em virtude
de um suposto delito” (GRECO, 2015, p. 228).

Por essa razéo, resta cristalino que as obrigacfes previstas no art. 28- A
do Cédigo de Processo Penal (i- reparar o dano ou restituir a coisa a vitima; renunciar
voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico como
instrumentos, produto ou proveito do crime; ii- prestar servico a comunidade ou a
entidades ou de interesse social; ou iii- cumprir, por prazo determinado, outra condicao
indicada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a infragéo
penal imputada.), ndo sdo sang¢des penais no sentido concebido pelo direito material,
mas consistem em prestacdes disponiveis que dialogam diretamente com a
autonomia da vontade do imputado, a qual possui a deliberalidade para aceita-las ou
rejeitd-las. Ademais, € de demasiada importancia ressaltar que compreender as
obrigacdes contraidas no ANPP ndo como penas, mas como equivalentes funcionais,
implica na superacao da critica feita sobre o ANPP violar o principio da presuncéo de
inocéncia. Sendo assim, ndo havendo imposicdo de pena, ndo ha que se falar em
transgressao ao principio da nao culpabilidade.

E imperioso, ainda, reconhecer a natureza hibrida do novo instituto, ja que
o artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal é uma norma heterotopica, malgrado
topograficamente inserida na lei processual, veicula, simultaneamente, conteudo de
direito material e processual. Sabe-se que o referido instituto é, eminentemente,
procedimental, contudo, seus desdobramentos ecoam no direito material, haja vista o
cumprimento integral das obrigac6es acordadas ocasionar a extingdo da punibilidade
do imputado. Com isso, diversas discussdes emblematicas sdo suscitadas, em virtude
da possibilidade do novo instituto ser aplicado as acfes penais em curso, desde que
nao tenham transitado em julgado.

A vista disso, para que sejam tecidas elucubracdes pormenorizadas sobre
a natureza heterotopica do artigo 28-A do CPP, é necessario trazer a baila o
tratamento doutrinario aplicado as normas processuais de natureza hibrida, o qual
preconiza que, em casos de edicdo de uma nova lei, o critério prevalecente de

aplicacéo sera o do direito material, isto €, o da retroatividade, desde que a nova lei
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seja mais benéfica ao acusado. Nesse sentido, € 0 entendimento preconizado por
Aury Lopes Junior:
Existem as leis mistas, ou seja, aquelas que possuem caracteres penais e
processuais. Nesse caso, aplica-se a regra do Direito Penal, ou seja, a lei
mais benigna é retroativa e a mais gravosa ndo. Alguns autores chamam de
normas mistas com prevalentes caracteres penais, eis que disciplinam um

ato realizado no processo, mas que diz respeito ao poder punitivo e a extincao
da punibilidade (LOPES Jr., 2020, p.165).

Nesse diapasdo, € desencadeado uma grande controvérsia quanto a
delimitagcdo da aplicagdo do novo Acordo de N&o Persecucdo Penal, mais
precisamente, sobre a possibilidade de ele vir a ser proposto nas acdes penais em
curso que nao tenham transitado em julgado, uma vez que se aplicado o critério da
retroatividade, este serd o marco a ser seguido.

Inicialmente, € necessario pontuar que a teleologia do novo instituto
consensual dar-se no sentido de evitar a instauragdo de uma agdo penal, pois
conforme propugnado por Eugénio Pacelli, “a propria natureza do instituto parece
sugerir que a proposta devera ser feita na fase pré-processual, tanto pelo texto da lei,
guanto pela consequéncia de seu descumprimento (oferecimento da denuncia)”
(2020, p.325).

Entretanto, a jurisprudéncia do STJ ao se debrucar sobre essa celeuma,
vem apresentando solucbes disformes quanto ao estabelecimento de um critério
jurisprudencial que estabeleca o marco delimitativo de aplicacdo do novo Acordo de
N&do Persecucdo Penal. Isso porque a quinta turma do tribunal superior vem
preconizando a delimitacdo da aplicacdo do Acordo de N&ao Persecucdo até o
recebimento da peca acusatoria. Ao passo que a sexta turma vem patrocinando a
aplicacdo do novo acordo as acdes penais em curso, visto que a norma criadora do
novo acordo é de natureza mista e, como tal, deve pautar-se pelo critério da
retroatividade, o qual determina a aplicacdo do acordo as acdes penais em curso,
desde que néo transitadas em julgado.

Nessa senda, traz-se a colacdo os seguintes precedentes jurisprudenciais
do STJ, os quais veiculam distintas interpretacbes dadas ao Acordo de Né&o
Persecucéo pela quinta e sexta turma, respectivamente:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NA PETICAO. 1.
ACORDO DE NAO PERSECUGCAO PENAL. PEDIDO DE APLICAGAO

RETROATIVA. NAO CABIMENTO. INSTITUTO PRE-PROCESSUAL.
DIRECIONADO AO INVESTIGADO. 2. ISOLAMENTO DOS ATOS
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PROCESSUAIS. RETROATIVIDADE LIMITADA. PROCESSOS SEM
DENUNCIA RECEBIDA. 3. INSTITUTO QUE VISA OBSTAR A
PERSECUCAO PENAL. PERSECUCAO JA OCORRIDA. CONDENAGAO
CONFIRMADA. APLICACAO DESCABIDA. 4. PROJETO DE LEI QUE
PREVIA INSTITUTO PARA A FASE PROCESSUAL. NAO APROVACAO
PELO CONGRESSO NACIONAL. ESPECIFICIDADE DE CADA INSTITUTO
A DEPENDER DO MOMENTO PROCESSUAL. INTERPRETACAO
TELEOLOGICA E SISTEMATICA. COERENCIA E ALCANCE DA NORMA.
5. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. O Acordo
de Nao Persecucao Penal consiste em um negdcio juridico pré-processual
entre o Ministério Publico e o investigado, juntamente com seu defensor,
como alternativa a propositura de acao penal. Trata-se de norma processual,
com reflexos penais, uma vez que pode ensejar a extincdo da punibilidade.
Contudo, ndo é possivel que se aplique com ampla retroatividade norma
predominante processual, que segue o principio do tempus regit actum, sob
pena de se subverter ndo apenas o instituto, que € pré-processual e
direcionado ao investigado, mas também a seguranca juridica. 2. Em
observéancia ao isolamento dos atos processuais, sem perder de vista o
beneficio trazido pela norma, a possibilidade do acordo deve ser avaliada em
todos os processos em que ainda ndo foi apresentada denuncia, conforme
enunciado n. 20 da Comisséo Especial denominada GNCCRIM, do Conselho
Nacional de Procuradores-Gerais: "Cabe acordo de ndo persecucdo penal
para fatos ocorridos antes da vigéncia da Lei n°® 13.964/2019, desde que néo
recebida a denincia". 3. "Descabida a aplicacao retroativa do instituto mais
benéfico previsto no art. 28-A do CP (acordo de ndo persecucao penal)
inserido pela Lei n. 13.964/2019 quando a persecucdo penal ja ocorreu,
estando o feito sentenciado, inclusive com condenacdo confirmada por
acérdao proferido pelo Tribunal de Justica no caso em tela" (AgRg no REsp
1860770/SP, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA,
julgado em 01/09/2020, DJe 09/09/2020). Precedentes. 4. O Projeto de Lei
882/2019 também previa a figura do "Acordo de Nao Continuidade da Acéo
Penal" — ndo aprovado pelo Congresso Nacional —, o qual apenas poderia ser
proposto apds o recebimento da denilncia ou queixa e até o inicio da
instrucdo processual, o que revela a especificidade de cada instituto, a
depender do momento processual. Nessa linha de intelec¢édo, néo tendo
ocorrido a implementacdo integrada dos institutos, ou mesmo a
indicagdo de regra de transicdo, cabe ao Judiciario firmar compreenséao
teleoldgica e sistematica, que melhor reflita a coeréncia e o alcance da
norma trazida no art. 28-A do Cdodigo de Processo Penal. Assim, é
possivel sua aplicacdo retroativa apenas enquanto ndo recebida a
dendncia. 5. E verdade que parte da doutrina vem entendendo pela
possibilidade de aplicacdo da regra nova aos processos em andamento.
Todavia, mesmo que se entenda pela aplicacdo da orientacdo dada a Lei
9.099/1995 na ADIN 1.769 (STF - Pleno), o limite temporal da retroatividade
a ser utilizado ser4 a sentenca condenatoria (STF, HC 74.305-SP (Plenério),
Rel. Min. Moreira Alves, decisdo 9.12.96; HC 74.856-SP , Rel. Min. Celso de
Mello, "DJ" 25.4.97; HC 74.498-MG, Rel. Min. Octavio Gallotti, "DJ" 25.4.97 e
HC 75.518-SP, Rel. Ministro Carlos Velloso, 02.05.2003). - Recentemente, a
Suprema Corte de Justica Nacional, no HC n°® 191.464-SC, da relatoria do
Ministro ROBERTO BARROSO (DJe 18/09/2020) — que invocou O0s
precedentes do HC n° 186.289-RS, Relatora Ministra CARMEN LUCIA (DJe
01/06/2020), e do ARE n° 1171894-RS, Relator Ministro MARCO AURELIO
(DJe 21/02/2020) — externou a impossibilidade de fazer-se incidir o ANPP,
guando ja existente condenacdo, conquanto ela ainda esteja suscetivel
Documento: 1995994 - Inteiro Teor do Acérddo - Site certificado - DJe:
26/10/2020 Pagina 2 de 4 Superior Tribunal de Justica a impugnacéo. 6.
Mostra-se incompativel com o proposito do instituto do Acordo de Nao
Persecucao Penal (ANPP) quando ja recebida a denincia e ja encerrada a
prestacdo jurisdicional nas instancias ordinarias, com a condenacdo do
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acusados. 7. Agravo regimental a que se nega provimento. (STJ, 2020) (grifos
NOSS0S)

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. FRAUDE A LICITACAO.
FALSIDADE IDEOLOGICA. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL.
PACOTE ANTICRIME. ART. 28-A DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
NORMA PENAL DE NATURA MISTA. RETROATIVIDADE A FAVOR DO
REU. NECESSIDADE DE INTIMAGCAO DO MINISTERIO PUBLICO.
DECISAO RECONSIDERADA. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.

1. E reconsiderada a decis&o inicial porque o cumprimento integral do acordo
de ndo persecucao penal gera a extingdo da punibilidade (art. 28-A, § 13, do
CPP), de modo que como norma de natureza juridica mista e mais
benéfica ao réu, deve retroagir em seu beneficio em processos néo
transitados em julgado (art. 5° XL, da CF).

2. Agravo regimental provido, determinando a baixa dos autos ao juizo de
origem para que suspenda a acdo penal e intime o Ministério Piblico acerca
de eventual interesse na propositura de acordo de n&o persecucédo penal, nos
termos do art. 28-A do CPP (introduzido pelo Pacote Anticrime - Lei n.
13.964/2019).

(AgRg no HC 575.395/RN, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA,
julgado em 08/09/2020, DJe 14/09/2020). (STJ, 2020) (grifos nossos)

Desse modo, observa-se que ambos 0s posicionamentos jurisprudenciais
possuem uma fundamentacdo, eminentemente, coerente quanto a delimitacdo do
ANPP. Nao ha como néo reconhecer a natureza hibrida da norma criadora do ANPP,
a qual atrai a aplicacéo do principio da retroatividade, disposto no art. 5°, XL, da CF,
assim como nao é possivel ignorar a razao de ser do novo instituto, qual seja, a de
obstar a instauracdo da acao penal. Por essa razéo, patrocinamos a defesa do
entendimento estabelecido pela quinta turma, que estabeleceu o recebimento da peca
acusatéria como o marco delimitativo para a propositura do Acordo de N&o
Persecucado Penal. Isso porque, o ANPP € um negadcio juridico pré-processual que se
apresenta como modelo alternativo a instauracdo de uma ac¢ao penal, por isso, a
ampliacdo da sua incidéncia na fase processual acarreta a descacterizacdo do

instituto.

3.2 RESOLUCAO DO ANPP

A irrefutavel natureza negocial do Acordo de N&o Persecuc¢éo Penal o torna
suscetivel de inadimplemento e, consequentemente, de resolucdo do acordo
celebrado. A resolucédo contratual é para a doutrina civilista, “a modalidade mais forte
de extincdo voluntaria do contrato, porque atinge todos os efeitos do contrato, desde

sua constituicdo (LOBO, p. 195). E por isso que todo contrato possui uma clausula
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resolutiva, seja ela expressa ou tacita, a qual levara a extingdo do contrato pelo seu
inadimplemento.

Nesse sentido, ndo seria diferente com o Acordo de N&o Persecucéo Penal,
jA que o art. 28-A, 8 10, do Cddigo de Processo Penal, dispde de uma auténtica
clausula resolutiva, a qual reverbera que “descumpridas quaisquer das condigbes
estipuladas no acordo de ndo persecucdo penal, o Ministério Publico devera
comunicar ao juizo, para fins de sua rescisao e posterior oferecimento de denuncia”
(BRASIL, 2020).

Essa clausula resolutiva viabiliza a resolucdo do Acordo de Nao
Persecucdo Penal pelo inadimplemento das condi¢des. A doutrina de Rodrigo Leite
Ferreira Cabral (2020), patrocina o entendimento de que essa resolugao s ocorrera
se o0 imputado descumprir, injustificadamente, as condicbées do ANPP. Por isso, o
supracitado autor aponta para a necessidade de que a partir da constatacdo do
inadimplemento deva ser efetuado a intimacdo do imputado, para que seja
apresentada uma justificativa pelo ndo cumprimento das obrigacdes.

“aqui ndo ha uma injuncéo legal para que sempre apresente justificativa, vez
gque essa intimacao sequer é prevista em lei, mas decorre de uma légica de

ciéncia e oportunidade de manifestacdo-contraditorio- antes da atual
intervencdo na esfera juridica de alguém, como ocorre no caso de rescisao

do ANPP”. (CABRAL, 2020, p.182)

Situacdo analoga acontece com a suspensao condicional do processo,
visto que em casos de inadimplemento das condicdes estabelecidas, é oportunizado
ao acusado, em nome do principio da ampla defesa, manifestar-se sobre o
descumprimento. Por isso, compartiihamos do entendimento de que essa mesma
I6gica deva ser também aplicada ao ANPP, em razdo de uma leitura sisteméatica dos
institutos consensuais inseridos no N0sso processo penal, pois nada mais razoavel do
gue a aplicacdo do direito de justificativa ao imputado acordante do ANPP.

Assim, nos casos de inadimplemento injustificavel das obrigacdes
emanadas de um Acordo de N&o Persecucéao Penal, a resolucéo do acordo acarretara
diversas consequéncias endoprocessuais, dentre elas, o oferecimento da denuncia
pelo Ministério Publico, a utilizacdo do inadimplemento como justificativa para o nédo
oferecimento da suspensdo condicional do processo, 0 uso da confissdo
circunstanciada dos fatos, outrora realizada pelo imputado como elementos de

informacéo e o cumprimento parcial das condi¢cdes néo poderd ser utilizado para fins
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de detracdo sobre uma futura condenacgdo. Vale destacar que nesta ultima hipétese,
a proibicdo de detracdo ocorre em funcdo do compromisso assumido por meio do
ANPP néo ser uma pena, contrariando, portanto, a exigéncia do art. 42, do CP, o qual
exige para a detragdo o cumprimento parcial de uma pena.

Além dessas consequéncias relacionadas a estrutura processual, é
possivel vislumbrar outros desdobramentos da resolucdo do ANPP, como, por
exemplo, a possibilidade que tem a vitima de executar no ambito civel, o titulo
executivo judicial originado da celebracdo do ANPP, bem como a de postular uma
indenizacao residual. Além disso, as prestacdes pecuniarias que forem pagas durante
o cumprimento parcial do acordo, ndo poderao ser restituidas, pois funcionardo como
verdadeiras doacdes.

De outro lado, € possivel que o inadimplemento do Acordo de nao
Persecucéo Penal seja ocasionado pelo Ministério Publico, trata-se basicamente da
situacdo na qual o 6rgado acusador efetuara o oferecimento da denuncia em plena
vigéncia do ANPP. Em consequéncia, a peca acusatéria devera ser rejeitada por
auséncia de justa causa e o Membro responsavel pelo oferecimento podera vir a ser
responsabilizado pelo abuso cometido. Além disso, a morte do imputado € causa
ensejadora da resolucdo do ANPP, situacdo esta que acarretara a extincdo da
punibilidade do imputado, conforme esta previsto no art. 107, I, do Cédigo Penal.

Ante o0 exposto, percebe-se que a resolucao do Acordo de ndo Persecucao
Penal poderéa ser desencadeada tanto pelo Ministério Publico quanto pelo acusado, a
gual da origem a diversas situacdes juridicas. Outrossim, da analise de todos esses
desdobramentos, observa -se 0 quanto eles reafirmam a natureza juridica do ANPP,
gual seja, um negadcio juridico bilateral, que quando, categoricamente, utilizado,
podera ser de grande relevancia para a resolucdo eficiente dos conflitos juridico-

penais da contemporaneidade.

3.3 SUA A CONSTITUCIONALIDADE

A insercdo de mecanismos consensuais no ambito da justica criminal é,
irremediavelmente, um caminho permeado por inimeras criticas arrazoadas a esse
modelo alternativo de resolugcéo de conflitos, em virtude da preciosidade dos bens
juridicos que séo custodiados pelo direito penal. A recepcdo do Acordo de Nao

Persecucdo Penal pela comunidade juridica ndo causaria comportamento diverso,
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uma vez que tal instrumento de negociacéo criminal alterou com magnitude o caminho
da persecucéo penal de muitos delitos.

Um ponto dignissimo de serem tecidas elucubracfes sobre o novo ANPP,
€ a sua constitucionalidade, isto é, a sua compatibilizacdo com a nossa Constituicéo
federal, uma vez que a nossa ordem juridica tem o principio da supremacia
constitucional como pedra angular, uma auténtica améalgama que vincula os Poderes
Publicos a constituicdo. Contudo, para que seja possivel auferir a compatibilizacédo
desse novo instituto com a Constituicdo, é necessario analisa-lo sob dois prismas, o
da constitucionalidade formal e da constitucionalidade material.

A andlise da constitucionalidade formal de uma lei consiste,
eminentemente, numa analise sobre o invélucro utilizado para a edicdo de um texto
legislativo, ou seja, trata-se de averiguar se as regras previstas para 0 processo
legislativo foram fielmente cumpridas e observadas pelo legislador. Nesse sentido,
assenta Gilmar Mendes (2018, p. 1167) que “os vicios formais traduzem defeito de
formacdo do ato normativo, pela inobservancia de principio de ordem técnica ou
procedimental ou pela violagao de regras de competéncia”.

J4 a constitucionalidade material de um ato normativo implica na
compatibilizacdo do conteudo normativo da lei com a Constituicdo. Para a excelsa
doutrina de Gilmar Mendes (2018, p. 1168), a constitucionalidade material é de
demasiada complexidade e requer grandes esforcos para a sua adequada
compreensao, haja vista tratar-se de “aferir a compatibilidade da lei com os fins
constitucionalmente previstos ou de constatar a observancia do principio da
proporcionalidade”, isto €, de se proceder a censura sobre a adequagdo e a
necessidade do ato legislativo.

A vista desses parametros, o ANPP como ja mencionado, fora inserido
incialmente pela Resolucdo n. 181 do CNMP, a qual sofreu inimeras criticas no
tocante a sua inconstitucionalidade formal, dentre elas foram judicializadas duas
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade, as ADIs. n. 5790 e 5793. Todavia, com a
promulgacdo da lei n. 13.964/2019, essa critica caiu por terra em virtude do
cumprimento legal de todos os requisitos formais de um processo legislativo
constitucional. Por isso, peremptoriamente, ndo h& que se discutir a
constitucionalidade formal do novo Acordo de ndo Persecucgéo Penal.

Agora, no que concerne a discussao sobre a constitucionalidade material

do Acordo de ndo Persecucao Penal, trata-se de um assunto transpassado por muitas
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divergéncias, as quais, em linhas gerais, propugnam que o Acordo de Na&o
Persecucédo possui elementos violadores de principios constitucionalmente vigentes.
A primeira critica € direcionada ao caput do artigo 28-A, do Cadigo de Processo Penal,
o qual exige a confisséo formal e circunstancial da pratica do crime pelo imputado para
fins de propositura do acordo.

Grande parte da doutrina, a exemplo de Aury Lopes Jr. (2020), defende que
essa confissdo a ser realizada pelo imputado macula o direito ao siléncio, previsto no
artigo 5°, LXIII, da Constituicio Federal. E assente que essa garantia de permanecer
em siléncio, sem que isso implique em desvantagem, é um dos principais mecanismos
de defesa previsto em nossa Constituicdo, uma vez que possibilita ao acusado ou
investigado defender-se contra a ingeréncia desmedida do Estado no seu direito de
liberdade.

Nada obstante, considerar a exigéncia imposta pelo caput do artigo 28-A,
do Cddigo de Processo Penal, uma maculagcédo ao direito de permanecer em siléncio
e, consequentemente, uma inconstitucionalidade material, consiste num raciocinio
desarrazoado. Indubitavelmente, esse levantamento mereceria prosperar se o0 Acordo
de Nao Persecucédo Penal fosse imposto compulsoriamente, sem que o imputado
exercesse 0 seu poder de escolha sobre sua participacdo na negociacédo, mas néo é
isso que o desenho normativo do instituto prevé. Pelo contrario, o imputado precisa
de maneira muito elucidativa demonstrar sua aceitacdo sobre a negociacdo a ser
realizada, sob pena de ndo proposicao da avenca.

Ademais, a confissdo realizada durante o acordo ndo podera alcancar o
status de prova, visto que para ser considerada prova € fundamental que os elementos
de informacéo sejam submetidos ao crivo do contraditério, conforme esta disposto no
artigo 155 do Caodigo de Processo Penal, “o juiz formard sua conviccdo pela livre
apreciacdo da prova produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar
sua decisdao exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao”
(Brasil, 2020).

Outra critica direcionada a constitucionalidade do ANPP é com relagédo ao
principio da presuncéo de inocéncia. S&o engendradas criticas sobre a possibilidade
de o ANPP aplicar uma pena ao imputado, sem que haja uma sentenca penal
condenatoria para tal, ja que a nossa Constituicdo estabelece que ninguém sera
considerado culpado até que sobrevenha uma sentenca penal condenatoéria. Contudo,

de maneira reiterada avengcamos a defesa de que as medidas impostas em sede de
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Acordo de nao Persecucédo Penal ndo constituem em penas, mas em equivalentes
funcionais de uma sancdo penal, haja vista o carater negocial do acordo obstar
qualquer imputacdo arbitraria ao imputado, isto é, sem que haja a externalizacao do
seu consentimento.

Insta assentar também que o principio da proporcionalidade é alvo de
divergéncias doutrinarias no que concerne a sua aplicabilidade no ANPP, ja que é
inerente ao sistema acusatorio a simétrica paridade dos interessados na participacédo
de qualquer estrutura processual. Por isso, é bastante difundida a critica sobre a qual
o Acordo de Nao Persecucao penal venha a macular, flagrantemente, o principio da
proporcionalidade, em razao das posi¢des destoantes ocupadas pelo 6rgao acusador
e pela pessoa do imputado. Nao reconhecer o abismo existente entre o Ministério
Publico e o imputado ou acusado, sem duvidas, € uma grande ingenuidade, afinal, o
exercicio da pretenséo acusatoria (ius ut procedatur), esta integralmente nas maos do
orgao acusador, isto é, o Ministério Publico detém “o poder de proceder contra alguém,
gue é uma condicdo indispensavel para que, ao final, o juiz exerca o poder de
punir’(LOPES JR., 2020, p.74).

Entretanto, o novo Acordo de Nao Persecucdo Penal, com o intuito de
promover o equilibrio entre as partes integrantes do acordo criminal, instituiu como
obrigatéria a presenca da defesa técnica na realizacdo do Acordo. Por essa razao,
nao é passivel de caracterizacdo, a violacao do principio da proporcionalidade, uma
vez que nenhum Acordo de N&o Persecucdo Penal podera ser proposto sem a
presenca de um advogado ou defensor publico, conforme esta disposto no artigo 28-
A, 8 3°, do Codigo de Processo Penal.

A vista disso, a defesa técnica desempenhara um papel fundamental na
implementacdo do Acordo de N&o Persecucdo, pois serd o garantidor do fiel
cumprimento das exigéncias legais que disciplinam o Acordo. Outrossim, garantira
gue a confissdo dos fatos delituosos realizada pelo imputado seja estritamente
autbnoma, destituida de qualquer tipo de pressédo que podera vir a ser exercida pelo
Ministério Publico.

Destarte, as principais criticas que acompanham o Acordo de N&ao
Persecucdo Penal sédo passiveis de serem dirimidas através de uma andlise
pormenorizada e sistematica do novo instituto. Todavia, sdo criticas essenciais para
o aperfeicoamento e uso adequado do instituto, j& que ndo é possivel desvencilhar-se

dos institutos consensuais no atual contexto fatico, o qual exige a utilizagdo de
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métodos alternativos de conflitos. Por isso, Rosimeire Ventura (2013, p. 58) patrocina
a tese de que “é mais adequado aprimorar os institutos consensuais, pautando-os
pela boa-fé, pela defesa técnica efetiva, pela clareza das consequéncias da
manifestag&o volitiva e por um controle jurisdicional que nédo seja ficgdo”, do que néo
os utilizar.

Por essa razdo, € mais proficuo ao sistema de justica do nosso pais
engendrar esforgos para o aperfeicoamento de institutos consensuais, dando-lhes um
espaco delimitado de atuacdo onde possam atuar com grande eficiéncia, sem que
direitos ou garantias sejam lesados ou cerceados, como é caso do ANPP, da
suspensao condicional do processo, da transacédo penal e de outros institutos que,
guando bem implementados na nossa ordem juridica, poderdo produzir efeitos
indispensaveis a eficiéncia do nosso processo penal. Por isso, € forcoso reconhecer
gue sO lograremos um processo penal eficiente se 0 nosso ordenamento juridico
estiver aberto a compreender a dinamica da sociedade contemporanea, permeada
pelo avolumamento dos desvios legais, do direito penal excessivo e da falta de uma
resposta estatal tempestiva aos delitos. Caso contrario, estaremos a mercé de uma
crise infindavel veiculadora de inUmeras injusticas, as quais sdo instauradas em
decorréncia dessa falta de sintonia entre 0 nosso ordenamento juridico e a dinamica

da sociedade atual.

4 DISCUSSAO DOS DADOS DA PESQUISA REALIZADA NA PROCURADORIA DA
REPUBLICA DA PARAIBA, EM JOAO PESSOA

A presente pesquisa fora desenvolvida na Procuradoria da Republica na
Paraiba, em Jodo Pessoa, através do programa de estagio supervisionado. Para
lograr os resultados pretendidos foram considerados dois fatores: 1) niamero de
proposituras de Acordos de N&o Persecucdo Penal nos nove oficios da PRPB; 2) os
tipos penais objeto dos acordos propostos, dados esses relativos aos meses de
fevereiro a outubro de 2020. Outrossim, sera exposto um relato de experiéncia sobre
0s bastidores da propositura de um Acordo de ndo Persecucdo Penal realizado

naguela Procuradoria.

4.1 SITUACAO PRATICA DO ANPP NA PRPB
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O novo Acordo de N&o Persecucao Penal ganhou previsibilidade legal com
a promulgacao da lei n. 13964/2019, a qual estabeleceu um catélogo de requisitos
para que fossem realizadas negocia¢cBes criminais sobre as condutas tipicas dos
delitos de baixa e média lesividade. Diferentemente do que fizera a lei dos juizados
especiais, 0 pacote anticrime pautou a realizacdo do novo acordo na pena minima
igual ou inferior a quatro anos, a qual ampliou significativamente os espacos de
atuacao do Acordo de Nao Persecucéao Penal.

Na Presente pesquisa, buscou-se analisar especificamente os espacgos de
abrangéncia do Novo Acordo de Nao Persecucao Penal nos crimes de competéncia
da Justica Federal da Paraiba, em Jodo Pessoa, os quais, efetivamente, contaram
com a atuacao do Ministério Publico Federal para a propositura dos acordos. Por isso,
fora realizado um recorte de alguns dados sobre os nove oficios contenciosos da
procuradoria da Republica da Paraiba, em Jodo Pessoa

No grafico abaixo, esta representado um panorama sobre as proposituras
dos Acordos de Nao Persecucao Penal pleiteados durante os dez meses do ano de
2020.

Gréfico 1: Numero de proposituras do Acordo de Nao Persecucdo Penal dos nove oficios da

Procuradoria da Republica na Paraiba, em Jodo Pessoa-PB

NUMERO DE PROPOSITURAS DOS
ANPPS
B

0 1

2° Oficio 3° Oficio 4° Oficio 5° Oficio 6° Oficio 7° Oficio 8° Oficio 9° Oficio 10° Oficio
ORDEM DO OFICIOS

Fonte: Corregedoria do Ministério Pablico Federal, 2020
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Verifica-se, pois, um namero razoavelmente consideravel de Acordos de
N&o Persecucao Penal propostos no ambito da PRPB, em Jo&o Pessoa, uma vez que
o referido acordo se tornou eficaz somente em janeiro deste ano e, logo apos sua
promulgacao, a pandemia do COVID-19 deu causa a suspenséo de todos 0s prazos
processuais durante alguns meses do presente ano, obstando, portanto, a propositura
de muitos ANPPs.

No total foram propostos 36 Acordos de Nao Persecucao Penal no ambito
da PRPB, em Jodo pessoa, entre os meses de fevereiro a outubro de 2020, um
namero bastante crescente para o atual momento, tendo em vista todos os entraves
ocasionados pela pandemia do COVID-19. Como se vislumbra, o oficio com mais
propositura fora o oitavo e o quinto oficio, 0os quais realizaram 7 proposituras. Ja o
oficio com menos propositura fora o terceiro, que néo realizara nenhuma propositura
de ANPP.

Na tabela a seguir, estdo dispostos os tipos penais objetos do novo acordo
criminal, os quais dispdem de muita similitude no que tange aos bens juridicos por

eles tutelados.

TABELA 1: Os tipos penais objeto das proposituras do Acordo de Nao Persecucdo Penal dos nove

Oficios da Procuradoria da Republica na Paraiba, em Jodo Pessoa-PB

Tipos Penais Numero de Proposituras

Art. 69-A da Lei 9.605/1998 1
Art. 48 da Lei 9.605/98 c/c 20 da Lei 4.947/66

Art. 2° da Lei 8.176/1991 e no Art. 55 da Lei
9.605/1991
Art. 9° da Lei 8.429/92

w

Art. 2°, I, da Lei 8.137/90

Art. 168, § 1°, Il do Cdodigo Penal
Art. 304 do Cdadigo Penal

Art. 1°. 1 da Lei 8.137/90

Art. 171, 8§ 3° do Codigo Penal
Art. 334-A Caodigo Penal

Art. 337-A, §, |, do Codigo Penal
Art. 1°da Lei 9.613/98

P N N N O~ P DN P
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Art. 183 da Lei 9.472/97 3
Art. 289, § 1°, do Cddigo Penal 1

Fonte: Corregedoria do Ministério Pablico Federal, 2020

Conforme se pode verificar, o estelionato previdenciario, com previséo legal
no art. 171, § 3°, do Cddigo penal, lidera o catalogo de proposituras dos Acordos de
N&o Persecucao Penal propostos naquela Procuradoria da Republica. Para a andlise
das razdes que fazem do estelionato, o tipo penal com maior incidéncia de
proposituras de ANPPs, é preciso trazer a lume a estrutura desse delito. Trata-se,
efetivamente, de um crime de competéncia da justica federal, ja que é praticado em
detrimento do Instituto de Previdéncia Social, uma autarquia federal, e, por isso, 0 seu
processamento € realizado perante a Justica Federal, por forca do artigo 109, I, da
Constituicdo Federal da Republica.

Registre-se, nesse sentido, que o estelionato previdenciario € um crime
material, ndo violento, praticado contra o patriménio, de grande recorréncia na Justica
Federal, cujos bens juridicos tutelados consistem, fundamentalmente, no patrimoénio
publico, na moralidade administrativa e na fé publica. Para a sua efetiva configuracéo
S80 necessarias as seguintes variantes normativas: vantagem ilicita, prejuizo alheio,
inducdo de alguém em erro e fraude. Vejamos, nesse sentido, as discussfes da

excelsa doutrina de Gustavo Nucci:

Alias, a principal diferenca entre o estelionato e outros crimes patrimoniais é
justamente o engano. Diz GALDINO SIQUEIRA que, “se, no furto, ha a tirada
as mais das vezes, oculta e sempre invito domino; se, no roubo e na extorsao,
ha o emprego de violéncia ou de meio intimidativo, no estelionato, o engano
€ 0 meio empregado pelo agente para determinar, em seu proveito que, outro,
em prejuizo préprio, Ihe transfira a coisa. Por isso mesmo que o engano é
preordenadamente empregado para conseguir a disposicao patrimonial, € um
engano artificioso, engendrado e causativo da mesma disposi¢ao” (NUCCI,
p. 489)

Por certo, o estelionato previdenciario consiste num delito de média
ofensividade, o qual atrai a incidéncia do Acordo de N&o Persecucdo Penal,
justamente por se amoldar as exigéncias legais desse novo acordo criminal. Comisso,
0 numero crescente de proposituras de Acordos de Nao Persecucdo Penal sobre o
estelionato previdenciario tende a ser uma constante, desencadeando, pois, grandes

mudancas no curso das investigacdes criminais e nas agdes penais, visto que o ANPP
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podera resolver o supracitado delito antes mesmo do oferecimento da dendncia ou
apos a instauracdo da acdo penal, se este for o entendimento jurisprudencial.

Destarte, verifica-se, assim, que o itinerario de inuUmeras acdes e
investigacBes criminais da Justica Federal na Paraiba que versarem sobre estelionato
previdenciario e outros delitos, serd modificado pelo ANPP, uma vez que o referido
acordo possibilitara a resolugéo alternativa desses delitos através de uma negociacao
criminal que, quando anuida pelo imputado ou pelo réu, conduzir4 a extincdo da
punibilidade do delito.

Depreende-se, portanto, que a proposicdo do novo Acordo de Nao
Persecucédo para os delitos listados pela pesquisa, podera obstar, efetivamente, a
imputagcdo de uma pena privativa de liberdade. Por essa razdo, os dados auferidos
ratificam o potencial despenalizador do novo instituto consensual, que reune
elementos suficientes para realizar uma drastica reducéo no numero de acdes penais
e, consequentemente, realizard um racionamento do uso da maquina judiciaria que
se encontra demasiadamente saturada.

A experiéncia do Ministério Publico Federal, na Paraiba, portanto, com o
novo Acordo de N&o Persecucdo penal, embora ainda timida, encaminha-se para
resolver a maioria dos delitos de competéncia da justica federal, por meio do novo
acordo, haja vista a maioria dos delitos de sua competéncia comportar 0s requisitos
legais do ANPP. Por isso, esses dados apontam para a importancia do novo acordo
criminal como método alternativo a pena privativa de liberdade nos crimes que sao
processados e julgados no ambito da Justica Federal. Uma alteracdo valiosa que
contribuira, fundamentalmente, na diminuicdo da populacdo carceraria, que se

encontra atualmente com nameros vertiginosos.

4.2 RELATO DE EXPERIENCIA SOBRE OS BASTIDORES DA PROPOSITURA DO
ANPP NA PRPB

A possibilidade de obstar a instauracdo ou o curso de uma acéo penal por
meio de um acordo criminal, indubitavelmente, fora uma alternativa bastante
impactante para a maioria dos Membros do Ministério Publico, pois a adesdo ao novo
Acordo de N&o Persecucao Penal implica na disposicdo da acédo penal, na
possibilidade de um delito ser simploriamente resolvido através de uma negociagao

criminal. A tradicdo dogmatica do Ministério Publico no Brasil esta muito enraizada na
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concepcgao roxiniana, que concebe o principio da obrigatoriedade da acédo penal em
termos estritamente absolutos, numa tipica relacdo de exclusdo com o principio da
oportunidade, como ja fora anteriormente discutido, a qual dificulta em demasia a
celebracéo de acordos criminais.

Nada obstante, essa concepgdo exclusiva passou a ser paulatinamente
substituida por meio da ressignificacdo do principio da obrigatoriedade, pois 0 Nnosso
ordenamento fora estabelecendo uma compreensédo mais tolerante no que concerne
a obrigatoriedade, tendo em vista que o importante a ser extraido desse principio é
que “nao pode o Ministério Publico, sem justa causa, abrir mdo de dar uma resposta
as investigagdes penais maduras e viaveis que se encontra em seu poder” (CABRAL,
2020, p. 33).

Logo, ndo se trata de propugnar que o principio da obrigatoriedade perdera
sua forca normativa para a persecucdo penal, mas pontuar que sua aplicabilidade
deve ser encarada a luz do principio da proporcionalidade, o qual determinara
aplicabilidade da obrigatoriedade ou da oportunidade, numa tipica relacdo de
complementaridade. Isso porque, a invocagao do principio da obrigatoriedade sem
nenhuma utilidade pratica esvazia a teleologia do principio, pois como bem acentuara
Horvitz (2003, p. 47) “o paradoxo € que um principio que encontra sua fundamentacéao
tedrica no principio da igualdade acaba, em Uultima analise, criando profundas
desigualdades na sua aplicagao pratica”.

Nesse sentido, a lei. 9099/95 introduzira, precursoramente, trés
importantes institutos consensuais, 0s quais consistem em desdobramentos da
convivéncia harmoniosa dos principios da obrigatoriedade e da oportunidade, por
serem, fundamentalmente, oriundos de modelos consensuais, 0S quais encontram
respaldo no principio da oportunidade. A partir da criacdo desses institutos, 0 nosso
ordenamento juridico passou a compreender a importancia desses mecanismos
consensuais na resolucao dos crimes de baixo potencial ofensivo, propiciando, pois,
um tratamento procedimental muito mais célere e tempestivo a crimes que, se tratados
conforme a estrutura processual tradicional, ndo alcancaria tamanha otimizacéo. Por
isso, é necessario reconhecer que a lei n. 9099/95 fora muito importante para a
construcdo de metodologias e aprofundamentos sobre o uso de mecanismos
consensuais pelo nosso sistema de justica criminal.

De outro vértice, é importante salientar a importancia de serem travadas

discussdes sobre a insergdo desses mecanismos consensuais na justica criminal, pois
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trata-se de métodos alternativos de resolucéo de conflitos que demandam muito rigor
metodologico na sua implementacdo. Por isso, € fundamental que sobre o seu
desenho normativo sejam tracadas delimitacdes conceituais bastante precisas sobre
0S seus espacos de atuacdo, haja vista ser impossivel sua aplicacdo a todos os
delitos, jA que o0 seu uso irrestrito implicard na descaracterizacdo da natureza

democrética do nosso processo penal.

As técnicas de disponibilidade sobre a pena e de disponibilidade sobre o
procedimento, valorizando a autonomia das vontades e 0 consenso entre
acusacao, defesa e vitima, quando rigorosamente sujeitas a lei e ao controle
do juiz, parecem indicar o melhor caminho rumo a um processo mais
eficiente, mas sempre fiel as garantias constitucionais das partes e do proprio
processo, objetivamente considerado (GRINOVER, 1988, p. 285).

Nessa senda, a Resolucéao n. 181/17 do CNMP ao criar o novo Acordo de

N&o Persecucao Penal expandiu a justica consensual no nosso ordenamento juridico,

mas o fez de maneira incoerente, visto que ndo fora advinda de um processo

legislativo e, por isso, gerou muita relutdncia na sua utilizacdo pelos Membros do
Ministério Publico, em virtude de ser considerada, flagrantemente, inconstitucional.

“No sistema brasileiro, em que o Ministério Publico ¢é o titular da acéo penal,

a Unica solucéo viavel para o acolhimento da referida Resolucdo da ONU, era

(e é) a adocéo de critérios de oportunidade pelo MP, com a possibilidade de

abrir-se mao da ac&o penal, mediante cumprimento de obrigacdo de natureza

nao privativa de liberdade, exatamente nos termos propostos pelo CNMP”.
(CABRAL, 2020, p. 39)

Em verdade, é imprescindivel reconhecer que esta pesquisa € fruto da
referida Resolucdo do CNMP, uma vez que durante o estagio supervisionado
desempenhado no ambito da Procuradoria da Republica da Paraiba, em Jodo Pessoa,
esta autora obteve o primeiro contato com a possibilidade de implementacdo de um
Acordo de Nao Persecucao Penal, através de um Inquérito Policial que apurava o
possivel cometimento do crime de estelionato praticado em detrimento da Caixa
Econbémica Federal, previsto no artigo 171, 8 3°, do Cddigo penal.

O Membro do Ministério Publico designado para analisar o referido
inquérito policial fora o responsavel pela apresentacao do novo instituto, visto que nao
tinhamos conhecimento da sua existéncia e, consequentemente, ndo sabiamos dos
seus desdobramentos pratico-juridicos.

Inicialmente, aos analisarmos 0s autos do inquérito policial em comento,

identificamos elementos de autoria e materialidade em suficiéncia para o oferecimento
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de uma peca acusatoria. Todavia, ao levarmos essa diretriz ao Membro signatério, ele
sugeriu a ideia de implementacdo do novo Acordo de N&o Persecucédo Penal, e
solicitou que estudassemos com afinco o novo instituto, pois estdvamos diante de um
proficuo tema de pesquisa cientifica. A partir de entdo, essa pesquisa fora iniciada,
uma vez que demos impulso as elucubracdes sobre esse acordo criminal capaz de
alcancar tantos delitos de baixa e média ofensividade. Sem duvidas, a possibilidade
de realizar Acordos de nédo Persecucdo Penal sobre diversos delitos representava
uma guinada na estruturagdo do nosso processo penal.

O primeiro obstaculo encontrado por esta pesquisadora, efetivamente, fora
a formulacdo de uma manifestacdo ministerial que contivesse todo o desenho
normativo disposto na Resolu¢do do CNMP, sobre o Acordo de Nao Persecucéo. Por
isso, apos grandes esforgos, fora desenvolvido um invélucro para a propositura do
ANPP.

Apoés alcancarmos um prototipo para pleitearmos o ANPP, iniciamos as
tratativas para contactar a pessoa do investigado, juntamente do seu advogado.
Realizada a sinalizacdo para a celebracdo do acordo, o advogado do investigado
demonstrou anuéncia, assim como o seu cliente em realizar o acordo. A partir disso,
0 Ministério Publico agendou uma audiéncia com o advogado e o investigado para
gue fosse realizada a confissdo circunstanciada dos fatos ora imputados e a
assinatura do termo do ANPP.

Chegado o dia da audiéncia, preparamos 0 ambiente para que a confissdo
circunstanciada dos fatos fosse filmada, conforme exigéncia da Resolucdo 181/17.
Iniciada a oitiva, estavam presentes o membro signatario, o advogado e o seu
investigado, este, por sua vez, confessou autonomamente todos os fatos delituosos
objeto da investigacado criminal. Por fim, o termo do Acordo de Nao Persecucéo Penal
fora assinado por todos os presentes, para fins de homologacéo judicial.

Outrossim, insta trazer a lume um fato bastante interessante que ocorrera
apos a assinatura do termo, trata-se do reconhecimento dos beneficios do ANPP pelo
imputado e pelo seu advogado. No coloquialismo peculiar das pessoas leigas aos
termos juridicos, o investigado estava radiante porque o seu nome estaria “limpo”
novamente. Ja o advogado, confessou-nos que desconhecia o ANPP até patrocinar a
causa do seu cliente, e ficou surpreso com a gama de beneficios que esse acordo

podera trazer no tratamento de diversos crimes.
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Comisso, ndo estamos a patrocinar o uso irrestrito do ANPP ou de qualquer
outro modelo consensual, todavia, partimos da premissa de que um acordo criminal
celebrado com muito rigor legal e com respeito aos direitos fundamentais do imputado,
€ essencial ao processo penal da pés-modernidade. Acordos criminais celebrados
sobre crimes de baixa e média ofensividade permitem que a maquina judiciaria
enfrente os delitos de alta lesividade com o rigor que lhes € preciso, isto €, com uma
satisfatoria producdo probatdria e com um amplo contraditério capaz de conduzir a
prolacdo de uma justa sentenca penal condenatdria ou absolutoria.

Disto isto, a partir da assinatura do termo, os autos do inquérito policial
foram remetidos a 162 Vara Federal da Sec¢éo Judiciaria do Estado da Paraiba, com
o fito de serem homologados. Nada obstante, para nossa surpresa, quando os autos
foram apreciados, o crime, objeto da negociacéo, encontrava-se prescrito, obstando,
portanto, a homologacao do acordo e desencadeando a extingdo da punibilidade pela
prescricao.

Sem duavidas, fora uma experiéncia de grande relevancia para a
compreensao do novo instituto, malgrado nao tenha sido possivel a homologacéo do
acordo, os bastidores da sua propositura puderam fazer-nos vislumbrar o quanto um
Acordo de Nao Persecucéao podera sem bem implementado, se utilizado com respeito
a todas as matrizes legais. Ainda que na época, o supracitado instituto ndo gozasse
de previsao legal, a sua utilizacdo com base na Resolu¢cdo do CNMP, possibilitou o
primeiro contato desta pesquisadora com o instituto, o qual, sem duavidas, originou
metodologias sobre a implementacéo funcional do instituto.

Ademais, a preciosidade da experiéncia vivenciada durante as tratativas do
acordo sera impassivel de esquecimento, uma vez que participar dos bastidores de
uma negociacdo criminal que fora realizada respeitando a dignidade humana do

investigado, sera uma memoria dignissima de consciéncia e orgulho.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A expansdo da justica consensual no sistema criminal brasileiro é,
inexoravelmente, uma realidade apensada ao nosso ordenamento juridico. A falta de
eficacia social do processo penal da contemporaneidade vem desabrochando
consequéncias funestas aos direitos e garantias individuais, uma vez que a
complexificagdo do tecido social, coadunado ao fen6meno da expanséo do direito
penal impede que o Estado exerca o seu jus puniendi de maneira eficaz e tempestiva.
Isso porque, o tempo do direito é destoante do tempo social, posto que este é,
irremediavelmente, Iépido, volatil; ao passo que a morosidade € insita ao tempo
juridico, ao tempo do direito. Decerto, trata-se de um descompasso produtor de uma
profunda descrenca no poder estatal de punir, isto €, na deslegitimacdo do monopolio
estatal de punicéo.

Nesses trilhos, ndo ha, pois, como promover a organicidade do corpo social
da contemporaneidade, mediante uma estrutura procedimental que néo distingue o
tratamento processual com base no grau de lesividade dos bens juridicos penalmente
tutelados. E, por isso, que o grande impasse, efetivamente, imposto ao processo penal
da pés-modernidade, é inserir métodos de resolucao de conflitos que saibam dialogar
com toda a complexificacdo das sociedades de massas, sem que isso lhe custe o
retrocesso de cercear direitos ou garantias individuais. Por isso, 0S mecanismos
consensuais se apresentam como uma alternativa viavel, ndo ideal, para equalizar
tamanha complexidade, a qual impede o processo penal de ser efetivo. Dai a
necessidade de serem tecidas elucubracbes para a formacdo de um nucleo
consensual calcado no respeito as garantias e direitos fundamentais.

Nesse diapasédo, chega-se a conclusdo de que os prototipos consensuais
sdo, fundamentalmente, necessarios ao processo penal da contemporaneidade.
Todavia, ndo poderiamos propugnar 0 seu uso irrestrito a todos os delitos catalogados
pelo direito penal, situacdo esta que incorreria hum genuino retrocesso a todas as
conquistas que foram alcancadas desde as revolucgdes libertarias do séc. XVIII. Por
isso, outro grande desafio imposto aos sistemas criminais da contemporaneidade é
reconhecer, ainda que bastante dificil, a necessidade desses institutos, visto que o

ideal seria termos um processo penal angariado num pleno contraditério, na robustez
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de uma producédo probatdria que conduza a prolacdo de uma sentenca, amplamente,
assentada nos ideais de justica.

Nada obstante, ao deparar-se com toda a inorganicidade do tecido social
da contemporaneidade, percebe-se que esse protétipo processual tradicional se torna,
indubitavelmente, impossivel de ser concretizado no tratamento de todos os delitos
cometidos pela sociedade. Ndo h& como fazer uso das estruturas procedimentais
tradicionais em todos os delitos, as quais possuem, intrinsecamente, um itinerario
moroso que ndo os distingue em funcdo do grau de lesividade. Por isso, impende
reconhecer a necessidade dos mecanismos consensuais para o0 disciplinamento
processual desses delitos que ndo demandam o uso, em plenitude, da maquina
processual.

Por essa razéo, o proprio legislador originario percebeu essa necessidade
de categorizacdo no tratamento processual dos delitos de menor potencial ofensivo e
introduzira o artigo 98 na nossa Constituicdo Federal, uma auténtica clausula geral,
consistente na porta de entrada dos mecanismos consensuais, Vvisto que da inteleccéo
do dispositivo, ndo se extrai uma conceituacdo quantitativa do que seja crime de
menor potencial ofensivo, deixando tal tarefa para ser colmatada pelos legisladores
infraconstitucionais.

Assim, a lei n. 9099/95 introduzira, precursoramente, trés institutos
consensuais para disciplinarem o tratamento dos crimes de menor potencial ofensivo,
assim como a recém chegada lei n. 13964/19 introduzira o Acordo de Nao Persecucéo
Penal. Trata-se, pois, de institutos consensuais que foram introduzidos,
eminentemente, com o proposito de atribuir maior celeridade e eficiéncia ao processo
penal brasileiro. Todavia, cumpre perceber que qualguer mecanismo consensual que
venha a ser inserido no nosso ordenamento juridico, ainda que abreviado, deve
manter, inexoravelmente, o respeito irrestrito a dignidade da pessoa humana.

Isto posto, resta clarividente que esses mecanismos consensuais possuem
um rito abreviado que acarreta limitacbes a instrucdo probatdria, mas que é
compensada com a proscri¢cdo das incertezas inerentes ao resultado do processo, ja
gue em nenhum desses institutos, no caso do consensualismo brasileiro, podera ser
imposto o cerceamento do direito de liberdade. Nesse sentido, a inser¢cao desses
mecanismos consensuais vém, inegavelmente, associada pela a busca por eficiéncia,

porquanto a falta de efetividade do nosso sistema de justica o faz, praticamente,
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colapsar em meio a tantas situacdes faticas que exigem uma resposta estatal, mas
gue nao sao atendidas, justamente, por ineficiéncia da nossa maquina judiciaria.

A vista disso, a luta por eficiéncia acaba sendo destoada da sua teleologia,
que é produzir justica e proporcionalidade ao nosso sistema de justica, justamente por
ser encarada em termos quantitativos e numa tipica relacdo de exclusdo com o
garantismo. Seguramente, a busca por eficiéncia ndo pode ser reduzida a aspectos
meramente quantitativos ou utilitaristas, no sentido de unicamente reduzir a carga
excessiva do aparato judiciario, mas deve, efetivamente, galgar outros patamares
mais estruturais, pois, um processo penal que almeja ser garantista precisa estar,
umbilicalmente, ligado a producéo de eficiéncia das suas estruturas procedimentais,
caso contrario, tornar-se-4 um veiculo produtor de injusticas.

Destarte, eficiéncia e garantia ndo sao aspectos excludentes, mas
complementares, que demandam uma integracdo para que o sistema de justica
cumpra com maestria a funcéo de dizer, com exclusividade, o direito no caso concreto.
E, por isso, que o Acordo de N&o Persecucdo Penal podera ser um instrumento
proficuo no tratamento dos delitos de baixa e média ofensividade, visto que um
tratamento abreviado a esses delitos, dara ao Estado a oportunidade de dispor de
recursos e de uma estrutura adequada para resolver os delitos de grande monta,
aqueles que demandam uma grande instrucdo probatoria, um contraditério pleno e o
lancamento de grandes esforcos da maquina judiciaria para a sua resolucao.

Nessa senda, deve-se consignar que o Acordo de Nao Persecucao Penal
€ um método alternativo que corresponde aos anseios atuais das demandas do nosso
sistema de justica criminal. Sua insercéo representa ndo s6 a expansao da justica
consensual no nosso ordenamento, mas implica também num giro paradigmatico
sobre o tratamento processual de diversos delitos, visto que o catadlogo dos crimes
alcancados pelo novo acordo é bastante expressivo.

Nada obstante, € imperioso destacar que o Acordo de Nao Persecucao
Penal sé produzira os efeitos pretendidos se operacionalizado com o rigor exigido pela
lei, com o respeito, irrestrito, a dignidade humana, aos direitos inerentes ao imputado
e a autonomia da vontade. Sem esses atributos ndo serd possivel afincar, no
ordenamento juridico brasileiro, uma matriz consensual direcionada a atribuir
eficiéncia e celeridade as estruturas processuais penais.

Ademais, urge ainda propugnar que a insercao do Acordo de N&ao

Persecucédo produz uma carga direcionada aos atores jurisdicionais, qual seja, a de
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impulsionar a persecucédo penal e a producao probatoéria dos crimes de alto potencial
ofensivo, visto que com a abreviagéo dos delitos de baixa e média ofensividade, sera
propiciado maiores recursos e dispéndios ao tratamentos desses crimes de grande
reprovacao.

Portanto, ndo se pretende com esse trabalho apontar que os institutos
consensuais, a exemplo do novo Acordo de Nao persecucéo Penal, sejam a solugéao
para todos os problemas do nosso sistema de justica criminal, visto que tais
problematicas possuem dimensfes que escapam aos espacos de abrangéncia do
consenso. O problema do nosso sistema de justica possui raizes em entraves sociais,
politicos e econémicos, que demandam também outras solu¢cdes para que 0 processo
penal venha a se tornar efetivo e tempestivo. Por isso, 0s protétipos consensuais
representam apenas uma, dentre varias possibilidades, de fazer com que o processo

penal seja efetivo num corpo social inorganico, globalizado, massivo e complexificado.
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