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RESUMO

O presente trabalho de monografia esta situado no campo do Direito Processual
Penal e voltou-se a refletir sobre as divergéncias jurisprudenciais nos tribunais
superiores, acerca do Acordo de Ndo Persecucao Penal, instrumento da justica
penal consensual, o qual reveste-se do poder de impedir a instauragéo do processo
penal, quando preenchidos os requisitos dispostos na legislacdo. O mecanismo foi
introduzido no ordenamento juridico brasileiro por meio da Lei n.° 13.964/2019,
popularmente denominada de Pacote Anticrime, o qual inseriu o art. 28-A ao Cdédigo
de Processo Penal. No entanto, em razdo de ser o instituto figura ainda recente no
ordenamento juridico brasileiro, reveste-se de questdes polémicas na jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores, ocasionando inseguranca juridica. Dessa forma, o
objetivo geral do trabalho é analisar as divergéncias jurisprudenciais acerca do
Acordo de Nao Persecucdo Penal, nos Tribunais Superiores. Ademais, no que
compete aos métodos de procedimento, foram utilizados: o método historico-
evolutivo, o qual norteou a analise das modificagdes na justica penal consensual e
0 método interpretativo, com o intuito de apreciar as alternativas ja formuladas.
Concluiu-se que ha a necessidade urgente de fixacdo de tese pelos Tribunais
Superiores acerca dos casos polémicos que envolvem o Acordo de Nao Persecucéao
Penal, com vistas a buscar uma maior seguranca juridica e o alcance de uma
prestacao jurisdicional mais efetiva.

Palavras-chave: Direito Processual Penal. Acordo de néo persecucdo penal.
Natureza Juridica. Retroatividade. Direito Subjetivo. Poder-dever. Divergéncias
jurisprudenciais.
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1 INTRODUCAO

O Processo Penal constitui-se em meio pelo qual sera possivel ao Estado a
aplicacdo de pena aquele que pratica uma conduta delituosa, prevista em lei como
tal. No entanto, faz-se necesséario apontar que a cominacdo de sancao penal
somente podera ocorrer com o0 respeito a todos os direitos e garantias
fundamentais, por meio de regras processuais previamente instituidas.

Nesse viés, ressalta-se como caracteristica mais relevante do Processo
Penal a sua face de limitador do poder punitivo estatal, especialmente quando se
impde o pleno respeito aos principios processuais penais e constitucionais. Isto €,
a existéncia de um processo penal regular permite evitar arbitrariedades na
imposicao de sancéo penal, a qual, alias, é responsavel por restringir um dos bens
mais preciosos do individuo, qual seja, a sua liberdade de locomocéo.

Dessa forma, no Estado Democrético de Direito, é indispensavel que o
acusado atravesse um processo penal para que, somente ao fim, seja possivel a
aplicacdo de uma pena legitima. E por meio do processo que sdo asseguradas
garantias fundamentais, as quais se encontram insculpidas na Constituicdo Federal
de 1988, tais como a presuncao de inocéncia, o direito ao siléncio (nemo tenetur se
detegere), a ampla defesa e ao contraditério.

Ocorre que, nas ultimas décadas, o processo penal tem se desenvolvido
rumo a expansdo dos espacos de consenso ou de justica negociada ou
colaborativa. Isso porque, o crescente aumento das causas criminais, resultante de
uma sociedade pdés-moderna mais complexa, tem ocasionado a sobrecarga do
Poder Judiciario, com a consequente incapacidade do sistema criminal de dar conta
da enorme demanda.

Sem estrutura apta a absorver todos os casos, ante o elevado numero de
crimes, tornou-se necessario selecionar, a fim de dar preferéncia aos delitos de
maior gravidade, a fim de que para estes fosse possivel um processo mais longo e
minucioso. Era necessario, pois, buscar solu¢cées para a morosidade do sistema, a
burocracia e o custo elevado do acesso a justica, por meio de mecanismos que

fossem capazes de conferir celeridade e eficiéncia.



E nesse cenario que se inserem os instrumentos da justica penal negocial,
com vistas, inclusive, a proporcionar um maior protagonismo da vitima, enquanto
pessoa diretamente lesada pelo delito, no processo penal.

A chamada “revolugéo negocial” se iniciou nos Estados Unidos, que tem
como principal instrumento representativo da justica consensual o plea bargain,
sendo seguida por outros paises, como Italia e Portugal. No Brasil, a Lei n.° 9.099/95
— Lei dos Juizados Especiais — foi responsavel por introduzir os espacos de
negociagao ao Direito Penal, materializando a previsdo constitucional de criagdo
dos Juizados Especiais Criminais.

Mais tarde, ainda em 2013, a Lei n.° 12.850/2013, intitulada de Lei de
Organizacdes Criminosas, foi responsavel por elevar o patamar da justica penal
consensual no ordenamento juridico patrio, uma vez que regulamentou
detalhadamente o instituto da colaboragéo premiada, o qual se constitui como meio
de obtencao de prova, largamente utilizado no processo penal atual.

Ja em 2017, o Conselho Nacional do Ministério Puablico (CNMP) editou a
Resolucdo n.° 181, a qual se destinou a regular o Procedimento Investigatorio
Criminal (PIC) e fez criar o instituto do acordo de ndo persecucao penal (art. 18),
inovando no sistema criminal brasileiro.

Com as diversas criticas acerca da auséncia de competéncia do Ministério
Pdblico para legislar em matéria processual penal, a Lei n.° 13.964/2019,
popularmente conhecida como Pacote Anticrime, foi responsavel por efetivamente
introduzir o instituto do ANPP, por meio do artigo 28-A do CPP, ao processo penal
patrio.

O Acordo de Nao Persecucdo Penal se configura como medida
despenalizadora, que possibilita 0 ndo oferecimento de dendncia, aos crimes de
meédio potencial ofensivo, quando preenchidos os requisitos previstos na lei, e desde
gue cumpridas as clausulas estabelecidas pelo MP no negdcio juridico, a fim de que
obtenha, ao final, a extincdo de sua punibilidade. Assim, evita-se a imposicao de
pena privativa de liberdade.

Ocorre que, desde o principio, assim como ocorreu com 0s demais institutos
despenalizadores (transacéo penal e sursis processual), o ANPP tem sido alvo de
intensos debates doutrinarios e jurisprudenciais, a exemplo da possibilidade ou ndo
de retroatividade da lei e acerca da natureza juridica do instituto, se se constitui

como direito subjetivo do investigado ou poder-dever do Ministério Publico.



Nesse sentido, percebe-se que a inseguranca juridica permeia fortemente o
acordo de néao persecucéao penal, especialmente quando se observa a dissidéncia
jurisprudencial nos Tribunais Superiores (STJ e STF), os quais sdo 0s grandes
responsaveis por fixar entendimentos, em todo o pais, acerca dos mais diversos
institutos juridicos.

Em um primeiro momento, o presente trabalho dedica-se a analisar o tema
da Justica Penal Negocial e sua evolucdo em paises como Estados Unidos,
Portugal, Itélia e, por fim, Brasil. Apos, o trabalho dedica-se a tratar acerca do
instituto do acordo de ndo persecucdo penal no ordenamento juridico brasileiro,
resgatando sua evolucgéao historica no pais, além de dispor detalhadamente sobre o
estatuto juridico que o rege. Por fim, analisa-se as questbes polémicas que
envolvem o novel instituto, buscando trazer a interpretacdo do ANPP nos Tribunais
Superiores, a qual aponta para a existéncia de divergéncias.

Logo, nao pretendendo esgotar o debate acerca da matéria, a presente
monografia se propde a discutir e destacar as principais divergéncias acerca do
instituto do ANPP. Para isso, aborda-se inicialmente o disciplinamento legal e
abordagens doutrinarias acerca do acordo e, apos, serdo analisados julgados do

Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.



2 JUSTICA PENAL NEGOCIAL

Durante as ultimas décadas, com o crescente aumento da criminalidade nas
cidades brasileiras, os crimes de menor potencial ofensivo, também chamados de
“crimes de bagatela”, ganharam protagonismo no cenario judicial do pais. Da
mesma forma, houve uma ampla expansao dos crimes de médio potencial ofensivo,
0S quais atualmente constituem a maior escala de delitos do ordenamento juridico
brasileiro.

A partir desse quadro, tornou-se imperioso repensar o Processo Penal
brasileiro, a fim de se buscar meios alternativos de solugcédo dos conflitos, com o
escopo, precipuamente, de reduzir a sobrecarga do Poder Judiciario e oferecer
respostas eficientes e céleres aos jurisdicionados.

O abarrotamento da Justica Criminal € uma realidade mundial, configurando-
se como motivo de bastante preocupacao para as autoridades, dado que o sistema
juridico-penal se mostrou incapaz de oferecer respostas rapidas e efetivas aos
diversos litigios tratados. Nesse viés, 0 aumento da demanda processual penal e,
por outro lado, a incapacidade do sistema de dar conta dessas acfes, levou ao
inevitavel avanco dos espacos de negociacgao.

Para além da questéo relativa a sobrecarga do Poder Judiciario, é preciso
destacar que as mudancas sociais também possuem grande parcela de
contribuicdo quando o tema € justica consensual. A partir do final do século XX, com
0 advento da denominada pdés-modernidade, o ritmo de transformacdes sociais,
culturais e econbmicas se intensificou, levando a configuracdo de uma nova
sociedade, desta vez mais complexa e acelerada.

Os avancos da tecnologia proporcionaram ao homem o recebimento de
respostas rapidas aos desafios que se apresentam. Se antes era preciso buscar em
vastos livros solugbes as nossas questdes, hoje basta um “Google” para que a
resposta seja oferecida imediatamente.

No campo das comunicag¢des, por meio dos recursos tecnoldgicos, foi
possivel estabelecer a interacdo entre as pessoas de forma quase instantanea,
mesmo quando os individuos se encontram em regides distantes do globo. Além
disso, no que tange as informagfes, estas circulam com uma rapidez antes

inimaginavel.



O chamado tempo social, que hoje é exatamente esse em que tudo ocorre
com extrema celeridade e imediatismo, préprio da sociedade contemporanea,
propde um quadro de ampla pressa e aceleramento. O filésofo polonés Zygmunt
Bauman?, inclusive, utiliza o termo “modernidade liquida” para designar os novos
tempos, em que tudo é volatil, rapido e sem muita profundidade.

Ocorre que h&d uma clara disformidade entre o tempo social e o tempo do
processo penal. Por muitas vezes, o tempo de duragdo de um processo, no qual
deve haver a observancias de todas regras e procedimentos previstos em lei, reflete
a ideia de um processo penal ineficiente, gerando a sensacao de inércia do Estado
e impunidade do individuo transgressor.

Atualmente, ha uma constante pressao popular por solu¢cdes imediatas para
a punicao daqueles que cometem crimes, fato que se observa claramente da
necessidade que as pessoas tém de ver decretada uma prisdo preventiva, ainda
gue esta nao siga os todos os ditames legais.

Isso ocorre porque, caso nao se veja 0 acusado imediatamente sofrendo
punicado, ha a falsa percepcdo de uma impunidade deixada pelo sistema de justica.
Esse modelo de arranjo social, de pessoas que vivem a passos frenéticos, demanda
também do Poder Judiciario, no sentido de exigir-se uma resolucéo rapida e eficaz
aos litigios.E exatamente nesse cenario de exigéncias de um processo penal mais
célere e eficiente, com solucdes imediatas aos casos submetidos ao crivo do poder
punitivo estatal, que se inserem 0s espacos de negociacao.

Se por um lado é preciso compreender que o Processo Penal tem como
fundamento assegurar a fiel observancia aos direitos e garantias fundamentais, nao
podendo, portanto, ser demasiadamente rapido e simplificado; por outro, a
configuracdo da sociedade atual requer respostas instantaneas as condutas
delitivas praticadas.Nesse viés, a tradicional forma de aplicacdo da pena, na qual o
acusado é submetido a um longo processo, vem dando espaco, paulatinamente, a
mecanismos consensuais de repressado aos comportamentos delitivos.

A Justica Penal Negocial ou Consensual € medida despenalizadora,
consistente em importante ferramenta de solucao de conflitos, na qual o consenso

sobrepde-se a coercitividade estatal. As negociagdes no ambito criminal sdo uma
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tendéncia global, surgindo a partir do elevado niumero de crimes, a consequente
sobrecarga do Judiciario, e a busca pela celeridade processual.

Em sua tese de doutorado, na USP, acerca da Justica Consensual, Dra.
Rosimeire Ventura Leite (2009, p. 28), nos explica que “a cobranga por eficiéncia e
celeridade do processo penal guarda conexdo com o advento de um tipo de
sociedade que requer respostas mais prontas aos acontecimentos por parte das
instituicdes.”.

Ha, portanto, uma série de fatores, como a morosidade do sistema de justica,
a existéncia de uma sociedade mais dinamica, a sobrecarga do judiciario e a busca
por economia, que levaram ao fortalecimento de meios alternativos de resolugéo de
conflitos, especialmente no ambito do Direito Processual Penal.

Para além dessas razdes, deve-se atentar ao fato de que, hoje, o processo
penal passou a preocupar-se também com a vitima, privilegiando-a ao buscar uma
resposta eficiente a lesdo de seu bem juridico atingido e a rapida reparacao dos
danos causados pelo delito.

Assim, se antes havia uma no¢cdo meramente conflitiva do processo penal,
com litigios solucionados somente apds o enfrentamento de um longo processo,
gue exige excessivo dispéndio de recursos estatais; hoje ha a possibilidade de
resolucao de conflitos pelas proprias partes, numa chamada “revolugao negociada”
(ZILLI, 2017).

Alias, ainda na década de 90, a professora Ada Pellegrini Grinover (1998, p.
285) ja afirmava que o processo penal avancava rumo a uma valorizacdo da
autonomia de vontade dos sujeitos que integram a relacdo processual, com a
necessidade de expanséo dos espacos da justica negocial ou colaborativa.

Embora tradicionalmente a atividade de persecucdo penal no judiciario
brasileiro sempre tenha sido vista como obrigatéria, em virtude do principio da
obrigatoriedade da acdo penal publica, ao qual estd submetido o érgédo ministerial,
foi necessério adaptar esse sistema de justica convencional para atender as novas
demandas sociais.

Sendo assim, com a conclusdo de que a estruturacdo do processo penal
entdo existente nao tinha o condao de absorver todos os casos levados ao judiciario,
foi preciso racionalizar a demanda, passando a reservar a atuagao judicial apenas

aqgueles delitos de maior gravidade. Nesse sentido, nas palavras do professor Aury
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Lopes Junior (LOPES JR, 2020, p. 220), os espac¢os de negociacao possibilitam um
verdadeiro “desentulhamento” da justica criminal brasileira.

Dessa forma, na busca por um processo penal mais eficiente e célere, a
tendéncia mundial foi a de ampliar os espacos de negociacao, fazendo criar acordos
legais nos quais ha resolugdo do conflito sem a necessidade de transpor um
processo criminal.

Nesse sentido, compreende-se a justica penal consensual como sendo o
conjunto de procedimentos especiais que tém por escopo conferir maior rapidez ao
processo penal, por meio de métodos que reduzem o processo comum. Os espacos
de negociacdo, ao oferecer um modelo alternativo do Direito Penal tradicional,
dando celeridade ao tramite processual, tornou-se uma realidade ja carimbada.

Na pratica, a san¢ao penal, diversa da prisdo, pode ser aplicada mesmo sem
gue haja prévio processo legal, desafogando o trabalho do Poder Judiciario, ao qual
incumbe apenas homologar os acordos formalizados entre as partes. Ou seja,
relativizou-se o principio da obrigatoriedade da acdo para dar lugar a negociacao
entre 0s sujeitos da relacéo processual.

Embora no Brasil a introducdo de mecanismos consensuais tenha sido feita
apenas com o advento da Lei n° 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais), a justica
penal negocial resta amplamente consolidada em paises de common law,
especialmente nos Estados Unidos, com origem ainda no século XIX. A seguir

analisaremos melhor o instituto.

2.1 Origens

A Justica Penal consensual tem origem, ainda no século XIX, nos Estados
Unidos, tradicional pais da common law. O nascimento dos espacos de negociacao
no pais americano se deu no contexto de pés guerra civil (1865), quando houve o
exponencial crescimento das cidades, com o consequente disparo do niumero de
delitos e a sobrecarga do judiciario.

Sobretudo a partir do inicio do séc. XX, houve consideravel reducédo dos
julgamentos pelo juri, instituicdo tradicionalmente responsavel pela apreciagédo dos
casos no sistema penal americano, com a expanséao significativa do plea bargain,

instituto que representa o espaco de justica consensual nos EUA.
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J& no continente europeu, em meados da década de 1980, com o objetivo de
reduzir a lentiddo do tramite processual, houve a incorporacao de procedimentos da
justica penal consensual, por meio da adocdo de acordos que versam sobre a
aplicacdo de sanc¢ao penal.

Como forma de racionalizar o sistema penal, na busca por meios eficazes no
combate a criminalidade de massa, estabeleceu-se, de modo geral, o procedimento
comum para os delitos de maior gravidade e procedimentos simplificados e céleres,
pautados na negociagao, para os crimes de menor potencial lesivo.

Nesse processo de aplicagdo dos mecanismos consensuais houve
importante contribuicdo da Recomendacédo R (87) 18, de 17 de setembro de 1987,
do Comité de Ministros do Conselho da Europa, jA que esse documento foi
responsavel por instituir diretrizes para a simplificacéo do sistema processual penal,
com a incorporacgao, aos procedimentos, de ritos resumidos.

Importante frisar que a introducdo do consenso ao processo penal europeu
ocorreu com certos receios, uma vez que ja haviam diversas criticas as praticas de
acordo do sistema norte-americano (plea bargain). Temia-se a “americanizagcéo” do
processo penal europeu, o0 qual possuia valores e principios ja bastante
consolidados.

Na Alemanha, a crise do processo penal, motivada pelo expressivo aumento
dos crimes de menor potencial ofensivo, também chamados de “crimes de
bagatela”, fez com que houvesse a necessidade de incorporacdo, ao ordenamento
juridico, de acordos informais para resolucéo dos casos penais.

Tradicionalmente pautado no principio da legalidade da persecucdo, o
processo penal aleméao deu vez ao principio da oportunidade. Isso ocorreu porque,
apo0s as guerras atravessadas pelo continente europeu, 0 pais experimentou uma
profunda crise econdmica, a qual desaguou no enorme aumento da criminalidade.

Com vistas a enfrentar esse cenario de caos no judiciario alemao, o Ministério
Publico paulatinamente passou a ter discricionariedade no exercicio da acéo penal,
procedendo com o arquivamento em determinados casos ou promovendo solugfes
de caréater consensual, com a concordancia da parte acusada.

Seguindo a linha dos demais paises europeus, a Espanha fez nascer o
espaco de justica penal negocial em seu ordenamento juridico a partir da crise de
administracdo da justica, experimentada em toda a Europa. Neste pais, utiliza-se o

instituto denominado de “conformidad”.
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A conformidade € um acordo estabelecido entre acusacao e defesa, por meio
do qual impde-se o encerramento do processo mesmo antes de sua instrugcéo
probatéria, uma vez que se decreta uma pena com a concordancia do imputado. Ou
seja, a defesa conforma-se com a acusacéao.

Ja na Itélia, o Cddigo de Processo Penal Italiano de 1988 estabeleceu cinco
procedimentos especiais mais simplificados, com o intuito de promover celeridade
processual. Na busca por solucdo a morosidade do judiciario, despertou-se
interesse pelos mecanismos consensuais ja existentes nos Estados Unidos (plea
bargain).

Assim, embora a regra no processo penal italiano seja a obrigatoriedade no
exercicio da acdo penal, assim como o0 € no Brasil, seguiu-se a tendéncia mundial
dos espacos de negociacdo, com o intuito de desafogar o judiciario, especialmente
em relacdo aos crimes de menor potencial ofensivo.

Alias, consoante assevera Robert Strang (2014), é possivel dizer que todos
0s paises tém alguma forma de plea bargain ou de acordos sobre o mérito, mas
nem sempre é tao visivel e, muitas vezes, € informal.

Em Portugal, houve uma marcante mudanca na legislacéo penal portuguesa,
com o Codigo de 1987, o qual cuidou de instituir solu¢cdes pautadas na justica
negocial e no principio da oportunidade. No pais lusitano, houve forte preocupacéo
em fazer distingcdo entre os crimes de menor potencial ofensivo e os de maior
gravidade.

Assim, no ordenamento juridico portugués, restou estabelecido que os
crimes de menor gravidade seriam solucionados nos espagos consensuais da
justica, enquanto que os ritos ordinarios se destinariam a tratar daqueles delitos que
oferecem maior dano a sociedade.

Na América Latina, observa-se um contexto distinto dos demais paises ja
abordados. Em sua obra “O Processo em evolucao”, Ada Pellegrini (1998, p. 205)
nos explica que historicamente, os paises latino-americanos sdo marcados por um
processo penal pouco democratico, caracterizado usualmente por um sistema
inquisitorial.

O histdrico de regimes ditatoriais na América Latina influenciou diretamente
no modelo de processo penal adotado pelos paises. Conforme nos ensina James

Goldschmidt, o processo penal € uma espécie de “termdmetro da democracia” de
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um pais, podendo verificar a aderéncia de um Estado a regimes democraticos de
acordo com o sistema processual penal adotado.

E, portanto, no contexto de redemocratizacéo dos paises latino-americanos
gue se operou a necessidade de reformas nos ordenamentos juridicos diversos,
especialmente no ambito do processo penal, com a elaboracdo de novos cédigos.
Isso porque era preciso adequar a legislacdo vigente ao Estado Democratico de
Direito.

Contudo, Luiz Rodolfo Ramirez Garcia e Miguel Angel Urbina apontam que
a reforma de 1992 passou por alguns retrocessos, aduzindo que “apesar dos
esforcos realizados, o fato de que o sistema inquisitivo esteja tdo enraizado nas
praticas judiciais, permite predizer que 0s processos de transformacdo serdo
lentos.”.

Embora com valores bastante arcaicos, a 0os paises latino-americanos viram-
se diante da necessidade de incorporar institutos da justica consensual, ja que
buscava-se controlar a sobrecarga do Poder Judiciario, conferindo celeridade
processual.

Finalmente, no Brasil, a adocdo de mecanismos consensuais de resolucao
de conflitos se deu em virtude, sobretudo, da pretenséo por realizacdo da Justica.
O descrédito nas instituicdes judiciarias do pais, somado a crescente criminalidade
e ao consequente entulhamento processual, fez com que o consenso ganhasse
forca no ordenamento juridico.

Conforme leciona o Procurador da Republica Andrey Borges de Mendonca
(2017), “o Brasil ndao € uma excecao na utilizacdo desse modelo negocial. A
tendéncia de ampliar os espacos de consenso no processo penal € inequivoca”.
Inicialmente, o0 espaco da justica consensual alcancou apenas o processo civil, com
0s juizados especiais de pequenas causas. As deficiéncias no sistema de justica
faziam com que a demandas civeis levassem muito tempo para serem
solucionadas, havendo a necessidade de encurtamento do rito processual
existente.

Somente com a Constituicdo Federal de 1988, a qual estabeleceu a criacéao

dos juizados especiais criminais?, é que foi aberto espaco para que o consenso

2 Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo:
| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo, o
julgamento e a execucao de causas civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial
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fosse introduzido ao processo penal. No texto constitucional, foi estabelecida a
competéncia do JECRIM para processar e julgar os crimes de menor potencial
ofensivo.

Embora inicialmente os préprios Estados da nacdo brasileira tenham se
encarregado de legislar sobre a disciplina dos juizados especiais, como foi 0 caso
do Mato Grosso do Sul e da Paraiba, a regulamentacéo da justica penal negocial
em todo o territério nacional se operou com a Lei Federal n°® 9.099/95.

A Lei dos Juizados Especiais disciplina, em sua primeira parte, os juizados
especiais civeis, aos quais sdo submetidas causas de menor complexidade,
analisando-se de acordo com o valor da causa. Em seguida, a lei regulamenta os
juizados especiais criminais, que sdo competentes para processar e julgar os crimes
de menor potencial ofensivo. A seguir abordaremos as espécies de acordos no

direito estrangeiro e patrio.

2.2. Espécies

2.2.1. Justica consensual nos Estados Unidos

O modelo de justica penal consensual nos Estados Unidos tem como
principal instrumento o instituto do plea bargaining, o qual serviu de modelo para os
mecanismos de consenso ao redor do mundo. Por meio deste acordo, o 6rgao
acusatorio (prosecutor) oferece beneficios ao acusado, com o escopo de obter dele
a confissdo de culpa (guilty plea) ou de desinteresse em contestar os termos da
acusacao (plea of nolo contendere), sem a existéncia de um processo.

No sistema processual penal norte-americano, a resolucdo dos conflitos por
meio de acordo entre acusacdo e defesa € a regra. Tanto € assim que esses
mecanismos consensuais representam mais de 90% (noventa por cento) dos meios
de resolucdo de casos criminais, alcancando a expressiva Orbita de 97% (noventa
e sete por cento) nos casos federais (WALSH,2017) e até 99% (noventa e nove por
cento) na cidade de Detroit (LANGBHEIN, 2017).

Importante apontar que ha inUmeras criticas ao instituto do plea bargaining,

exatamente pelo expressivo numero de condenagdes, pautadas nesse acordo, que

ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a
transacao e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;
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ocorrem sem o devido processo legal. Ao aceitar o acordo, o imputado abre méo de
diversos direitos constitucionais, como o direito da ndo autoincriminacao, o direito
ao julgamento por um juri imparcial e o direito ao contraditério (MARQUES, 2016).

Nas negociagbes, muitas vezes o0 acusado se sente compelido a aceitar os
termos do acordo, confessando o crime, pelo temor de eventualmente responder
por crime mais grave, com penas altissimas e, até mesmo, a pena de morte. Ao
abrir m&o do direito ao devido processo legal, ndo sera possivel ao acusado provar
a sua inocéncia.

Sobre isso, importante mencionar que ha diversos estudos norte-americanos
gue tratam sobre as falsas confissdes nesse sistema de justica penal consensual,
demonstrando a inocéncia de cerca de % daqueles que se declaram culpados e
assinam o acordo (KASSIN,2008). Nesse sentido, Aury Lopes Junior (2020) pontua

que:

Convenhamos, ndo existe (e nem teria como existir) sistema judicial no
mundo que condene 9 de cada 10 acusados, pelo simples fato de que o
namero de acusacfes abusivas e erradas supera longe a casa dos 10%,
sem mencionar a importancia do contraditério. (...) Logo, sempre havera
um numero maior de acusacfes improcedentes do que procedentes,
sendo sintoma de distorcdo um sistema que gere cifras de condenacfes
superiores a 90%, como ocorre nos modelos negociais sem limite de
pena.”

Além disso, neste instituto confere-se amplos poderes ao Ministério Publico
para as tratativas da negociacdo, configurando-se uma negociacao ilimitada, que,
sem duavidas, pde em risco as garantias constitucionais do acusado.

O promotor (prosecutor) decide sobre as concessdes a serem ofertadas,
podendo oferecer beneficios de reducdo da pena, mudanca do estabelecimento
prisional a ser cumprida a pena, modificacdo do regime de cumprimento e, até
mesmo, entender pelo cometimento de crime diverso, menos grave.

Ademais, quando o tema € plea bargaining, as criticas tecidas ao suposto
consenso existente nessas negociacdes sdo bastante duras. Schinemann (2013)
aponta que nesses acordos se oculta uma sujeicdo do acusado a medida de pena
pretendida pelo acusador, uma vez que o0 imputado estaria em posicdo de
submissédo atraves da forte pressao por parte da Justica Criminal.

O que se pontua pela doutrina € que ndo resta presente o requisito da
voluntariedade nessas negociagdes, pois inexistente a paridade de armas entre

acusacao e defesa, j4 que o imputado, muitas vezes, ndo possui acesso integral
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aos elementos colhidos, além de estar tomado pelo medo de ser submetido a penas
graves.

Nesse viés, Langbein (2017) assevera que a negociacdo é coercitiva e as
praticas de tortura e plea bargaining ndo tém diferenca de género, apenas de grau,
afastando a possivel existéncia de voluntariedade/consenso entre o 6rgao
acusatorio e a defesa.

Outra questdo que merece analise é o fato de que a intervencdo do
Magistrado na firmacdo do acordo € minima, cabendo a ele apenas analisar o
aspecto legal e aplicar a pena, o que torna sem transparéncia as negociacoes.
Rosimeire Ventura (2009, pag. 79) afirma que o fato de o juiz possuir escassas
informacdes sobre o caso em si, torna mais dificil o exercicio de uma fiscalizagéo
consistente, que poderia evitar as eventuais pressdes e arbitrariedades exercidas
contra o imputado.

Mais a frente, veremos que houve a tentativa de importar o instituto do plea
bargaining para o ordenamento juridico brasileiro, além de analisar as criticas que

também valem para o Acordo de N&o Persecucao Penal.

2.2.2. Justica penal consensual na Italia

Em 1988, o antigo Cddigo Rocco (1930), editado sob a égide do regime
fascista de Benito Mussolini, foi substituido pelo novo Codigo de Processo Penal
Italiano, em virtude da necessidade de alteracdo daquele antigo sistema processual
penal.

A ltalia, apds cerca de 25 anos de debates sobre a necessidade de mudancas
no ordenamento juridico, buscava adaptar o sistema processual penal a nova
realidade politica do pais, com o escopo de alcancar verdadeira democracia
processual. O Cdédigo de Processo Penal Italiano, que até entdo possuia base de
um sistema inquisitorial, caminhou rumo ao sistema acusatério, com tracos de
contraditorio, oralidade e publicidade.

Além disso, uma das modificacbes mais relevantes na construcdo de um
processo penal acusatério foi a solida separacdo entre a fase de investigacao

policial e a fase processual, com vistas a assegurar a imparcialidade do Magistrado.



18

Assim como introduzido no Brasil recentemente pelo Pacote Anticrime, o
instituto denominado juiz das garantias j& passou a fazer parte do ordenamento
juridico italiano, em 1988, com essa citada modificagdo, fazendo com que o juiz
sentenciante ndo tivesse mais acesso aos autos do inquérito policial, salvo algumas
excegdes, como em caso de provas irrepetiveis.

Outrossim, com o advento do Cédigo de Processo Penal Italiano de 1988,
foram estabelecidos procedimentos especiais destinados a conferir celeridade
processual e simplificar o rito ordinario existente, buscando exatamente 0 viés
eficientista do sistema processual penal. Seguiu-se, portanto a tendéncia mundial
de introducdo dos espacos de consenso na seara penal.

Foram estabelecidos, portanto, os seguintes procedimentos especiais: i)
giudizio abbreviato (juizo abreviado); ii) applicazione della pena su richiesta delle
parti ou patteggiamento (aplicagdo da pena por requerimento das partes); iii)
giudizio imediato (juizo imediato); iv) procedimento per decreto (procedimento por
decreto); e v) giudizio diretissimo (juizo diretissimo).

Todos os citados procedimentos tém em comum o objetivo de conferir
celeridade processual, propondo uma justica com solu¢cdes mais rapidas, ao evitar
a adocao do rito ordinario (ZAPPALA, 2004, p. 233). No entanto, é especificamente
no giudizio abbreviato e na applicazione dela pena su richiesta que se inserem 0s
mecanismos de justica penal consensual italiana, ja que tém por objetivo evitar a

fase probatoria do processo, conforme se abordara a seguir.

2.2.2.1. Giudizio Abbreviato (juizo abreviado)

Embora os instrumentos da justica penal consensual italiana tenham sofrido
forte influéncia do plea bargaining norte-americano e do summary trial inglés, foram
necessarias adaptacbes, visando resguardar os Vvalores e principios do
ordenamento juridico do pais (ZACCHE, 2004).

O juizo abreviado foi estabelecido no CPP italiano de 1988, encontrando
disciplinamento nos artigos 438 a 443. Inicialmente, em sua primeira configuracao,
0 acusado era responséavel por solicitar ao juiz a adocdo desse procedimento

especial e o 6rgdo acusatdrio e a defesa pactuavam o fim do processo, antes
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mesmo da fase do juizo oral, extinguindo-se o processo com a aplicacdo de uma
sancao penal reduzida.

Nesse contexto, o imputado formulava o pedido para a aplicacdo desse
mecanismo consensual e o Ministério Publico deveria consentir. Apds, o magistrado
decidiria pelo acolhimento ou ndo do acordo bilateral.

Caso aceito, haveria a antecipacdo da solugcdo do processo, sem a
necessidade de se passar pela fase do juizo oral, com a aplicacdo de uma sancéo
penal menor. Como bem assentou Francesco Zacché, “do ponto de vista estrutural,
0 juizo abreviado foi concebido nos moldes de um acordo, por for¢a do qual o
imputado, com o consenso do ministério publico, pedia a antecipacéo d deciséo na
audiéncia preliminar (ZACCHE, 2004).

Ocorre que este rito ndo foi bem aceito pelos operadores do direito e
doutrinadores, especialmente por ndo prever mecanismos de controle da recusa
ministerial ou judicial ao acordo. Assim, por diversas vezes, foi objeto de
impugnacéao na Corte Constitucional Italiana, a qual proferiu decisdes no sentido de
alterar o procedimento

Com essas modificacdes pela Corte, 0 que antes era um acordo bilateral
passou a se tornar, cada vez mais, direito subjetivo do imputado para obter a
reducdo da sancdo penal (ZACCHE, 2004). Isso porque, agora era preciso
motivacao expressa do parquet para que procedesse com a recusa, possibilitando,
inclusive, que o imputado recorresse em caso de nao aceite pelo Ministério Publico.
Ainda, era possivel ao juiz decidir pela reducao da pena, mesmo sem haver acordo
com o 6rgao acusatorio.

Assim, com as recorrentes mudancas jurisprudenciais e as declaracfes de
inconstitucionalidade pela Corte, fez-se necessario um novo disciplinamento legal
acerca da matéria. As Leis n. 479/1999, n. 144/2000 e n. 4/2001 foram responsaveis
por promover essa reforma legislativa, consolidando os entendimentos
jurisprudenciais sobre o tema.

Restou consolidando pelo disciplinamento normativo que apenas a
manifestacdo de vontade do acusado seria suficiente ao acordo, dispensando-se a
anuéncia do Ministério Publico. Além disso, seria facultado ao imputado condicionar
sua opcéo pelo acordo a producéo de provas complementares aquelas que ja foram

apanhadas durante o inquérito policial.
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Estabeleceu-se, portanto, duas espécies de giudizio abbreviato, o
ordinario/simples, em que ndo ha pedido para a colheita de novas provas, e o
condicionado.

No giudizio abbreviato simples, o juiz esta compelido a aceitar o pedido
formulado pelo imputado, ja que, com a desnecessidade de aceite por parte do
parquet, o procedimento se consolidou como direito subjetivo do acusado. Por outro
lado, no giudizio abbreviato condizionato, é possivel que o juiz analise se as provas
requeridas pelo imputado séo indispensaveis e se ha compatibilidade desse pleito

com a ideia de celeridade e economia processual.

2.2.2.2. Aplicacao da pena por requerimento das partes (patteggiamento ou
applicazione dela pena su richiesta dele parti)

A aplicacdo da pena por solicitagcdo das partes encontra previsao legal nos
artigos 444 ao 448 do Cdédigo de Processo Penal Italiano. O procedimento também
prevé a possibilidade de aplicacdo da pena sem a existéncia de prévio processo,
tudo com vistas a conferir celeridade e economia, além de reduzir a sobrecarga do
Poder Judiciario.

O patteggiamento (acordo/barganha) ndo foi necessariamente introduzido
pela reforma processual penal de 1988, pois a Lei n. 689, de 24 de novembro de
1981, ja estabelecia espécie de acordo entre acusacao e defesa quando houvesse
manifestacdo de vontade do imputado. No entanto, o referido novel legal deixou
alguns hiatos quanto a forma de aplicacdo desse procedimento, fazendo com que
houvesse dificuldade na interpretacdo e aplicacédo do referido instituto.

Nesse viés, 0 Codigo de Processo Penal Italiano de 1988 foi responsavel por
conferir novo tratamento ao patteggiamento, fazendo com que houvesse sua
consolidacédo no ordenamento juridico.

O referido acordo pressupde a existéncia de pedido Unico do Ministério
Publico e do acusado, ou mesmo diferentes pedidos, desde que haja a anuéncia da
parte contraria, uma vez que é requisito a manifestacdo de vontade de ambos o0s
sujeitos da relacao processual.

Por meio do patteggiamento, é possivel a aplicacdo de pena substitutiva
(liberdade controlada), pecuniaria ou mesmo privativa de liberdade, todas com

reducdo de até 1/3 (um terco), sendo possivel o beneficio em crimes cuja pena
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maxima concreta ndo ultrapasse cinco anos, ja levando em consideracdo as
reducdes aplicaveis. Ressalve-se que em casos em que a pena for superior a dois
anos, somente 0s réus primarios terdo direito ao acordo.

Neste procedimento, ao contrario do que ocorre no giudizio abbreviato, é
indispensavel a concordancia do Ministério Publico para que seja firmado o acordo,
ou seja, aqui este mecanismo consensual ndo se configura como direito subjetivo
do imputado.

Porém, é preciso destacar que, sendo o caso de recusa, 0 parquet deve
expressar 0s motivos pelos quais nédo foi possivel o estabelecimento de consenso
entre as partes e, diante das razdes trazidas pelo 6rgdo acusador, € possivel ao
imputado renovar a solicitagéo.

Se for feito novamente o pedido de acordo pelo imputado e o Ministério
Publico ratificar os termos de sua negativa, o0 magistrado devera, entéo, dar inicio a
instrucdo probatdria, e somente apos ira verificar se havia motivo plausivel para a
recusa do parquet. Se o juiz entender que nao assiste razdo ao 6rgdo acusatorio
em recusar o acordo, ira proferir decisdo de acordo com o pleito formulado pelo
acusado, sem alterar as condicfes propostas, restando ao parquet a possibilidade

de interpor recurso da sentenca.

2.2.3. Justica Penal Consensual em Portugal

Com o Caodigo de 1987, Portugal passou por profundas mudancas em seu
sistema juridico processual penal, tendo sofrido forte influéncia das experiéncias
vivenciadas por outros paises europeus e dos direcionamentos apontados no
Conselho da Europa, especialmente na exposi¢cao de motivos (GONCALVES, 2005,
p. 16-17).

Fundado nesse novo instrumento normativo do processo penal, Portugal
incorporou ainda mais mecanismos consensuais de resolucdo de conflito,
preocupando-se, como dito em topico anterior, em fazer a distincdo entre os crimes
de menor, médio e grave potencial delitivo. O objetivo dessa discriminacédo era
conferir tratamento mais simplificado a criminalidade de pequena e média

gravidade.
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O doutrinador e juiz portugués Manuel da Costa Andrade (1995, p. 327-330)
indica os dois principais mecanismos de consenso no direito penal lusitano, quais
sejam: i) 0 processo sumarissimo; e ii) a suspensao provisoria do processo. Nas
licbes de Andrade, esses dois instrumentos “ddo, com efeito, corpo a versao
portuguesa de institutos homaologos que nas ultimas décadas se tém multiplicado
na generalidade dos paises, todos empenhados em alargar e diversificar a panéplia
de respostas ao desafio especifico da pequena criminalidade.”

A sequir, trataremos brevemente acerca de cada um desses mecanismos da

justica penal consensual portuguesa.

2.2.3.1 Processo sumarissimo

O processo sumarissimo encontra guarida legal nos artigos 392 a 398 do
Caodigo de Processo Penal Portugués e destina-se ao processamento e julgamento
dos crimes de menor potencial ofensivo. E um procedimento especial previsto aos
crimes cuja sanc¢ao é de privacao de liberdade, quando a pena nao ultrapassa cinco
anos, ou de pena de multa.

Na pratica, apos finalizada a investigacao policial, ou seja, ainda em estagio
pré-processual, a iniciativa de oferecer proposta de acordo € do 6rgdo acusador,
podendo também o imputado fazer o requerimento diretamente ao Ministério
Puablico. Os termos do acordo, com as justificativas, sdo levados ao juiz, a quem
incumbira decidir se acolhe ou ndo o pedido — com a observancia das hipéteses
legais de rejeicdo -, prosseguindo, se for o caso, com a notificagcdo do imputado
para proceder com 0 aceite ou recusa da proposta.

Nesse viés, em caso de rejeicdo da proposta pelo imputado, a demanda tera
seu processamento e julgamento pelo rito apropriado, deixando a seara do
sumarissimo. Importante notar que ha protagonismo na vontade do acusado, uma
vez que, ndo havera homologacédo do acordo pelo juiz se ndo for manifestada a
anuéncia da parte acusada.

Por fim, quanto ao procedimento sumarissimo, € possivel observar uma
similitude com os ditames da Lei dos Juizados Especiais brasileira (Lei n® 9.099/95),

especialmente no que tange ao instituto da transagdo penal, em que o 6rgdo
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acusador oferece uma proposta, que podera ser aceita ou ndo pelo imputado, e o

juiz decidira se é caso de homologacgéo, de acordo com 0s preceitos legais.

2.3.2. Suspensao proviséria do processo

No Direito Portugués, além do instituto do processo sumarissimo, ha a
previsdo da suspensédo provisoria do processo como parte da justica consensual
lusitana. Este instituto de abreviacédo do processo encontra suporte legal nos artigos
281 e 282 do Cadigo de Processo Penal, é cabivel aos crimes cuja pena maxima
nao ultrapasse cinco anos ou ndo seja privativa de liberdade, e consiste em meio
de suspensdo temporaria do processo, mediante o cumprimento de algumas
obrigagoes.

O orgao acusador, de oficio ou mediante provocacao do imputado, oferece
proposta de suspenséo provisoria do processo, mediante 0 ajuste de uma sucessao
de condicdes, as quais sdo denominadas regras de conduta e injuncdes, que devem
ser cumpridas pelo acusado por um determinado periodo de tempo, no qual também
restara o processo em sobrestamento.

A suspensao provisoria do processo € instituto através do qual o Ministério
Publico propde, de oficio ou a requerimento do imputado, a suspenséo temporaria
do processo, impondo ao arguido uma série de condi¢cdes, chamadas de injuncdes
e regras de conduta, por um determinado periodo de tempo, durante o qual a
prescricdo também ficara suspensa.

Para que seja possivel o acordo entre Ministério Publico e imputado, é
necessario que o parquet analise se as condicbes que serdo impostas séo
suficientes para a reprimenda do crime, se ndo ha condenacao anterior ou outra
suspensao provisoéria por delitos da mesma natureza, e, ainda, se nao € cabivel
medida de seguranca naquele caso.

Feito o acordo, o imputado cumprira as condi¢cdes estabelecidas durante o
prazo estipulado, que pode ser de dois a cinco anos, para que 0 processo seja ao
final, arquivado definitivamente.

Chama a atencdo a semelhanca entre o instituto portugués da suspenséo
provisoria do processo e a previsdo no ordenamento juridico brasileiro da

suspensao condicional do processo, prevista no art. 89 da Lei n°® 9.099/95. Em
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ambos, o processo fica suspenso durante o denominado periodo de prova,
enquanto o acusado cumpre as condi¢cdes estabelecidas na proposta, para que haja

0 arquivamento ao final.

2.2.4 Justica Penal Negocial no Brasil

Consoante amplamente visto, 0os espacos de negociacao ao redor do mundo
passaram por uma crescente evolucdo durante as Ultimas décadas. No Brasil, o
cenario nao foi diferente. A justica negociada, que outrora esteve presente apenas
na esfera civel, se alargou a justica criminal, diante do exponencial surgimento de
demandas e a consequente sobrecarga do Judiciario (PAVARINI, 2011).

A razao para essa massiva ampliacdo dos espacos de negociacdo no Brasil
esta na busca por celeridade, economia e eficiéncia do sistema de justi¢ca criminal,
assim como sugere o titulo da apresentacéao, feita pelo Ministério Publico Federal,
acerca do Acordo de N&o Persecucdo Penal, intitulada “Acordos de N&o
Persecugao Penal. Investigagbes mais céleres, eficientes e desburocratizadas.”

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, também
conhecida como Constituicdo Cidadd, representou o marco da consolidacéo
democrética no pais, especialmente por ter estabelecido um extenso rol de direitos
e garantias fundamentais ao homem.

Além disso, somente com a promulgacéo da referida Carta Magna, passou a
haver previsdo para o estabelecimento de juizados especiais criminais, destinados
a cuidar das infracdes de menor potencial ofensivo, conforme restou estabelecido

em seu art. 98:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criardo:

| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a concilia¢cdo, o julgamento e a execu¢do de causas
civeis de menor complexidade e infragbes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas
hipéteses previstas em lei, a transacé@o e o julgamento de recursos por
turmas de juizes de primeiro grau;

(..)

Antes dessa previsdo constitucional, a justica penal consensual no pais era

representada pela Lei n® 7.244/84, que, no entanto, aplicava-se somente as causas
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civeis. Ocorre que a partir de entdo, tornou-se possivel aplicagdo de mecanismos
consensuais, expressamente a transacéo, as infragcdes penais de menor potencial
ofensivo.

Como a ConstituicAo apenas previu a possibilidade de criagdo, sem
efetivamente instituir os juizados especiais, foi editada a Lei n° 9.099/95, a qual
dispbe acerca do tema, inaugurando o espaco de negociacdo na seara criminal
brasileira.

2.2.4.1. Juizados Especiais

A Lei n®9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais) foi responsavel por delinear o
modelo brasileiro de justica negocial, com a criacdo dos institutos da transacao
penal, composicdo civil dos danos e da suspenséo condicional do processo. O
objetivo era criar um procedimento simplificado, mais agil e sem burocracias, a fim
de que fosse possivel desafogar o judiciario diante de tantas demandas.

Nesse sentido, a mencionada lei estabelece, logo em seu art. 2°, os critérios
orientadores, que buscam a celeridade, dos Juizados Especiais: "O processo
orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliacdo ou a
transacao’.

Note-se que a mesma lei prevé regras para as causas do ambito civel,
restringindo sua atuacédo as demandas que nao ultrapassem determinado valor, e
para a seara criminal, nos crimes concebidos como de menor potencial ofensivo.
De acordo com o texto legal, delitos de menor potencial ofensivo sédo aqueles que
a pena maxima em abstrato ndo ultrapassa dois anos de privacdo de liberdade,
cumulada ou ndo com multa, com excecdo dos crimes submetidos ao rito da Lei
Maria da Penha.

Assim, nos delitos de menor gravidade, optou-se pela adocdo de
mecanismos da justica consensual, baseados na manifestacéo de vontade da parte
acusatéria e do imputado, restringindo o rito ordinario aos delitos de maior
complexidade.

Nessa seara, sao trés os institutos da Lei n°® 9.099/95 que apresentam

medidas despenalizadoras, representando a justica penal negocial no pais, quais
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sejam: a) composicdo civil dos danos; b) transagdo penal; e c) suspenséo

condicional do processo.

2.2.4.1.1 Composigao dos danos civis

O instituto da composicao civil dos danos esté previsto legalmente no art. 74
da Lei n°® 9.099/95 e consiste em meio pelo qual, por meio de consenso e didlogo
entre as partes, a vitima sera indenizada, de forma mais célere, pelos danos
causados pelo delito.

Durante a audiéncia preliminar, antes mesmo de proceder com a tentativa de
acordo entre acusacdo e imputado, busca-se uma solucdo amistosa, entre as
partes, quanto a indenizacdo devida a vitima pelos danos causados. Ha a efetiva
possibilidade de discussdo entre o acusado e a vitima, com o auxilio do juiz
conciliador, o que proporciona maior atuacéo e protagonismo do ofendido.

Nas situacbes em que o acordo € firmado, irA se prosseguir com a
homologacao judicial. Nos casos de crimes cuja acao penal seja de iniciativa privada
ou de acao penal publica condicionada a representacdo, o efeito da sentenca
homologatéria do acordo consiste na renudncia ao direito de queixa ou de
representacao, com a consequente extin¢ao da punibilidade. Sendo o caso de acao
penal publica incondicionada, a composicdo civil dos danos ndo impede a
propositura de transacao penal pelo Ministério Publico.

Importante frisar que ha casos em que importa muito mais a vitima ter seus
danos reparados do que ver o acusado sofrendo alguma outra puni¢cédo, conforme

assevera o professor Renato Brasileiro, 2018, p. 1494:

A titulo de exemplo, suponha-se que determinado agente resolva destruir
coisa alheia, incidindo no crime de dano tipificado no art. 163, caput, do
CP, cuja pena € de detencdo d 1 (um) a 6 (seis), ou multa. Sem duavida
alguma, a vitima interessa muito mais a reparagéo patrimonial do que a
propria persecucao penal.

Observa-se, portanto, que o principal escopo deste instituto é dar maior
atencao a vitima, proporcionando a obtencdo de reparacdo dos danos causados
pelo delito de forma mais célere, além de possibilitar o efetivo dialogo entre as

partes.
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2.2.4.1.2 Transagéo penal

A transacao penal consiste em acordo firmado entre o Ministério Publico ou
guerelante (nos crimes de agéo penal privada) e o autor do fato criminoso, por meio
do qual dispensa-se o regular prosseguimento do feito, isto é, a instauracdo de
processo, para que seja aplicada imediatamente pena restritiva de direitos ou
multas.

Conforme amplamente debatido no presente trabalho, a criacdo dos juizados
especiais ocorreu especialmente em razéo da busca por uma prestacao jurisdicional
célere, baseada nos principios da oralidade, simplicidade, entre outros. E nesse
sentido que a proposta de transacéo penal € oferecida ao imputado antes mesmo
do oferecimento da dendncia, para evitar que seja iniciado um processo penal.

Em certa medida, o referido instituto se assemelha ao plea bargain norte-
americano, devendo, no entanto, ser ressaltada a grande distingdo: no ordenamento
juridico brasileiro, a transacéo penal é medida descarcerizadora, ndo prevendo
hipotese de aplicacdo de pena privativa de liberdade (art. 72 da Lei n® 9.099/95),
diferente do que ocorre nos Estados Unidos.

O referido instituto encontra disciplinamento legal no art. 76 da Lei dos

Juizados Especiais, que dispoe:

Art. 76. Havendo representac@o ou tratando-se de crime de ac¢do penal
publica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério
Publico podera propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos
ou multas, a ser especificada na proposta.

(..)

Vale lembrar que, muito embora a regra no processo penal brasileiro seja a
obrigatoriedade da acéo penal, tratando-se de crimes de menor potencial ofensivo,
tal principio sofrera mitigacdo, assim como nos ensina Renato Brasileiro (2018, p.
1497:

Nessa hipotese, ha uma mitigacdo ao principio da obrigatoriedade,
denominada de principio da discricionariedade regrada ou principio da
obrigatoriedade mitigada. Amparado pelo principio da discricionariedade
regrada, a transacdo penal consiste, entdo, na faculdade de o 6rgéo
acusatorio dispor da agdo penal, isto é, ndo promove-la sob certas
condic¢des, atenuando o principio da obrigatoriedade, que, assim, deixa de
ter valor absoluto.
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N&o sera cabivel a transacao penal quando o autor do fato: a) tenha sido
condenado a pena privativa de liberdade, por sentenca definitiva, anteriormente; b)
tenha sido beneficiado, nos ultimos 5 (cinco) anos por outra transacao penal; c) tiver
antecedentes, conduta social e personalidade que nado indiqguem o beneficio ou se
0S motivos e as circunstancia do crime apontarem a insuficiéncia da medida.?

Importante assentar que a decisao que homologa a transacgéo penal ndo gera
reincidéncia ou reconhecimento de culpabilidade, nem mesmo efeitos
administrativos ou civeis, importando apenas para analise de nova concessao de
beneficio nos préoximos 5 (cinco) anos.

Além disso, a Sumula Vinculante n°® 35 estabeleceu que a sentenca
homologatéria de transacdo penal ndo faz coisa julgada material, o que significa
dizer que, se descumpridas as condicbes previstas no acordo, € possivel a

continuidade da persecucéao penal pelo Ministério Publico, in verbis:

A homologacao da transac¢do penal prevista no art. 76 da Lei 9.099/1995
nao faz coisa julgada material e, descumpridas suas clausulas, retoma-se
a situacdo anterior, possibilitando-se ao Ministério Publico a continuidade
da persecucao penal mediante oferecimento de denlncia ou requisicéo de
inquérito policial.

Quanto a natureza juridica do instituto, o Superior Tribunal de Justica ja
consolidou o entendimento de que nado se trata de direito subjetivo do imputado,
mas sim de um poder-dever do Ministério Publico nas acdes penais publicas, e de
uma faculdade do querelante nos crimes de acéo penal privada.

Entretanto, sempre que presentes 0s requisitos subjetivos e objetivos para o
oferecimento do acordo, deve o 6rgdo acusatorio formular a proposta, incidindo,
portanto, o principio da discricionaridade regrada, uma vez que nao € absoluta a

discricionariedade do parquet.

S Art. 76 (...)

8§ 2° Ndo se admitira a proposta se ficar comprovado:

| - ter sido 0 autor da infragdo condenado, pela pratica de crime, a pena privativa de liberdade, por sentenca
definitiva;

Il - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela aplicacdo de pena restritiva ou
multa, nos termos deste artigo;

111 - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos e as
circunstancias, ser necessaria e suficiente a adocao da medida.
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2.2.4.1.3 Suspenséo condicional do processo

A suspensao condicional do processo € instituto previsto no art. 89 da Lei n.°
9.099/95, cabivel aos delitos cuja pena minima abstrata n&o ultrapasse 1 (um) ano,
no entanto, deve se observar que a Sumula 243 do STJ proibe a incidéncia de tal
beneficio “em relagdo as infracbes penais cometidas em concurso material,
concurso formal ou continuidade delitiva, quando a pena minima cominada, seja
pelo somatério, seja pela incidéncia da majorante, ultrapassar o limite de um (01)
ano.”

De acordo com a disposicéo legal, no momento de oferecimento da denuncia,
€ possivel que o Ministério Publico ofereca a suspensédo condicional do processo,
mediante o cumprimento de algumas condi¢des, tais como reparacao de danos ou
proibicdo de frequentar determinados locais, pelo periodo de 2 (dois) a 4 (quatro)
anos.

A propositura do beneficio somente é possivel caso o acusado cumpra o0s
seguintes requisitos: a) nao estar sendo processado ou nao ter sido condenado por
outro crime; e b) presenca dos demais requisitos autorizadores da suspensao
condicional da pena.

No tocante ao cabimento da suspenséao condicional do processo nos crimes
de acéo penal privada, a jurisprudéncia tem entendimento no sentido de que, nédo
obstante a literalidade da norma juridica, por analogia in bonam partem, o beneficio
deve se estender também aos crimes de acao penal privada. Nesse caso, cabe ao
guerelante, titular da acdo, propor a suspensao.

Nesse sentido Aury Lopes Jr. (2020, p.1.213), entende pela aplicabilidade
desse entendimento, jA que “é ilégico que a vitima possa renunciar (antes de
exercer a acusacao) e até perdoar (no curso do processo), mas nao possa ofertar
a suspensao condicional do processo.”

Importante apontar que, nos casos de surgimento de fato superveniente que
permita a incidéncia do beneficio, devera ser proposta a suspensao, ainda que apos
oferecida a denuncia, tal como dispde a sumula 337 do STJ: “é cabivel a suspenséo
condicional do processo na desclassificacdo do crime e na procedéncia parcial da
pretens&o punitiva”.

Em caso de recusa injustificada do Ministério Publico em propor a suspenséo,

0 STJ possui entendimento disposto em sumula, segundo o qual o juiz podera
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remeter os autos ao Procurador-Geral de Justica, a fim de este realize o juizo
revisional sobre a possibilidade de suspensao, podendo decidir por manter a recusa
ou designar outro membro do MP para que proponha a suspensao, nos termos da
redacédo atual do art. 28 do CPP.
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3 O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

O Acordo de Nao Persecucdo Penal (ANPP) consiste em negdcio juridico
pré-processual, ou mesmo ajuste obrigacional, celebrado entre o 6rgao acusatério
e o investigado (assistido por seu defensor), que deve ser homologado pelo juiz, no
gual o indiciado assume a responsabilidade pelo delito, confessando formal e
circunstancialmente a sua pratica, aceitando cumprir, de imediato, condicdes menos
rigidas do que a sancéo penal cabivel ao crime cometido (CUNHA, 2020, p. 127).

Na onda de expansdo de mecanismos consensuais que visam conferir
celeridade ao judiciario, como excecao ao tradicional principio da obrigatoriedade
da acao penal, surge o ANPP, configurando-se em espécie de politica criminal que
visa tornar o sistema penal mais efetivo, agil, e com respostas satisfatorias.

A necessidade de criagdo do instituto deu-se, em parte, pela lacuna
legislativa existente com relacdo a medidas despenalizadoras que tratassem acerca
de crimes de médio potencial ofensivo, os quais constituem, atualmente, a maior

gama de delitos do sistema criminal brasileiro.

3.1 Historico do Processo Legislativo

O Acordo de Nao Persecucéao Penal foi inaugurado no sistema de justica
criminal brasileira, em 2017, pelo Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP),
especificamente pela Resolucdo 181/2017, a qual sofreu alteracfes pela Res.
183/18.

Nesse cenéario, surgiram diversas discussdes no Poder Judiciario brasileiro,
tendo em vista a violacdo ao principio da reserva legal, que se constitui como basilar
no Direito Penal patrio. Pouco tempo de vigéncia da resolucdo que instituiu o acordo
(art. 18) foi suficiente para que a Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) e
a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) levassem ao Supremo Tribunal Federal
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI 5790 e 5793) questionando o referido
dispositivo normativo.

Resumidamente, na ADI 5790, ajuizada pela AMB, suscitou-se a
inconstitucionalidade, tendo em vista a instituicdo do ANPP sem amparo legal, o

que seria contrario aos artigos 22, inciso I; e 5° inciso Il, da Constituicdo da
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Republica Federativa do Brasil. Ademais, argumentou-se que, a pretexto de realizar
acordos, o Ministério Publico teria se apossado da competéncia do Poder Judiciario
para processar e julgar infracdes penais.

Outra questao levantada na referida agdo foi o fator inseguranca juridica que
estaria inerente a esse disciplinamento sem a existéncia de lei. Diante a auséncia
de previséo legal, cada magistrado iria optar por aceitar ou ndo o ANPP, com base
no fato de que a Resolucao ndo poderia dispor sobre a matéria.

Seguindo a mesma linha argumentativa, a OAB, na ADI 5793, aduziu que “O
texto fere os principios de reserva legal, seguranca juridica, extrapolando também
o poder regulamentar conferido ao CNMP.” Portanto, como se observa, 0 motivo
maior de criticas foi a flagrante violagéo ao principio da reserva legal.

Nesse cenario de incertezas acerca do novo instituto, apenas alguns
Ministérios Publicos Estaduais entenderam inicialmente pela aplicabilidade do
acordo, mesmo que baseado apenas em Resolu¢do Normativa. J& as promotorias
de Minas Gerais e do Rio de Janeiro, em sentido diverso, expediram
recomendacdes para que nao houvesse proposta de acordo até que lei posterior
regulamentasse acerca do tema.

A época de inauguracéo do instituto, também se discutiu bastante acerca de
possivel desrespeito ao principio da obrigatoriedade da acdo penal, jA que o
entendimento que prevalecia era o de que presentes as condi¢des para o inicio da
acao penal, o Ministério Publico seria obrigado a agir. No entanto, entendeu-se por
uma relativizacdo de tal principio, sob a linha de que o Ministério Publico esta sim
obrigado a agir, mas ndo necessariamente por meio de um processo penal.
(CABRAL, 2018).

Nesse sentido, nos ensina Rogério Sanches (2020, p. 127):

Assim, tal interpretacdo deixa claro que o Ministério Publico ndo pode
conceder favores ilegitimos para determinadas pessoas. Tem o promotor
de Justica o dever de agir. Mas como agir? A resposta vai depender da
politica criminal eventualmente adotada pela instituicdo. Agir pode ser
oferecendo transa¢&o penal ao autor de uma infragdo de menor potencial
ofensivo (art. 76 bda Lei n° 9.099/95). Ou propondo acordo de néo
persecucdo penal. Ou, por fim, ajuizando a agdo penal (denuncia-crime).
Em qualquer caso, contudo, o Ministério Publico agiu, buscando a solucao
mais promissora para tornar nosso sistema penal um pouco mais efetivo e
com respostas adequadas.
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De acordo com o art. 18 da Res. 181/2017, que instituiu o Acordo de Nao
Persecucdo Penal, nunca antes conhecido juridicamente no diploma normativo
brasileiro, seria possivel a aplicacdo do acordo se satisfeitos os seguintes requisitos:
a) ndo seja hipotese de arquivamento dos autos; b) presenca de indicios de autoria
e materialidade do delito; ¢) crime cometido sem violéncia ou grave ameaca; d)
confissédo formal e circunstanciadamente.

Posteriormente, com a edicdo promovida pela Res. 183/2018, restou
estabelecida mais uma condic¢do para a possibilidade de propositura do acordo, qual
seja, pena minima do crime deve ser inferior a 4 (quatro) anos, estabelecendo-se o
instituto do ANPP nos termos quase idénticos ao que hoje € previsto na legislacéo,
com a Lei 13.964/2019 (Pacote Anticrime).

Ha, no entanto, uma diferenca a ser considerada, ja que, pela Resolucao
ministerial, a consequéncia do cumprimento de todas as clausulas previstas no
acordo era o arquivamento dos autos. Hoje, com a previsao legal, o cumprimento
integral do acordo leva a extin¢ao da punibilidade do investigado.

Apos duras criticas, até mesmo por parte das proprias promotorias de alguns
estados, e diante da grave inseguranca juridica ocasionada pela auséncia de
previsdo legal do ANPP, a reforma da legislacdo penal e processual penal,
promovida pela Lei 13.964, cuidou de consolidar o instituto no ordenamento juridico
brasileiro.

O denominado Pacote Anticrime introduziu, em seu art. 28-A, o Acordo de
N&do Persecucdo Penal, trazendo as hipoteses de cabimento do acordo, as
situacbes em que ndo é possivel a sua celebracdo e as condicbes a serem

estabelecidas quando de sua formalizacéao.

3.2. Estatuto Juridico

A Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019, popularmente conhecida como
Pacote Anticrime introduziu no ordenamento juridico brasileiro o Acordo de N&o
Persecucédo Penal, criando um regime juridico para o instituto e promovendo novos

contornos ao que ja dispunham as resolu¢cées do Ministério Publico.
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O novo instrumento da justica penal consensual e da desjudicializacao
encontra previsdo legal no art. 28-A do Cdédigo de Processo Penal, que assim
dispde:

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

gue necessario e suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime,
mediante as seguintes condi¢des ajustadas cumulativa e alternativamente:

(..)

Consoante se observa, o tipo legal prevé a possibilidade de propositura do
acordo de nado persecucdo penal, como alternativa ao oferecimento de dendncia,
para os delitos cuja pena minima seja inferior a quatro anos, cometidos sem
violéncia ou grave ameaca, desde que o0 acusado confesse formal e
circunstancialmente a pratica do crime, devendo o Ministério Publico também
analisar se o acordo é suficiente para a reprovacdo e prevencdao da conduta
criminosa.

Acerca dos pressupostos do acordo de ndo persecucao penal, necessario
apontar que a formalizagdo do acordo pressupbe a existéncia formal de
procedimento investigatorio, seja inquérito policial ou procedimento investigatorio
criminal, este presidido pelo Ministério Publico, para que, dessa forma, possa se
evitar abusos do Estado e permitir a transparéncia nas tratativas.

Ainda, € necesséria a existéncia de justa-causa apta a justificar eventual
instauracdo de processo penal, isto €, deve haver prova da materialidade do delito,
além de indicios de autoria. Tal exigéncia deve-se a circunstancia de que o acusado
deve fazer sua escolha, quanto a celebracdo do acordo ou ndo, baseando-se no
fato de que realmente ha elementos que podem levar a um processo criminal.

Na analise da pena minima prevista em lei, devem ser analisadas as causas
de aumento e diminuicdo da pena, bem como eventual concurso de agentes e
tentativa, assim como estabelece o Enunciado n° 29 do Conselho Nacional de
Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido (CNPG) e do
Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM):

Para afericdo da pena minima cominada ao delito a que se refere o art. 28-

A, serdo consideradas as causas de aumento e diminuicdo aplicaveis ao
caso concreto, na linha do que dispde os enunciados sumulados n. 243 e
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n. 723, respectivamente, do Superior Tribunal de Justica e Supremo
Tribunal Federal.

Um outro pressuposto previsto em lei é que o delito ndo pode ter sido
cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa, e, neste aspecto, considera-se
somente o dolo da violéncia e da grave ameaca na conduta, e ndo no resultado.

Dessa forma, entende-se perfeitamente cabivel a propositura de ANPP nos
crimes de homicidio culposo, por exemplo, conforme entendimento sedimentado no
Enunciado n°® 23 do CNPG/GNCCRIM. Vejamos:

E cabivel o acordo de ndo persecucdo penal nos crimes culposos com
resultado violento, uma vez que nos delitos desta natureza a conduta
consiste na violacdo de um dever de cuidado objetivo por negligéncia,

impericia ou imprudéncia, cujo resultado € involuntario, ndo desejado e
nem aceito pelo agente, apesar de previsivel.

Um outro ponto importante a ser tratado é acerca da exigéncia de confissao
formal e circunstanciadamente da pratica do crime. Neste quesito, embora haja
inimeras discussdes acerca da constitucionalidade ou ndo desta condicdo, que
implicaria em violagdo a estrutura constitucional de garantias processuais,
especialmente ao principio da ndo autoincriminacao, o acordo atualmente s podera
ser formalizado quando satisfeito esse requisito.

Em ciclo de debates, promovido pelo Ministério Publico Federal —
Procuradoria da Republica em Sao Paulo, para tratar das inovacoes trazidas pela
Lei 13.964/2019 (Pacote Anticrime), o Procurador da Republica Andrey Borges de
Mendonga argumentou que a exigéncia de uma confissdo detalhada se revela
imprescindivel, ja que representaria uma garantia ao proprio acusado, ao evitar que
ele pudesse assumir a responsabilidade por um crime que ndo cometeu.

Lado outro, interessante explicar que é plenamente possivel a celebracdo de
ANPP quando o acusado se reveste da condicdo de inimputavel em razédo de
enfermidade mental. Nesse sentido, o Promotor de Justica Rodrigo Cabral (2020,

p. 119) assevera que:

Nesses casos, 0 acordo de ndo persecucdo penal devera ser realizado no
ambito do regime de tomada de decisdo apoiada (CC, art. 1.783-A). Esse
acordo, porém, somente podera ser celebrado caso exista uma clara
vantagem ao investigado em relacdo a opcao de responder ao curso
normal do processo penal e deverd respeitar a especial condicdo do
investigado, fundamentalmente com relacdo as suas caracteristicas, 0
modo e local de cumprimento.
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Sao condic¢des para a formalizagdo do acordo: a) reparar o dano ou restituir
a coisa a vitima, salvo impossibilidade de fazé-lo; b) renunciar voluntariamente a
bens e direitos apontados pelo Ministério Publico como instrumento, produto ou
proveito do delito; c) prestar servicos a comunidade, por periodo correspondente a
pena minima cominada a infracdo penal, diminuida de um a dois tercos; d) pagar
prestagéo pecuniaria a entidade publica ou de interesse social; €) cumprir, por prazo
determinado, outra condicao indicada pelo Ministério Publico.

Assim como os demais instrumentos da justica penal consensual, o acordo
de ndo persecucao penal busca prestigiar a vitima, o que resta evidente quando o
dispositivo legal estabelece como uma das possiveis condi¢des para a formalizacao
do acordo a reparacéao do dano ou a restituicdo da coisa a vitima.

Nos dizeres de Francisco Dirceu Barros “no direito criminal consensual, a
vitima tem um olhar diferenciado, e o principio em estudo defende que a negociacéo
deve priorizar a restauracdo dos danos materiais, emocionais e psicologicos
causados a vitima”.

Em crimes como o de furto, estelionato ou dano, a participacédo da vitima é
de extrema importancia, ja que, como pessoa diretamente lesionada pelo delito, tem
total “propriedade” para afirmar os prejuizos advindos da pratica criminosa.* Assim,
tal condicao deve ser considerada especialmente naqueles casos em que a infracao
penal tenha efetivamente causado lesdo ao patrimbnio da vitima, pois serviria
claramente como uma forma justa de reprovacédo do crime, além de promover a
vitima a devida reparacao dos danos.

No entanto, muito embora essa seja uma condicdo prevista em lei, é
necessario lembrar que o Ministério Publico ndo esta adstrito a impor todas as
clausulas cumulativamente, devendo observar, de acordo com o caso concreto,
guais as exigéncias que merecem ser propostas no acordo.

Em recente caso, em que o juiz se negou a homologar o ANPP em razéo da
auséncia de clausula que estipulasse a reparacao do dano, o Tribunal Regional
Federal da 42 Regido proferiu julgado no sentido de que as condi¢Bes postas no
acordo devem ser analisadas pelo parquet, ndo havendo a obrigatoriedade de impor

determinada condig&o. Assim restou ementado:
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PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO.
ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL.CLAUSULA DE
REPARACAO DO DANO. DESCABIMENTO. 1. As condigbes
estabelecidas no acordo de ndo persecucéo penal séo prerrogativas do
Ministério Publico, ndo sendo os incisos do caput do art. 28-A,
necessariamente aplicados cumulativamente e obrigatorios. 2. Cabe ao
titular da acdo penal analisar a questao relacionada a reparacdo do dano,
seja estipulando o valor que entender pertinente, seja justificando a
impossibilidade ou a desnecessidade de tal condicdo. 3. O magistrado ndo
pode deixar de homologar o acordo de ndo persecucdo penal proposto
pelo Ministério Publico Federal fundado em auséncia de clausula de
reparacdo do dano em acordo de ndo persecucdo penal versando sobre
crime tributario. 4. Recurso em sentido estrito provido.

(TRF4 5014540-97.2021.4.04.7108, SETIMA TURMA, Relatora SALISE
MONTEIRO SANCHOTENE, juntado aos autos em 16/12/2021)

Merece destaque também o fato de que a impossibilidade de reparar o dano
ou restituir a coisa a vitima n&o impede a formalizagdo do ANPP, assim como o
préprio dispositivo legal ressalva “salvo na impossibilidade de fazé-lo”. Sendo esse
0 caso, o Ministério Publico analisar outras condi¢cdes que se revelam adequadas a
hipotese.

Quando o investigado declara ndo ser possivel realizar a reparacao do dano,
importante pontuar que: a) incumbe ao investigado a prova cabal de sua
vulnerabilidade financeira, ndo sendo suficiente a mera alegacéo; b) deve o agente
ministerial, convencido e seguro da situacéo de insolvéncia do investigado, atentar-
se para a conveniéncia de propor o cumprimento de outra condicdo, desde que
proporcional e compativel com a infracdo penal aparentemente praticada.
(ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL — Algumas respostas sobre o acordo
de ndo persecucéao penal. 32. Ed. Ed Juspodivum. 2019., p. 162)

Na hipétese de estipulacdo da condicdo de prestacdo de servicos a
comunidade, esta sera estabelecida por periodo equivalente a pena minima
cominada ao delito, reduzida de um a dois tercos. Em caso de descumprimento,
insta salientar que ndo podera ser convertida em pena privativa de liberdade, ja que
tal condicdo néo constitui sancao penal propriamente dita.

Por sua vez, a prestacao pecunidria se norteia pelo que reza o artigo 45 do
Cddigo Penal, devendo ser destinada a entidades publicas ou de interesse social,
indicadas pelo juizo da execucéo.

No que tange a condicdo de renuncia a bens e direitos, trata-se de situacéo
em que, voluntariamente, o imputado renuncia a propriedade de bens e direitos que

sdo apontados pelo Ministério Publico como instrumentos da empreitada criminosa.
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Tal andlise é feita a partir da observacao de tudo o que resulta de lucro do delito,
ainda que forma indireta.

Sobre a ultima condicédo prevista em lei, surge um problema: a vagueza do
dispositivo, confere ao parquet a possibilidade de estabelecer qualquer exigéncia
gue achar cabivel e adequada ao caso, configurando-se em clausula bastante
aberta, que, sem davidas, representa um risco pela falta de especificacdo. (NUCCI,
2021)

A doutrina defende que essas condicbes devem se ater a medidas
equivalente as demais penas restritivas de direito ja previstas no Cédigo Penal,
como o comparecimento peridédico em juizo e a limitacdo de final de semana, a fim
de evitar que se opere uma ampla discricionariedade. (LOPES JUNIOR, 2020)

E preciso ainda que o Ministério Publico, ao entender ser o caso de estipular
condi¢cBes fora daquelas descritas em lei, respeite alguns limites, como ensina
Rogério Sanches (2020, p. 134):

Assim sendo, de forma resumida, a variedade e adaptabilidade das
condicdes a serem estipuladas no acordo de ndo persecucéo penal podem
experimentar relativas inovacdes e ampliacbes, desde que i) a prestacado
avencada ndo seja proibida; ii) ndo atinja direito de terceiros; iii) ndo viole
valores sociais e me, a dignidade da pessoa humana; iv) seja resguardada
a consciéncia e a voluntariedade do investigado; v) seja amparada pela
juridicidade que permite sejam levados em consideracdo os elementos
contidos no sistema juridico em seu aspecto substancial e vi) impligue em
recomposicdo social do bem juridico tutelado pela norma penal
aparentemente violada.

Ademais, veda-se 0 acordo nas seguintes situacdes: a) quando for cabivel a
transacdo penal, pois, nesta hipétese, trata-se de crime de menor potencial
ofensivo; b) se o investigado for reincidente ou houver provas suficientes de que é
criminoso habitual (ndo devendo confundir com crime habitual), reiterado ou
profissional (quando faz do crime seu meio de vida), salvo se as infracGes anteriores
foram consideradas insignificantes (crimes de bagatela); c) ter sido o agente
beneficiado nos ultimos 5 (cinco) anos em acordo de ndo persecucdo penal,
transacdo penal ou suspenséao condicional do processo.

Além disso, o ANPP ndo se mostra possivel em crimes que envolvam
violéncia doméstica ou familiar contra a mulher, submetendo-se ao rito da Lei Maria

da Penha, e nos crimes cometidos pela mulher em razdo da condicdo do sexo
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feminino. Isso ocorre porque, nesses casos especificos, busca-se afastar
prontamente qualquer instituto que possa beneficiar o agressor.

Quanto aos crimes hediondos ou equiparados, muito embora ndo haja
vedacao legal expressa quanto ao cabimento do ANPP em delitos dessa natureza,
o Ministério Publico tem se posicionado no sentido de ndo ser possivel, exatamente
por ndo ser suficiente para a reprovacao e prevencao do crime, assim como dispde
o entendimento do GNCCRIM no Enunciado 22:

Veda-se 0 acordo de ndo persecucdo penal aos crimes praticados no
ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher
por razdes de sexo feminino, bem como aos crimes hediondos e
equiparados, pois em relacdo a estes 0 acordo ndo é suficiente para a
reprovacédo e prevencao do crime.

Em relacdo aos crimes militares, o Promotor de Justica Rogério Sanches
afirma nao ser cabivel o acordo, ja que a legislacéo silenciou em relacdo a essa
possibilidade. Nesse sentido, o Superior Tribunal Militar consolidou o0 entendimento

guando julgou um caso entendendo pela impossibilidade de aplicacdo do ANPP:

APELAGCAO. DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. FALSIDADE
IDEOLOGICA. ART. 312 DO CODIGO PENAL MILITAR. CERTIFICADO
DE REGISTRO. CONDENACAO EM PRIMEIRA INSTANCIA.
DEVOLUCAO AMPLA DA QUESTAO LITIGIOSA. PRELIMINAR DE
NULIDADE POR INCOMPETENCIA DA JUSTICA MILITAR. REJEICAO.
UNANIMIDADE. PRELIMINAR DE APLICACAO DO ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL. REJEICAO. UNANIMIDADE. MERITO.
AUSENCIA DE DOLO NA CONDUTA. NAO ACOLHIMENTO. AUTORIA,
MATERIALIDADE E CULPABILIDADE COMPROVADAS. PRINCIPIO IN
DUBIO PRO REO. NAO ACOLHIMENTO. NEGADO PROVIMENTO AO
RECURSO. MANUTENCAO DA SENTENCA CONDENATORIA.
UNANIMIDADE. [...] O alcance normativo do Acordo de Nao Persecucao
Penal esta circunscrito ao ambito do processo penal comum, ndo sendo
possivel invoca-lo subsidiariamente ao Cédigo de Processo Penal Militar,
sob pena de violagdo ao Principio da Especialidade, uma vez que nao
existe omissdo no Diploma Adjetivo Castrense. Somente a falta de um
regramento especifico possibilita a aplicacdo subsididria da legislagéo
comum, sendo impossivel mesclar-se o regime processual penal comum e
o regime processual penal especificamente militar, mediante a selecdo das
partes mais benéficas de cada um deles. Preliminar rejeitada. Decisdo
unanime.. Apelo defensivo néo provido. Decisdo por unanimidade. (STM -
APL: 70011062120197000000, Relator: CARLOS VUYK DE AQUINO,
Data de Julgamento: 20/02/2020, Data de Publicag&o: 02/03/2020)

J4 na hipétese de crime eleitoral, o entendimento é diverso, sendo
perfeitamente aplicacdo o Cddigo de Processo Penal quando a legislacdo especial
se mostrar omissa. Assim, se preenchidos os requisitos do ANPP, é perfeitamente

possivel sua celebracao.
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Assim como ocorre no instituto da transacdo penal (Lei dos Juizados
Especiais), o acordo de nao persecucdo penal se orienta pelo principio da
discricionariedade mitigada, jA que, para a sua propositura, o Ministério Publico
deve analisar o requisito subjetivo contido no trecho do tipo penal, qual seja “desde
gue necessario e suficiente para a reprovacgao e prevengao do crime”.

Nesse cenério, o Superior Tribunal de Justica, especificamente a 52 Turma,
em decisdo proferida no Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Habeas
Corpus 130.587/SP, entendeu pela impossibilidade de oferecimento do Acordo de
N&o Persecucao Penal, em razdo da gravidade da conduta da acusada, que foi
apreendida com mais de 3 kg de cocaina, droga esta que seria levada a outro pais.

No caso, o Ministério Publico se manifestou no sentido de que o beneficio do
acordo ndo se mostraria suficiente para a reprovacado e prevencao do crime e a

Corte assim assentou:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM HABEAS CORPUS.
ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL. IMPOSSIBILIDADE DE OFERECIMENTO
MEDIANTE FUNDAMENTAGAO IDONEA. GRAVIDADE CONCRETA DA
CONDUTA. CONDENAGCAO SUPERIOR A QUATRO ANOS DE
RECLUSAO. POSSIBILIDADE DE OFERECIMENTO A
SER AFERIDA, EXCLUSIVAMENTE, PELO MINISTERIO PUBLICO,
COMO TITULAR DA AGAO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO.

| - In casu, o aco6rddo recorrido invocou fundamentos para manter a
inaplicabilidade do art. 28-A do CPP, na redagdo dada pela Lei n°
11.964/2019, que ndo comportam qualquer censura por parte deste
Sodalicio, seja pela pena efetivamente aplicada na sentenca
condenatodria, superior a 4 (quatro) anos, seja em face da gravidade
concreta da conduta, dada a grande quantidade de droga apreendida,
tratando-se de mais de 3 (trés) quilos de cocaina pura com destino
internacional, o que poderia inclusive obstar a aplicacdo da
minorante prevista no art. 33, § 4° da Lei de Drogas, servindo para
lastrear a fixacdo da causa de reducdo em seu patamar minimo legal,
como feito pela sentenca condenatoria.
Il - Afere-se da leitura do art. 28-A do CPP, que é cabivel o
acordao de ndo persecucdo penal quando o acusado confessa formal e
circunstancialmente a pratica de infracdo penal sem violéncia ou
grave ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos,
consideradas eventuais causas de aumento e diminuicdo de pena, na
forma do § 1° do mesmo artigo, a critério do Ministério Publico,
desde que necessério e suficiente para reprovacdo do crime, devendo
ser levada a gravidade da conduta, como no presente caso, em que a
agravante foi presa com mais de 3kg de cocaina pura com destinacao
internacional, o que levou ao Parquet a, de forma legitima, recusar
a proposta haja vista a pretensdo de condenagdo a pena superior a 4
anos como, de fato, ocorreu no édito condenatério, que condenou a
agravante a pena de 4 (quatro) anos, 10 (dez) meses e 10 (dez) dias
de reclusdo, em face da incidéncia da minorante do tréfico
privilegiado em seu patamar minimo legal que, ao contrario do
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alegado pela defesa, deve ser considerado na possibilidade de
afericdo dos requisitos para a proposta pretendida pela combativa
defesa.

Il - Outrossim, como bem asseverado no parecer ministerial, "O
acordo de persecucdo penal ndo constitui direito subjetivo do
investigado, podendo ser proposto pelo MPF conforme as
peculiaridades do caso concreto e quando considerado necessario e
suficiente para a reprovacéo e a prevencdo da infragcdo penal”, ndo
podendo prevalecer neste caso a interpretacdo dada a outras
benesses legais que, satisfeitas as exigéncias legais, constitui
direito subjetivo do réu, tanto que a redacdo do art. 28-A do CPP
preceitua que o Ministério Piblico poderda e ndo devera propor ou nao
o referido acordo, na medida em que é o titular absoluto da acgédo
penal pulblica, ex vi do art. 129, inc. |, da Carta Magna.
Agravo regimental desprovido.

(AgRg no RHC 130.587/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA
TURMA, julgado em 17/11/2020, DJe 23/11/2020)

De acordo com as licdes de Renato Brasileiro (2020, p. 283), as condi¢des a
gue o acusado se obriga a cumprir ndo podem ser caracterizadas como sancao
penal, ja que ndo ha coercitividade na justica penal consensual. Desse modo, ap0s
o cumprimento integral do acordo, ndo ha a anotacéo para fins de verificacdo de
maus antecedentes, mas tdo somente para a analise de concessdo de novo
beneficio nos 5 (cinco) anos posteriores®.

O ANPP sera celebrado formalmente e reduzido a termo nos autos do
procedimento investigatério, seja o inquérito policial ou o PIC, devendo fazer constar
a qualificacdo do completa do investigado, bem como as condi¢bes impostas no
negocio juridico, os eventuais valores a serem pagos e as datas para o devido
cumprimento.

O procedimento para a formalizacdo do acordo de ndo persecucéo penal se
estabelece da seguinte maneira: inicialmente, o Ministério Publico envia uma
notificacdo ao investigado para que ele se manifeste, em prazo estabelecido pelo
parquet, sobre o interesse ou ndo na celebracédo do ANPP.

Em seguida, o Ministério Publico promove uma audiéncia ministerial com o
investigado e, frise-se, também na presenca de seu defensor, para que se possa
discutir os termos do acordo, além de que € nesta etapa que o acusado ira confessar

a pratica do delito, tudo gravado por meio de recursos audiovisuais.

5 Art. 28-A (...)

812 A celebracdo e o cumprimento do acordo de ndo persecucdo penal ndo constardo de certiddo de
antecedentes criminais, exceto para fins previstos no inciso Il do §2° deste artigo.
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Apo0s esse procedimento, o termo de audiéncia é enviado ao Poder Judiciario
para fins de homologacéao do acordo, situagéo que consagra a inafastabilidade do
controle judicial. O juiz, em audiéncia, ira proceder com a oitiva do investigado,
assistido por seu advogado, a fim de verificar a voluntariedade e a legalidade do
negocio juridico celebrado.

Ao analisar o acordo, o magistrado poderd: a) homologar o acordo,
remetendo os autos ao Ministério Publico, para que dé inicio a execucao junto ao
Juizo de Execucédo Penal competente; b) se considerar inadequadas, insuficientes
ou abusivas as condi¢des impostas no acordo, devolver os autos para o parquet, a
fim de que sejam reformulados os termos do ANPP; ou c) entender que n&o é caso
de acordo, remetendo os autos de volta ao MP.

Acerca dessa possibilidade de o juizo considerar as condi¢coes
‘inadequadas”, “insuficientes” ou “abusivas”, ha duras criticas no sentido de que
estariamos diante de flagrante violacdo ao sistema acusatorio, adotado no
ordenamento juridico brasileiro, ja que o juiz deve ser estranho a negociacédo do
acordo.

Sobre o sistema acusatorio, Ferrajoli nos ensina que “A separagao entre as
funcdes de acusar, defender e julgar € o signo essencial do sistema acusatorio de
processo penal, tornando a atuacao do judiciario na fase pré-processual somente
admissivel com o propdsito de proteger as garantias fundamentais do investigado”
(FERRAJOLLI, 1998, P. 567).

De acordo com os ensinamentos de Aury Lopes Jr. (2020, p.319), “essa
postura intervencionista do juiz se justifica apenas quando houver ilegalidade nas
condigdes ou for gravemente abusiva para o imputado.”

Se for o caso de homologacdo do acordo, os autos sdo devolvidos ao
Ministério Publico para a instauracdo da execucdo e o investigado devera ser
devidamente intimado. Nesse contexto, ha também a realizacdo da audiéncia
admonitoria para que o investigado, ora executado, tenha ciéncia dos detalhes
acerca da forma de cumprimento das condi¢cfes estabelecidas.

Em hipétese de recusa de homologacdo do acordo, as partes poderao
interpor Recurso em Sentido Estrito, nos termos do art. 581, XXV, do Cdadigo de
Processo Penal ou o Ministério Publico podera prosseguir com as investigacdes e

oferecer denlncia, se assim entender necessario.
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Se o investigado descumprir as clausulas voluntariamente pactuadas, de
forma injustificada, o Ministério Publico deverd comunicar o fato ao juiz, postulando
a devolucao dos autos a Vara Criminal de origem e, neste juizo, ir4 requerer que o
magistrado julgue rescindido negocio juridico celebrado.

Em posse desse requerimento, o juiz, em nome dos principios constitucionais
do contraditério e da ampla defesa, ira, antes de tomar qualquer decisao, intimar o
acusado para que ele possa ser ouvido e eventualmente apresente alguma
justificativa plausivel. Somente o descumprimento injustificado € que acarretara na
rescisao.

Ainda acerca do descumprimento, o art. 28-A, em seu § 11 dispde que “o
descumprimento do acordo de néo persecucédo penal pelo investigado também
podera ser utilizado pelo membro do Ministério Publico como justificativa para o
eventual ndo oferecimento de suspenséao condicional do processo”. No entanto, vale
lembrar que esse mandamento apenas se aplica aos casos em que 0 investigado
descumpre os termos doa cordo sem apresentar nenhuma justificativa.

Uma questdo que também merece reflexdo reside na possibilidade ou nao
de detracao das condi¢cOes parcialmente cumpridas, em caso de eventual sentenca
condenatoria, ap0s o oferecimento da denuncia por rescisdo do acordo. Para
Rogério Sanches (2020, p. 139), “nao possuindo as condi¢des fixadas na avenca
natureza de sancdes penais, posto que sdo pactuadas e ndo impostas pelo Estado,
se descumprido o ANPP, nao ha que se falar em posterior aplicagao de detragéo.”

Ja na circunstancia de cumprimento integral dos termos pactuados no
acordo, de acordo com a Res. 181/2017, primeira a tratar sobre o instituto, haveria
0 arquivamento dos autos. Contudo, a Lei 13.964/2019 dispbs de forma diferente,
ja que estabeleceu que ao cumprir o acordo de nao persecuc¢ao penal, o investigado
tera como consequéncia a extin¢do da punibilidade.

Um outro ponto a ser abordado €: havendo recusa do Ministério Publico em
propor o ANPP, é possivel ao investigado tomar alguma providéncia quanto a isso?
Considerando a natureza de medida despenalizadora e, portanto, benéfica ao
acusado, a propria legislacédo propés uma medida em caso de negativa do membro
do MP.

De acordo com o art. 28-A, § 14, do CPP, “no caso de recusa por parte do

Ministério Publico em propor o acordo de ndo persecucdo penal, o investigado
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podera requerer a remessa dos autos a 6rgao superior, na forma do art. 28 deste
Cadigo”.

Pela literalidade da norma, o investigado podera requerer a remessa dos
autos a instancia superior do Ministério Publico, no prazo de 30 (trinta) dias.
Contudo, o aludido artigo 28 do CPP encontra-se suspenso sine die por decisao
liminar, na ADI 6305/DF, do Ministro Fux, motivo pelo qual os autos deveréo ser
remetidos ao Procurador-Geral, assim como determina a redacdo anterior do
dispositivo legal.

Quanto ao tema prescri¢céo, antes de transitar em julgado a sentenca final, o
prazo prescricional ndo corre enquanto ndo cumprido ou nao rescindido o acordo
de néo persecucéo penal, nos termos do que dispbe o art. 116, inciso 1V, do Codigo
Penal (introduzido pelo Pacote Antricrime):

Art. 116 Antes de passar em julgado a sentenca final, a prescricdo ndo
corre:

IV — enquanto ndo cumprido ou ndo rescindido o acordo de nao
persecucao penal.

Ainda que a vitima ndo participe diretamente das tratativas do acordo,
segundo o novel § 9 do artigo 28-A, “a vitima sera intimada da homologagéo do
acordo de nado persecucao penal e de seu descumprimento”. Essa disposi¢cao se
configura necessaria justamente porque a vitima merece papel de destaque na
justica penal consensual e, no ANPP, estdo dispostos interesses pessoais daquele
gue sofre as consequéncias do delito.

Com recente implementacdo na legislacdo brasileira, o acordo de néo
persecucdo penal tem sido alvo de constantes debates, com discussbes que
passaram a ocupar constantemente os Tribunais Superiores patrios e o espaco
doutrinério. Assim, surgiram divergéncias relevantes sobre o tema, a medida que os
orgaos jurisdicionais passaram a emanar decisdes conflitantes que comprometem
a seguranca juridica. A seguir, trataremos sobre algumas das principais

controvérsias que envolvem o instituto.
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4. INTERPRETACAO DO INSTITUTO NOS TRIBUNAIS SUPERIORES:
POLEMICAS E DIVERGENCIAS

Como se observa da rotina forense criminal, o acordo de ndo persecucao
penal (ANPP) tem sido aplicado a milhares de processos em todo o pais, justamente
com o intuito de desafogar o judiciario e oferecer uma resposta satisfatéria a vitima.
No Brasil, a maior gama de delitos € exatamente de crimes de médio potencial
ofensivo, ou seja, infragdes penais que podem ter a ampla incidéncia do acordo.

Ocorre que, por ainda se configurar como uma novidade na legislagéao
processual penal brasileira, trazido pela Lei n. 13.964/2019, o ANPP trouxe consigo
o intenso debate doutrinario e jurisprudencial acerca das mais variadas questdes
polémicas que envolvem o instituto. Tal cenario revela uma preocupante
inseguranca juridica, ja que os tribunais superiores tém conferido tratamento diverso
a casos semelhantes.

Nesse viés, 0 presente trabalho ira analisar a seguir, sem pretensédo de
esgotar a matéria, os pontos mais controvertidos acerca do instituto, a partir de

recentes julgados do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

4.1 (In)retroatividade do ANPP

A primeira polémica, e talvez a mais relevante, acerca do acordo de néo
persecucdo penal (ANPP) consiste na possibilidade ou ndo de aplicabilidade do
instituto a processos criminais iniciados antes da entrada em vigor da Lei
13.964/2019, especialmente aos processos que em a denuncia ja tenha sido
recebida. Portanto, questiona-se se o0 acordo poderia retroagir, atingindo processos
ja em curso, a fim de beneficiar o réu.

Para a analise acerca deste ponto, é necessario tecer consideracfes
importantes acerca do comando normativo insculpido no artigo 28-A do Codigo de
Processo Penal, principalmente a fim de entender o carater da norma, buscando
identificar se é de natureza penal, processual penal ou hibrida. Somente por meio
desse estudo inicial, sera possivel compreender a razdo de ser da dissidéncia

jurisprudencial existente.
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Sobre o tema, Aury Lopes Junior (2020, p. 125), quando aborda o tépico “Lei
Processual Penal no Tempo”, adota a seguinte divisdo acerca da natureza das
normas: a) leis penais puras; b) leis processuais penais puras; e c) leis mistas.

Nesse sentido, nos explica que:

A lei penal pura é aquela que disciplina o poder punitivo estatal. Dispbe
sobre o conteddo material do processo, ou seja, o Direito Penal. Diz
respeito a tipificacdo de delitos, pena méxima e minima, regime de
cumprimento etc. Para essas, valem as regras do Direito Penal, ou seja,
em linhas gerais: retroatividade da lei penal mais benigna e irretroatividade
da lei mais gravosa.

Como se percebe, a norma penal pura veicula, exclusivamente, contetudo de
direito material, cuidando da pena, da tipificacdo, da medida de seguranca, dos
efeitos da condenacao e do direito de punir do Estado. Neste ultimo ponto, incluem-
se as causas de extingao da punibilidade.

Ja as normas processuais penais puras, regulam o inicio, desenvolvimento
ou fim do processo e os diferentes institutos processuais, isto €, cuidam de
procedimentos, atos processuais e técnicas do processo. Neste caso, incide o

principio da imediatidade, nos termos do art. 2° do Codigo de Processo Penal:

Art. 2° A lei processual penal aplicar-se-4 desde logo, sem prejuizo da

validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior. (Grifo nosso)

Nas ligdes de Cezar Roberto Bitencourt (2020, p. 492), “entende-se, no
ambito do direito intertemporal, como lei processual aquela que disciplina o
processo e o procedimento, sem relacéo direta com o direito de punir do Estado.”

Neste caso, tratando-se de norma genuinamente processual, a lei nova ira
se aplicar aos processos em andamento, seguindo as diretrizes do principio do
tempus regit actum, ainda que seja mais gravosa ao réu. Ademais, mesmo que se
mostre benéfica ao acusado, a lei posterior também ndo ira retroagir, preservando
todos os atos anteriores.

Hé& ainda uma terceira classificacdo em torno das normas, que € a figura da
norma mista, também chamada de hibrida. A denominacao se deve ao fato de que
essas normas abrigam naturezas diversas, tanto de contetdo penal como de caréater

processual penal. Nos dizeres de Aury Lopes Janior (2020, p. 126):
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Por fim, existem as leis mistas, ou seja, aquelas que possuem caracteres
penais e processuais. Nesse caso, aplica a regra do Direito Penal, ou seja,
a lei mais benigna é retroativa e a mais gravosa nao. 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 extingdo da punibilidade.

Na mesma esteira, nos ensina Guilherme de Souza Nucci (2020, p. 299), ao

afirmas que as normas mistas sao:

Aquelas que, apesar de estarem no contexto do processo penal, regendo
atos praticados pelas partes durante a investigacdo policial ou durante o
tramite processual, tém forte contetido de direito penal. E referido contetdo
€ extraido da sua inter-relagdo com as normas de direito material, isto &,
sdo normalmente institutos mistos, previstos no Codigo de Processo Penal,
mas também no Cédigo Penal, tal como ocorre com a perempcgao, o

perddo, a renlncia, a decadéncia, entre outros.

Assim, em sintese, tem-se que a norma mista ou hibrida é aquela que
comporta contetudo de Direito Penal e, ao mesmo, de Direito Processual Penal.
Embora ndo haja consenso na doutrina acerca de qual a regra que deve ser adotada
para essas normas, se da aplicabilidade imediata ou da retroatividade benigna, a
maior parte dos autores entende pela incidéncia do tratamento que € dado a norma

de caréater material. Nas licdes de Renato Brasileiro (2020, p. 97 e 98):

Independentemente da corrente que se queira adotar, é certo que as
normas processuais materiais se aplica o0 mesmo critério do direito penal,
isto é, tratando-se de norma benéfica ao agente, mesmo depois de sua
revogacao, referida lei continuara a regular os fatos ocorridos durante a
sua vigéncia (ultratividade da lei processual penal mista mais benéfica); na
hip6tese de novatio legis in mellius, referida norma sera dotada de carater
retroativo, a ela se conferindo o poder de retroagir no tempo, a fim de
regular os fatos ocorridos anteriormente a sua vigéncia.

No ambito da jurisprudéncia, o Ministro Roberto Barroso, nos autos do
Agravo Regimental no Habeas Corpus 191.464/SC, proferiu voto no sentido de que
“a lei n° 13.964/2019, no ponto em que institui o acordo de ndo persecucédo penal
(ANPP), é considerada lei penal de natureza hibrida, admitindo conformacao entre
a retroatividade penal benéfica e o tempus regit actum”.

Vale ressaltar que a retroatividade da lei penal mais benéfica encontra
amparo legal no direito fundamental disposto no artigo 5°, inciso XL, da Constituicao

da Republica Federativa do Brasil, que assim estabelece:
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Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(.)

XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;

Nas normais infraconstitucionais, tal disciplinamento é reproduzido no art. 2°,
paragrafo unico, do Cédigo Penal, segundo o qual “a lei posterior, que de qualquer
modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por
sentenga condenatéria transitada em julgado.”

A contextualizacdo acerca do carater das normas se operou para que
tornasse possivel um melhor entendimento em torno da natureza do dispositivo
legal previsto no art. 28-A do CPP, o qual instituiu o acordo de nédo persecucao
penal.

A disciplina do ANPP, embora inserida em ordenamento processual penal,
claramente abriga natureza de norma mista. Isso porque, indene de duvidas, atinge
diretamente o poder de punir do Estado, ja que traz uma nova forma de extincao da
punibilidade do agente.

Nessa esteira de pensamento, se posicionaram Aury Lopes Jr e a juiza
Higyna Josita (2020), no cerne do artigo intitulado “Questdes polémicas do acordo

de nao persecucgao penal’:

Ao criar uma causa extintiva da punibilidade (art. 28-A, 813, CPP), o ANPP
adquiriu natureza mista de norma processual e norma penal, devendo
retroagir para beneficiar o agente (art. 5°, XL, CF) j4 que é algo mais
benéfico do que uma possivel condenacéo criminal. Deve, pois, aplicar-se
a todos os processos em curso, ainda ndo sentenciados até a entrada em
vigor da lei.

Entendimento semelhante é defendido por Rogério Sanches Cunha e

Ronaldo Batista Pinto (2020, p. 191), quando argumentam que:

Caso haja processo em curso, com dendncia recebida antes do inicio da
eficacia da Lei 13.964/2019, podera ser proposto o ANPP, inclusive por
ocasido da audiéncia de instrucao e julgamento, devendo-se verificar se
0s requisitos estéo presentes.
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Nesse viés, em virtude da concluséo pela natureza hibrida da norma, a logica
seria a aplicacdo da regra de retroatividade da lei aos processos que ja estdo em
curso, sem haver a necessidade de discussdo sobre o tema, prestigiando o
entendimento constitucional que versa acerca da lei penal no tempo.

Alias, o pleno do Supremo Tribunal Federal, ainda em 2007, no julgamento
da ADI 1719, com relatoria do Min. Joaquim Barbosa, ja assentou que “as normas
de direito penal que tenham conteddo mais benéfico ao aos réus devem retroagir
para beneficia-los, a luz do que determina o art. 5°, XL, da Constituigdo Federal’.

No entanto, a jurisprudéncia nos tribunais patrios superiores tem apresentado
bastante divergéncia quando o assunto € a retroatividade ou ndo do acordo de néo
persecucdo penal e, ainda, qual seria 0 marco temporal limite para a ocorréncia
dessa retroatividade. Criou-se, portanto, um fértil terreno para debates, a partir
dessa discusséo.

A principio, a 6% Turma do Superior Tribunal de Justica esposou
entendimento, nos autos do Agravo Regimental no Habeas Corpus 575.395/RN,
tendo como relator o entdo Min. Nefi Cordeiro, no sentido de que a novatio legis
deveria ser aplicada aos processos ja em andamento, em qualquer fase, por forca
do conteudo material que abrigaria a norma.

Nesse sentido, em julgamento datado de 08 de setembro de 2020, assim

restou decidido:

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

1. E reconsiderada a decis&o inicial porque o cumprimento integral
do acordo de n&o persecucdo penal geraa extincdo 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 néao transitados em julgado (art.
50, XL, da CF).

2. Agravo regimental provido, determinando a baixa dos autos ao
juizo de origem para que suspenda a agéo penal e intime o Ministério
Publico acerca de eventual interesse na propositura de acordo de néo
persecucdo 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) (Grifo nosso)
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Ja a 52 Turma do STJ, em sentido contrario, posiciona-se, nos mais variados
julgamentos sobre o tema, argumentando que a retroatividade da norma que
instituiu o acordo de nédo persecucdo penal ndo pode se operar amplamente,
devendo obedecer ao limite temporal do recebimento da dendncia, sob pena de
comprometimento da seguranca juridica.

Em suas razbes, a quinta turma do STJ sempre sustentou que o ANPP
somente seria viavel se a denuncia ainda ndo houvesse sido recebida, diante do
reconhecimento do carater pré-processual do instituto e da classificacdo da norma
como eminentemente processual (tempus regit actum).

Nesse rumo, resta amplamente sedimentado tal entendimento no ambito da
52 Turma, conforme se observa do julgamento do Agravo Regimental no Recurso
Especial n° 1.664.039/PR:

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. CRIME DE MOEDA FALSA, CORRUPCAO DE MENORES E
POSSE IRREGULAR DE ARMA DE FOGO. ARTIGOS 289, § 1°, DO CP,
244-B DO ECA e 12 DA LEI N. 10.826/2003. ACORDO DE NAO
PERSECUGCAO PENAL. INVIABILIDADE. NORMA DE CUNHO
PROCESSUAL. TEMPUS REGIT ACTUM. ART. 2° DO CPP.
PRESTACAO PECUNIARIA. PRETENSAO DE REDUCAO DO
QUANTUM FIXADO. REVOLVIMENTO DO CONJUNTO FATICO-
PROBATORIO. SUMULA N. 7/STJ. IMPOSSIBILIDADE. REGIME DE
CUMPRIMENTO DE PENA. UNIFICACAO DE PENAS. RECLUSAO COM
DETENCAO. REPRIMENDAS DA MESMA NATUREZA. SOMATORIO.
POSSIBILIDADE. FUNDAMENTACAO IDONEA DO ACORDAO
RECORRIDO. MANUTENGCAO DA DECISAO AGRAVADA. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO.

| - "A jurisprudéncia da Quinta Turma desta Corte, reconhecendo o
carater eminentemente processual da norma trazida no art. 28-A do
Cédigo de Processo Penal (acordo de ndo persecucdo penal), vem
decidindo pela sua aplicacdo somente aos processos em curso até o
recebimento dadendncia" (AgRg no HC n. 621.721/SC, Quinta Turma,
Rel. Min. Ribeiro Dantas, DJe de 08/02/2021, grifei).

Il - A referida benesse legal é cabivel durante a fase inquisitiva da
persecucdo penal, sendo limitada até o recebimento da denlncia, o que
inviabiliza a retroacéo pretendida pelo agravante, porquanto a dendncia foi
oferecida em 15/07/2018 e recebida em 17/07/2019, antes da vigéncia da
Lei n. 13.964/20109.

Il - Tendo as instancias ordinarias fixado a prestacdo pecuniaria
substitutiva com amparo no conjunto fatico-probatorio constante dos autos,
a pretensd@o de reducdo do montante fixado a esse titulo demandaria,
necessariamente, aprofundado reexame de provas, providéncia inviavel na
via do recurso especial. Incidéncia do ébice do enunciado n. 7 da Sumula
deste Superior Tribunal de Justica.

IV - As reprimendas de recluséo e de detencdo devem ser somadas para
fins de unificacdo da pena, tendo em vista que ambas sao modalidades de
pena privativa de liberdade e, portanto, configuram sancbes de mesma
espécie.

Agravo regimental desprovido.
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(AgRg no REsp 1946236/SP, Rel. Ministro JESUINO RISSATO
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJDFT), QUINTA TURMA,
julgado em 14/09/2021, DJe 27/09/2021) (Grifo nosso)

Nesse cenario de divergéncia jurisprudencial latente entre as turmas
criminais do STJ, o Min. Gilmar Mendes decidiu remeter ao Plenario do Supremo
Tribunal Federal o Habeas Corpus n.° 185.913/DF, visando fixar tese acerca do
tema e sanar a dissidéncia existente.

Na decisdo, o Min. Gilmar Mendes assim se manifestou “considerando a
potencial ocorréncia de tal debate em nimero expressivo de processos e a potencial
divergéncia jurisprudencial sobre questdo de tal magnitude, impde-se a
manifestacdo plenaria deste Tribunal, de modo a assegurar a seguranca juridica e
a previsibilidade das situacfes processuais (...)".

Na ocasido, o Ministro delimitou a seguintes questdes sobre o tema a serem

examinadas pela Corte:

a) O ANPP pode ser oferecido em processos jA em curso quando do
surgimento da Lei 13.964/19? Qual é a natureza da norma inserida no art.
28-A do CPP? E possivel a sua aplicacdo retroativa em beneficio do
imputado?

b) E potencialmente cabivel o oferecimento do ANPP mesmo em casos
nos quais o imputado ndo tenha confessado anteriormente, durante a
investigacao ou o processo?

Registre-se que, no ambito do Supremo Tribunal Federal, a Primeira Turma,
com a relatoria da Min. Rosa Weber, ja havia exarado decisdo, nos autos do Agravo
Regimental no Habeas Corpus n° 190.855/PE, no sentido que o ANPP se aplicaria
a fatos anteriores, desde que ainda néo tenha sido recebida a denuncia, na mesma

linha de entendimento da 52 Turma do STJ.

EMENTA AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CRIME
CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. WRIT SUCEDANEO DE RECURSO
OU REVISAO CRIMINAL. ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL.
RETROATIVIDADE, NO PONTO, DA LEI 13.964/2019. INVIABILIDADE.
JURISPRUDENCIA DESTA CORTE NO SENTIDO DE QUE A
RETROATIVIDADE SOMENTE ATINGE CASOS ANTERIORES A
ENTRADA EM VIGOR DE REFERIDA LEI QUANDO AINDA NAO
RECEBIDA A DENUNCIA.

1. Inadmissivel o emprego do habeas corpus como sucedaneo de recurso
ou revisdo criminal. Precedentes.

2. A jurisprudéncia da Primeira Turma deste STF fixou a tese de que
’0 acordo de nao persecugao penal (ANPP) aplica-se a fatos ocorridos
antes daLei n®13.964/2019, desde que né&o recebida a denuncia’. (HC
191.464-AgR/SC, Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe
25.11.2020).
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3. No caso, a denlncia foi recebida em 25.9.2012 (evento 2, fl 108),
momento muito anterior a entrada em vigor da Lei 13.964/2019. Inclusive,
quando da entrada em vigor da Lei 13.964/2019, j4 havia sentenca
condenatoria (evento 6, fls. 19/48) confirmada pelo Tribunal Regional
(evento 8, fls 13/15). Assim, nos termos da jurisprudéncia desta Corte,
inadmissivel a pretensdo veiculada nesta sede processual. 4. Agravo
regimental conhecido e ndo provido.

(HC 190855 AgR, Relator(a): ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em
03/05/2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-090 DIVULG 11-05-2021
PUBLIC 12-05-2021) (Grifo nosso)

Muito embora a dissidéncia jurisprudencial entre as turmas do Superior
Tribunal de Justica tenha se configurado como determinante para a decisao de
abstrativizacdo do tema no julgamento do HC 185.913/DF, a priori, a discordancia
nao ir4 permanecer.

No julgamento do Agravo Regimental no Habeas Corpus 628.647/SC, em
marco de 2021, a Sexta Turma do STJ formou maioria (3x2) para modificar o
entendimento até entdo prevalecente na turma. A partir de entdo, assentou-se que
diante da natureza do ANPP, enquanto instituto pré-processual, o marco temporal
para a retroatividade da lei € o recebimento da dendncia.

Na oportunidade, o Min. Rogério Schietti argumentou que:

Enseja algum reflexo na pretenséo punitiva estatal, o que acaba por sofrer
restricdo, o que lhe renderia um conteddo de alguma forma também
material, ndo ha como descurar que a sua esséncia é nitidamente
processual, com vistas a obstar de forma negociada a persecutio criminis
in judicio.

Na mesma linha, a Ministra Laurita Vaz afirmou que:

Por mais que se trate de norma de conteudo hibrido, mais favoravel ao réu,
0 que ndo se discute, o deslinde da controvérsia deve passar pela
ponderacao dos principios do tempus regit actum e da retroatividade da lei
penal mais benéfica, sem perder de vista a esséncia da inovacdo
legislativa em questdo e o momento adequado para sua incidéncia.

Convém destacar que, o Ministério Publico, ao se manifestar sobre o tema,
se posicionou no sentido de que o acordo de ndo persecucdo penal é plenamente
cabivel na fase processual. Nesse sentido, a 2° Camara de Coordenacao e Revisao

do MPF editou o Enunciado n.° 98, que assim estabelece:

E cabivel o oferecimento de acordo de n&o persecucéo penal no curso da
acao penal, isto €, antes do transito em julgado, desde que preenchidos os
requisitos legais, devendo o integrante do MPF oficiante assegurar seja
oferecida ao acusado aoportunidade de confessar formal e
circunstancialmente a pratica da infracdo penal, nos termos do art. 28-A do
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CPP, quando se tratar de processos que estavam em curso quando
da introducéo da Lei n° 13.964/2019, conforme precedentes, podendo o
membro oficiante analisar se eventual sentenga ou acérdéo proferido nos
autos configura medida mais adequada e proporcional ao deslinde dos
fatos do que a celebragcdo do ANPP. Ndo é cabivel o acordo para
processos com sentenca ou acoOrddo apds a vigéncia da Lei n°
13.964/2019, uma vez oferecido o ANPP e recusado pela defesa, quando
havera preclusao.

Importante apontar que se mostra plenamente véalida a anélise do tratamento
conferido aos institutos despenalizadores da transacédo penal e da suspenséo
condicional do processo, trazidos pela Lei n. 9.099/95, que, por se tratarem de
medidas da justica penal consensual, guardam semelhancas com o ANPP.

Quando da promulgacédo da Lei dos Juizados Especiais, também se criou
uma discussdo em torno da aplicacdo retroativa ou ndo da Lei aos institutos
despenalizadores. Naquela época, o0 Supremo Tribunal Federal (12 Turma, HC
74.463-0, rel. Min. Celso de Mello, DJ 07/03/1997) fixou a tese no sentido de que

A suspensdo condicional do processo- que constitui medida
despenalizadora — acha-se consubstanciada em norma de carater hibrido.
A regra inscrita no art. 89 da Lei n.° 9.099/95 qualifica-se, em seus
aspectos essenciais, como preceito de carater processual, revestindo-se,
no entanto, quanto as suas consequéncias juridicas no plano material, da
natureza de uma tipica norma de direito penal, subsumivel a nocao de lex
mitior. A possibilidade de valida aplicacdo da norma inscrita no art. 89 da
Lei n. 9.099/95 — que dispde sobre a suspensao condicional do processo
(sursis processual) — supde, mesmo tratando-se de fatos delituosos
cometidos em momento anterior ao da vigéncia desse diploma legislativo,
a inexisténcia de condenacgéo penal, ainda que recorrivel. Condenado o
réu, ainda que em momento anterior ao da vigéncia da Lei dos Juizados
Especiais Criminais, torna-se inviavel a incidéncia do art. 89 da Lei n.
9.099/95, eis que, com o ato de condenacdo penal ficou comprometido o
fim precipuo para o qual o instituto do sursis processual foi concebido, vale
dizer, o de evitar a imposicao de pena privativa de liberdade.

Logo, percebe-se que a norma que estabeleceu a suspenséao condicional do
processo foi vista como de natureza hibrida, motivo pelo qual restou entendido que
se submeteria a regra da retroatividade benéfica, encarta na Constituicdo Federal.

Quando ao ANPP, resta ainda pendente de julgamento, pelo pleno do STF,
a controvérsia acerca do marco temporal limite para a retroatividade da norma,
prevalecendo, portanto, a inseguranca juridica no ordenamento juridico brasileiro, o
que, sem duvidas, é motivo de preocupacao.

Seguramente € possivel defender a ampla retroatividade da norma que

instituiu o acordo de ndo persecucao penal, ja que se trata de dispositivo legal de
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matriz eminentemente penal, ao assegurar ao acusado a extin¢cdo da punibilidade
apos cumpridas as condic¢des estipuladas.

Nesse viés, ndo ha como se discutir a existéncia de reflexos diretos no status
libertatis do agente, o qual ndo sofrerd sancdo penal se cumprir integralmente os
termos do acordo.

Além disso, se a finalidade do instituto é desburocratizar o aparato da justica
criminal, promovendo celeridade nas respostas (supostamente) eficientes a
sociedade, e, por consequéncia, desafogando o judiciario, ndo ha motivo para
obstaculizar a formalizacdo do ANPP até a sentenca.

4.2. O ANPP enquanto direito subjetivo do imputado

Uma outra grande polémica quando o assunto € acordo de ndo persecucao
penal é se o instituto se configura como um poder-dever do Ministério Publico ou
um direito publico subjetivo do investigado.

De acordo com a previséo legal (art. 28-A do CPP), o Ministério Publico,
enquanto titular da exclusivo da acao penal publica, tem a atribuicdo para analisar
a incidéncia dos requisitos de carater objetivo, tais como pena minima, inexisténcia
de beneficio nos ultimos cinco anos, crime cometido sem violéncia ou grave
ameaca, confissdo etc; e dos requisitos subjetivos, quais sejam, a necessidade e
suficiéncia do acordo para a repressao e prevencao do crime.

Logo, ope legis, entende-se que permeia o acordo de nao persecucéao penal
0 espaco da discricionariedade regrada, na consubstanciacdo do poder-dever do
Ministério Publico, até mesmo pela natureza de negdcio juridico bilateral, ou seja, €
necessario que haja anuéncia de ambas as partes.

A respeito do tema, Franciso Dirceu Barros afirma que

O acordo de n&o persecucao penal (artigo 28-A) ndo é um direito publico
subjetivo do réu, mas um poder-dever do Ministério Puablico, o projeto
anticrime é peremptério ao dizer que o Ministério Publico podera propor
acordo de ndo persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para
a reprovacgéao e prevencao do crime.
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Assim, especialmente quando se atenta para 0s requisitos de ordem
subjetiva “desde que necessario e suficiente para reprovagdo e prevencao do
crime”, que se constituem como clausulas aberta de controle, percebe-se que o
agente ministerial podera negar-se a propor o ANPP.

Ha espaco na doutrina para critica quanto a previsdo desses critérios
subjetivos, exatamente pela ampla abertura que se proporciona ao parquet, como
se observa dos dizeres de Jorge Henrique Schaefer e Jorge Henrique Goulart

Schaefer (2020) a segquir:

Permitir-se que outros obstaculos sejam considerados a bel prazer pelo
integrante do Ministério Publico € desconsiderar a mens legis, é atribuir-se
ao Promotor de Justica, ou Procurador do Ministério Publico Federal, o
direito de acrescer exigéncias ndo estabelecidas pelo Congresso Nacional,
competente para legislar acerca de matéria processual penal. Implica, pois,
em invasao de atribuicdes.

Tal reflexdo ja deixa claro que a consideracdo de requisitos de ordem
subjetiva deva ser afastada.

No entanto, necessario ressaltar que a discricionariedade de que goza o
Ministério Publico ao poder optar pela propositura do acordo ndo € absoluta. Ao
contrario, quando presentes 0s requisitos legais para a formalizacdo do ANPP,
torna-se um dever do representante ministerial, que somente pode recursar-se
mediante manifestacdo devidamente fundamentada.

Havia o mesmo debate acerca do tema, no que tange a suspensdo
condicional do processo e a transacao penal, 0s quais, assim como o0 acordo de nao
persecucdo penal, constituem instrumentos despenalizadores da justica penal
consensual.

Por ocasido do julgamento, no Superior Tribunal de Justica, do Agravo
Regimental no Habeas Corpus n. 74.464/PR, restou assim delineado “este Superior
Tribunal tem decidido que a suspensdo condicional do processo nao é direito
subjetivo do acusado, mas sim um poder-dever do Ministério Publico, titular da acao
penal, a quem cabe, com exclusividade, analisar a possibilidade de aplicacdo do
referido instituto, desde que o faga de forma fundamentada.”

Desse modo, seguindo o mesmo entendimento ja dos tribunais superiores
acerca dos institutos despenalizadores da Lei 9.099/95, o ANPP, como instrumento
da justica penal negocial, também deve ser visto como um poder-dever do Ministério

Publico, e ndo um direito publico subjetivo do acusado.
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Ainda, deve-se analisar que o artigo 28-A do CPP, introduzido pelo Pacote
Anticrime, teve como objetivo a criagdo de um acordo, que, portanto, pressupde a
existéncia de manifestacao de vontade de ambas as partes. Ou seja, em sua propria
esséncia constitui-se como negdécio juridico bilateral, com a consequente
necessidade de consenso entre acusagao e investigado.

Ressalta-se que o Ministério Publico, enquanto representante do Estado e da
sociedade, ndo pode deixar de prop6-lo sem que haja razdo para que iSSo ocorra
(discricionariedade mitigada), ja que o instituto representa beneficio ao investigado.

Nesse viés, o Centro de Apoio Operacional Criminal do Ministério Publico de
Séo Paulo editou o Enunciado n° 21 do CAO Criminal do MPSP, que assim

discorreu sobre o tema:

A respeito da obrigatoriedade, vale ressaltar o voto do entdo Ministro do
STF, Ayres Britto, em julgado que tratava de suspensdo condicional do
processo, e que pela natureza do instituto pode ser aqui utilizado, advertiu
que "ndo ha que se falar em obrigatoriedade do Ministério Publico quanto
ao oferecimento do beneficio da suspenséo condicional do processo. Do
contrario, o titular da acdo penal seria compelido a sacar de um
instrumento de indole tipicamente transacional, como é o0 sursis
processual. O que desnaturaria o préprio instituto da suspensao, eis que
nao se pode falar propriamente em transacédo quando a uma das partes (0
orgéo de acusacao, no caso) nado € dado o poder de optar ou ndo por ela.
(HC 84.342/RJ, 12 Turma).

Na mesma linha € também o ensinamento de Ada Pellegrini Grinover,
Antbnio Magalhdes Gomes Filho, Antbnio Scarance Fernandes e Luiz Flavio

Gomes:

(...) Pensamos, portanto, que o "poderd” em questdo ndo indica mera
faculdade, mas um poder-dever, a ser exercido pelo acusador em todas as
hipéteses em que néo se configurem as condi¢des do § 2.° do dispositivo
(In: Juizados Especiais Criminais. 5. ed. RT, 2005, p. 153 — grifos nossos).
Entender o ANPP como obrigatoriedade seria o0 mesmo que “estabelecer-
se um auténtico principio da obrigatoriedade as avessas.” (Renee do O
Souza e Patricia Eleutério Campos Dover. Algumas respostas sobre o
acordo de ndo persecucdo penal. In: CUNHA, Rogério Sanches et al.
(org.). Acordo de ndo persecuc¢do penal. Salvador: Juspodivm, 2017, p.
123.

Entender de modo diverso, conferindo ao acordo de ndo persecucgéo penal
um direito subjetivo do réu seria, sem duvidas, uma forma de deturpacdo da sua

esséncia de instrumento penal da justica consensual. Logo, significaria dizer que,
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ante a recusa ministerial em propor o ANPP, 0 juiz, caso ndo concordasse com a
negativa, poderia, ele mesmo, oferecer a proposta de acordo, o que, violaria o
sistema acusatorio do processo penal, revelando a figura do juiz-ator.

Em andlise ao tema, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal se
manifestou no sentido que o acordo de n&do persecucdo penal ndo se configura
como direito subjetivo do réu. Isto €, ainda que presentes 0s requisitos previstos em
lei, o parquet pode deixar de propor o acordo, mediante manifestacido devidamente
fundamentada.

A decisao foi proferida nos autos do Agravo Regimental no HC 191.124/R0O,

gue teve relatoria do Min. Alexandre de Moraes, destacando-se o seguinte trecho:

Se estiverem presentes 0s requisitos descritos em lei, esse novo sistema
acusatorio de discricionariedade mitigada ndo obriga o Ministério Publico
ao oferecimento do acordo de ndo persecucdo penal, hem tampouco
garante ao acusado verdadeiro direito subjetivo em realiza-lo.
Simplesmente, permite ao Parquet a opcao, devidamente fundamentada,
entre denunciar ou realizar o acordo de ndo persecucéo penal, a partir da
estratégia de politica criminal adotada pela Instituicao.

Entretanto, quanto a esta polémica que envolve o ANPP, até o presente
momento ndo existe um consenso doutrinario. Aury Lopes Jr. (2020, p. 321-322)
defende que o acordo de néo persecucéao penal constitui um direito publico subjetivo
do acusado, motivo pelo qual o juiz deve se posicionar no papel de “garantidor da
maxima eficacia do sistema de direitos do réu”, decidindo, mediante provocacao,
sobre a sua aplicacdo. A seguir o posicionamento do autor:

N&o se trata, sublinhe-se, de atribuir ao juiz um papel de autor, ou mesmo
de juiz-ator, caracteristica do sistema inquisitério e incompativel com o
modelo constitucional-acusatério por nés defendido. Nada disso. A
sistematica é outra. O imputado postula o reconhecimento de um direito (o

direito ao acordo de ndo persecucdo penal) que Ihe estd sendo negado
pelo Ministério Publico, e o juiz decide, mediante invocagéo.

Na mesma linha, Jorge Henrique Schaefer Martins e Jorge Henrique Goulart

Schaefer Martins asseveram que:

Competira ao Ministério Publico, portanto, observar a presenca dos
pressupostos necessarios ao oferecimento da pega acusatoria, a auséncia
personalissima dos impeditivos expressamente elencados em lei, e
constatando estarem todos esses aspectos satisfeitos, ndo lhe restara
opcao diversa do oferecimento da proposta do acordo.
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Por outro lado, outros doutrinadores entendem de forma distinta. Nesse
sentido, Renato Brasileiro (2020), por exemplo, afirma que n&o cabe ao juiz propor
o acordo, posicionando-se no lugar do Ministério Publico, asseverando que tal
situacao retiraria do instituto do ANPP o seu carater consensual, bem como violaria

flagrantemente o sistema acusatério. Em sua literalidade, Lima assim dispde:

Partindo da premissa que o acordo de ndo persecucao penal deve resultar
da convergéncia de vontades, com necessidade de participacdo ativa das
partes, ndo nos parece correta a assertiva de que se trata de direito
subjetivo do acusado, sob pena de se admitir a possibilidade de o juiz
determinar a sua realizacdo de oficio, o que, alias, Ihe retiraria sua
caracteristica mais essencial, qual seja, o consenso.

Assim, o autor filia-se ao pensamento de que o Ministério Publico esta
vinculado a uma discricionariedade regrada, na medida que, para a propositura do
acordo, analisa se estdo presentes todos os requisitos legais, apenas podendo
deixar de oferecé-lo se ndo preenchidos os critérios, devendo motivar sua
afirmacao.

Além disso, a Sumula 696, embora trate acerca da suspensao condicional do
processo, apenas fortalece o entendimento de que os instrumentos da justica penal
consensual ndo se constituem como direito subjetivo do réu, mas apenas como
poder-dever do Ministério Publico.

Ainda, é certo que o art. 28-A do CPP nao dispde em nenhum momento
acerca da possibilidade de o juiz propor o acordo nos casos em que o Ministério
Pdblico ndo o faz, somente permitindo que o magistrado homologue ou recuse o
acordo. Sem duvidas, haveria violacdo ao sistema acusatoério se fosse permitido ao
juiz interferir nos termos pactuados no acordo, e, sobretudo, se houvesse a
possibilidade de oferecé-lo.

O Enunciado 32 da 12 Jornada de Direito e Processo Penal trouxe
posicionamento pela defesa da discricionariedade regrada do Ministério Publico.
Assim estabeleceu: "A proposta de acordo de ndo persecucao penal representa um
poder-dever do Ministério Publico, com exclusividade, desde que cumpridos o0s
requisitos do art. 28-A do CPP, cuja recusa deve ser fundamentada, para propiciar

o controle previsto no 814 do mesmo artigo."
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Por sua vez, o “Manual de Atuacao e Orientagdo Funcional: Acordo de N&o
Persecucdo Penal™, publicado pelo Centro de Apoio as Promotorias de Justica

Criminais do MPRN defende que:

Desse modo, tal como ja pacificado pelo Superior Tribunal de Justica (STJ)
e Supremo Tribunal Federal (STF), nos casos de transacdo penal e do
sursis processual, o ANPP também deve ser encarado como um poder-
dever do Ministério Piblico e ndo um direito publico subjetivo do acusado.

Nesse Viés, resta claro que o acordo de ndo persecucao penal, na linha dos
demais institutos despenalizadores, se constitui como poder-dever do Ministério
Publico, o qual encontra-se submetido a discricionariedade regrada. No entanto, se
faz necessaria a consolidacao do entendimento nos Tribunais Superiores, devendo

ser fixada uma tese, para que se ponha fim a inseguranca juridica atual.
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5 CONCLUSOES

O elevado aumento do ndmero de crimes nos Ultimos anos tem ocasionado
a sobrecarga do Poder Judiciario e o consequente entulhamento da justiga criminal,
cenario que tornou latente a demanda por expansao dos espacos de negociacdo. A
morosidade na resposta a pratica delitiva, somada a completa ineficiéncia do
Estado, fez com que fosse necessario obter alternativas mais céleres e
desburocratizadas.

Nesse viés, com vistas a proporcionar solucdes rapidas a uma sociedade
cada vez mais imediatista, o processo penal passou por transformagdes, as quais
buscavam precipuamente a simplificacdo dos procedimentos. E, portanto, nesse
cenario que se inserem 0S mecanismos consensuais da justica penal negocial,
voltados aos crimes de menor gravidade.

Em 2019, por meio da Lei n.° 13.964, foi introduzido um novo instrumento
despenalizador, qual seja o acordo de néo persecucao penal, o qual tem por escopo
evitar a instauracdo de processo criminal, mediante acordo formalizado com o
acusado. Ocorre que, por ser instituto ainda bastante recente no ordenamento
juridico brasileiro, indmeros debates acerca do tema tém ocupado espaco nos
Tribunais Superiores.

Nesse sentido, ndo ha como se olvidar que a existéncia de questbes
controvertidas acerca do novel instituto leva a inevitavel producdo de decisdes
ambiguas e, sobretudo, conflitantes, criando-se uma prejudicial area de
inseguranca juridica. Assim, entre os jurisdicionados surge um sentimento de
desconfianca, exatamente por ndo ser possivel prever minimamente o
entendimento a ser aplicado a seu objeto judicial.

A discussao acerca da retroatividade ou irretroatividade da lei que instituiu o
acordo de nédo persecucdo penal, iniciada diante da questdo anterior acerca da
natureza juridica da norma, ganhou especial relevancia nas Cortes Superiores. De
um lado, se defende que a norma apenas retroagira aos processos em que ainda
tenha havido o recebimento da denudncia; de outro, entende-se que, por ser mais
benéfica ao acusado, a norma devera retroagir e ser aplicada aos processos em
andamento, em qualquer fase.

N&o h& davidas de que o art. 28 — A do CPP, o qual dispbe acerca do acordo

de ndo persecucdo penal, constitui-se em dispositivo que carrega conteddo
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eminentemente de Direito Penal, uma vez que estabelece uma forma de extin¢ao
da punibilidade. Nesse norte, inevitavelmente conclui-se que a norma deve seguir
a regra da retroatividade benéfica, prevista no art. 5° inciso LX, da Constituicdo
Federal de 1988, aplicando-se a processos jA em andamento, ainda que apds o
momento de recebimento da denuncia.

Além disso, observa-se uma outra importante polémica quando o assunto é
acordo de néo persecucao penal, consistente em estabelecer o instituto se configura
como um poder-dever do Ministério Publico ou um direito publico subjetivo do
investigado.

Neste ponto, sob a Optica delineada no presente trabalho, chega-se a
conclusao de que o acordo de ndo persecucao penal ndo se configura como direito
subjetivo do investigado, mas, sim, como um poder-dever do Ministério Publico, o
gual atuard sob o manto da discricionariedade regrada, apenas podendo negar a
propositura por meio de manifestacado devidamente fundamentada.

Diante dessas questoes, é possivel perceber que ha a necessidade urgente
de manifestacdo definitiva dos Tribunais Superiores, acerca das matérias
apontadas, com a formacédo de teses consolidadas. Somente desse modo, a
uniformizacdo da jurisprudéncia se tornara uma realidade, proporcionando

seguranca juridica aos jurisdicionados.
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