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RESUMO

O presente trabalho tem como tema o acordo de ndo persecucao penal (ANPP)
instituto que se configura como uma medida de justica consensual, pela qual o
agente do Ministério Publico e o investigado entram em um acordo, fixando se uma
série de medidas mais brandas que sancdo penal, e que se cumpidas levam ao
arquivamento do processo. Nesse contexto, busca se analisar o ANPP e avaliar se o
oferecimento do acordo de n&o persecucédo penal se configura como um direito
objetivo do réu ou um poder discricionario por parte do parquet. Para obter tal
informacéo, foi realizada uma pesquisa tedrica utilizando se livros, artigos e
legislacdo, bem como jurisprudéncia relevante a questao. Teve como livro base para
formulacéo do texto o Acordo de N&o Persecucao Penal (2019) de Francisco Dirceu
Barros e Jefson Romaniuc, complementado por diversas obras posteriores. Por fim
conclui-se pela solidificacdo de uma corrente majoritaria que entende pela
possibilidade da n&o oferta do acordo de néo persecucgéo penal.

Palavras-chave: Acordo de ndo persecucdo penal. Justica Consensual. Sistema

Penal. Poder discricionario.



ABSTRACT

The present study addresses the Non-persecution agreement (NPA), an institute that
sets up itself as a consensual justice measure, in which the Public Prosecution agent
and the investigated join an agreement, fixing a series of milder conditions than the
standard punishment, and if all of them are fulfilled, the charges are dropped. In this
context, the study goal is to analyze the NPPA and evaluate if it constitutes itself as
the investigated right or an option the Public Prosecution agent may choose to offer.
To obtain said information, theoretical research was conducted using books, articles,
legislation and relevant jurisprudence. The main source was the book The Non
Persecution Agreement (2019) from Francisco Dirceu Barros e Jefson Romaniuc,
complement by multiple more recent books. Finally, the study concludes that the vast
majority understand for the possibility of the non-persecution agreement not being
offered.

Keywords: Non Persecution Agreement, Consensual Justice, Penal System,
Discretionary Power.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho aborda o tema do Acordo de N&o Persecucdo Penal
(ANPP) no ordenamento juridico brasileiro, ele se configura como um instituto de
justica negocial que possibilita a formagcdo de um acordo entre o agente do
Ministério Publico e o investigado. Tal acordo exige a confissdo formal do delito pelo
investigado bem como uma série de requisitos objetivos para a sua aplicacéo, e em
troca de sua adeséo, lhe sdo aplicadas medidas mais brandas do que a sancao
penal, e mediante cumprimento integral dessas medidas pelo acusado, € extinta a
punibilidade.

Possui como objetivo realizar uma analise do acordo de ndo persecucao penal,
dos principios e fundamentos juridicos que o regem a sua aplicacdo e celebracéo,
buscando entender a sua classificagdo no ordenamento juridico.

Nesse contexto, devido a se constituir como 0 mais recente instituto de justica
negocial, possuindo requerimentos até entdo nao introduzidos, maior flexibilidade de
medidas aplicdveis pelo Ministério Publico e aplicacdo mais ampla do que os
anteriores, pode a vir o agente ministerial vir a se recusar a sua oferta ao
investigado?

Para melhor entender se o acordo de ndo persecucéo penal se classifica como
um direito liquido e certo do acusado ou um poder discricionario do agente
ministerial, foi realizada uma pesquisa teorica, utilizando-se de livros, artigos,
legislacdo e jurisprudéncia. A obra de maior influéncia na formulacdo da presente
monografia foi o Acordo de N&o Persecucédo Penal (2019) Francisco Dirceu Barros e
Jefson Romaniuc, complementado com obras mais recentes.

O primeiro capitulo é introdutério ao assunto, tendo como objetivo principal
contextualizar o objeto de estudo, o acordo de néo persecucao penal, bem como um
estudo comparativo com 0s outros institutos de justica negocial, em especial a
transacédo penal e suspenséo condicional do processo.

No segundo capitulo, € abordado como ocorre a celebracdo pratica do acordo,
analisando se suas diversas etapas, a sua classificacédo diante do contexto da justica
negocial e criticas que recebeu com a sua introducdo no ordenamento juridico

brasileiro.



E no terceiro e final capitulo é analisado o principio da obrigatoriedade da acao
penal e como o acordo de ndo persecucao se relaciona com ele, partindo para o
ponto da classificacdo do ANPP como um poder discricionario por parte do agente

ministerial.



2  INTRODUCAO AO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

O Acordo de néo persecucéo penal, previsto de inicio na Resolucdo 181/2017
do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), foi recentemente inserido no
Cdbdigo de Processo Penal (CPP), art. 28-A, pela Lei n® 13.964/2019, popularmente
denominado o Pacote Anticrime. Refere-se a possibilidade de acordar, realizar um
negocio juridico, entre as partes do Ministério Publico e o investigado com seu
respectivo defensor, buscando encerrar a fase pré-processual, devendo o
investigado cumprir uma série de exigéncias e condicdes.

Trata-se do mais recente instituto de justica consensual no ordenamento
juridico brasileiro, tendo a possibilidade de aplicacdo mais ampla, porém com

requisitos atipicos dos demais mecanismos similares.

2.1 Sobre o Acordo de N&o Persecucéao Penal

A compreensédo do objeto base de estudo é essencial a analise de qualquer
aspecto, e se falando do Acordo de N&o Persecucédo Penal, Barros e Romaniuc
(2019, p. 21) o conceituam:

O Acordo de N&o Persecugdo Penal €& um instrumento juridico
extraprocessual que visa, na esteira de uma politica criminal de
descarcerizagdo, realizagdo de acordos bilaterais entre o Ministério Publico
e o perpetrador de ilicitos penais para que cumpra determinadas medidas,
sem a necessidade de sofrer todas as mazelas que o processo criminal
tradicional pode acarretar.

DefinicAo que aponta a diversas caracteristicas dessa nova ferramenta
juridica como a classificacdo dele na justica penal negociada, um instrumento
extraprocessual que busca um acordo entre a acusacdo e o acusado, fazendo-se
concessbes por ambas as partes. Modalidade de justica penal que estd sendo
introduzida para auxiliar na celeridade do processo penal, problema nitidamente
notado pelo Relatorio Justica em Numeros do Conselho Nacional de Justica do ano
de publicacdo do ANPP, constatando que a duracdo media do processo penal € 3
anos e 1 més, e apenas em 2019, foram ingressados no Poder Judiciario 2,4
milnBes de novos casos criminais. Nesse cenario ndo é incomum a prescricéo,

causando ineficiéncia do poder punitivo, mesmo em casos com demasiada



9

comprovacéao de autoria e materialidade, enfraquecendo como um todo a percepgao
da solidez da lei.

O segundo aspecto perceptivel é a aplicacdo da pena alternativas a
carcerizacdo do individuo, evitando o isolamento social do mesmo e iniciando a
aplicacdo de forma imediata, evitando a lentiddo processual. Medida mais do que
necesséria a infragcdes brandas, que por forca de Lei ainda necessitam seguir todo o
processo judicial, sendo custoso e moroso, mesmo com o baixo impacto da infracao.

Propriamente conceituado, o acordo de nao persecucdo foi introduzido
respaldado por uma série de principios que justificam e regulam a sua efetividade,
sendo eles conforme Barros e Romaniuc (2019), o principio constitucional da
celeridade processual, principio da efetividade e o principio da economia processual.

Se tratando do principio da celeridade processual, esta presente no artigo 5°,
inciso LXXVIII da Constituicdo Federal, e vai no sentido de garantir a duragédo
razodvel dos processos e a utilizacdo de meios para alcancar a tramitacdo com
breveza (BRASIL, 1988). No entanto sua aplicacao de forma efetiva é laboriosa visto
a dificuldade de implementacdo de medidas que tragam o tramite logo, mas que nao
comprometam a seguranca juridica do processo. O acordo de ndo persecucédo penal
se mostra por sua vez, uma aplicacao efetiva do principio, pois atua na fase inicial
do processo, e se exitoso, representa significativa celeridade no processo.

Ribeiro (2006) afirma que o principio da efetividade consiste numa garantia
constitucional que vai além da formulacéo de peticdo, mas que a mesma ocorra com
eficacia para gerar seus efeitos esperados. Isso €, o tempo que o processa leva a
decorrer ndo pode corromper o objetivo primario do mesmo, frustrando o proprio
processo.

De acordo com Barros e Romaniuc (2019), o principio da economia
processual tem como base a utilizacdo do meio mais eficiente dentro do processo, e
o acordo de nédo persecucdo penal, € um exemplo sumo do mesmo, evitando os
procedimentos n&o necessarios. Nota-se que a aplicagdo do ANPP, tem efeitos que
vao além da esfera do Poder Judiciario, afetando também o Ministério Publico que
pode resolver mais rapidamente e com menor esfor¢co as infragdes mais brandas e
focar seus esforgos para os crimes mais graves. Tese refor¢gada por Boschi (2010, p.

134), quando comenta sobre o custo de oportunidade da acao penal:
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A flexibilizagao do principio da obrigatoriedade, ou, ainda mais radicalmente,
a instituicdo do principio da oportunidade da acdo penal publica entre nés,
desde que, observada a recomendacdo de Roxin, o Ministério Publico
estabelecesse uma politica de persecucdo penal, daria melhores condi¢cdes
para a Instituicdo priorizar a atividade na punicdo dos fatos que causam
maior lesividade social e ao mesmo tempo propiciaria o alivio das pautas
judiciarias em favor da otimizacdo orcamentaria, como prop8e conhecido
principio de direito administrativo.

Ato que faz uso do poder discricionario do Ministério Publico, podendo seus
agentes, seguindo os moldes estipulados pela legislacdo melhor canalizar seus
esforcos ante as acOes penais de maior e menor impacto social, tornando mais
breves as brandas e estipulando de maneira mais personalizada as condicfes que 0
infrator deve seguir.

Quanto a sua natureza, Barros e Romaniuc (2019) afirmam que o acordo de
nao persecucao penal, tem como objetivo o arquivamento da investigacao,
possuindo entdo natureza de arquivamento condicionado, visto que cumprindo se as
clausulas geram resultado Unico. No entanto, € notavel que o arquivamento ndo € o
resultado Unico da aplicacdo do ANPP, sendo este apenas 0 caso quando ocorre o
cumprimento na sua totalidade. O outro desfecho possivel, € mediante a violacédo
das condicbes interpostas, a ineficacia do acordo e prosseguimento da denuncia
contra o investigado. Por isso, a designacdo de natureza de arguivamento
condicionado, por si s6, ndo é capaz de englobar na sua totalidade o acordo de nao
persecucado penal, visto que sé aplica a uma das possibilidades do mesmo. Portanto,
Barros e Romaniuc (2019, p. 24) afirmam que:

Por ser um instrumento juridico efetivado fora da relagdo juridico-
processual, o Acordo de Nao Persecuc¢éo Penal tem também a natureza de
negoécio juridico extraprocessual, ressalvando-se que, em nenhuma
hip6tese, gerara pena.

As restricdes impostas pelo acordo de ndo persecucao penal ndo podem ser
consideradas penas, visto que por definicdo, o acusado deve de vontade propria
aceitar o acordo com as respectivas restricbes. E o ato de concordancia com o
seguimento das medidas estipuladas desclassifica ha sua totalidade a classificagéo
de pena. E concordante com esta tese, Cabral (2019), o acordo se difere do plea
bargain no sentido que o segundo possui a aplicacado de sancao penal mediante seu

descumprimento, ja no caso do acordo, se ndo seguido ndo ha aplicacdo de pena
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alguma, mas sim o oferecimento da denuncia pelo agente do Ministério Publico e
seguimento da instrucéo processual.

Analisadas as nocdes gerais do acordo de ndo persecucdo penal, o
encontramos no artigo 28-A do Decreto Lei n® 3.689 de Outubro de 1941, I&
introduzido pela Lei 13.964 de 2019, e inicia-se estipulando 0s 4 requisitos
essenciais a sua aplicacdo: a) ndo ser caso de arquivamento; b) ter o acusado
confessado formal e circunstancialmente; c) o delito ndo ter sido cometido mediante
violéncia ou grave ameaca; d) pena minima inferior a 4 anos, bem como, sendo o
acordo suficiente a reprovacao e prevencgao do crime. (BRASIL, 2019). Mediante se
0 primeiro requisito, busca se evitar a possibilidade de oferecimento do acordo em
situacdes de investigacdo que nao possuam solidez para se concretizar em acdes
penais, seja auséncia da materialidade ou autoria suficiente, ou devido a decorréncia
do tempo, a pretensdo punitiva ja ter prescrevido.

A confissdo, ainda tema de controversas, nas palavras de Barros e Romaniuc
(2019) ndo tem o objetivo de forcar a confissdo de uma pessoa inocente, nem ha de
se falar de producédo de prova contra si mesmo, mas sim dar uma descri¢ao clara e
precisa, que acompanhada dos esfor¢cos investigativos, buscar evitar os 6bices do
processo penal. Nota-se que a mera confissdo, conforme descrita no artigo ndo é
suficiente para a celebracdo do acordo, pois sem a presenca de demais elementos
gue indiguem a autoria e materialidade, haveria certamente a possibilidade e
concretizacdo de falsas confissbes com intuito de beneficiar terceiros. Nao é
fantasioso o cenario onde um individuo que seria menos impactado pelas restricdes
do ANPP poderia tentar assumir a autoria da infracdo para beneficiar pessoa de seu
circulo intimo, e por isso, € necessario o material coletado na fase investigativa.

Além dessa questdo, a confissdo também desempenha papel fundamental na
possibilidade do descumprimento do acordo, nos termos de Barros e Romaniuc
(2019, p. 72).

Sendo ato espontaneo do acusado, eventual descumprimento do acordo
possibilitara o uso dessa midia como meio de prova contra ele. Cuidando-se
de declaracdo feita de forma livre e assistida por advogado legalmente
habilitado para o ato ndo ha motivos para se taxar tal prova de ilicita.

7

Enquanto o acordo é por natureza vantajoso ao investigado, 0 seu

descumprimento acarreta consequéncias que se estendem além da mera
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terminacdo do ANPP, sua influéncia atingindo também o processo penal futuro. Fato
ainda tema de discussdes, havendo posicionamento contrario a sua aplicacdo como
Rodrigues (2021) explica que ndo é razoavel exigir que o investigado admita a
pratica de infragdo penal, com intuito de ter um beneficio, sem sequer ter ocorrido a
denuncia.

Ainda nas palavras de Barros e Romaniuc (2019) a confissao, para ser aceita
pelo acordo de ndo persecucdo penal, deve seguir duas categorias distintas de
requisitos. Os intrinsecos, que por sua vez possui quatro facetas: a verossimilhanca,
quao provavel a infracdo ocorreu conforme a descricdo do acusado; a clareza, que
preza pela narrativa livre de duvidas e controversas; a persisténcia fatica, ou quéo
préximo a confissdo estd da acdo delituosa e a coincidéncia que analisa o relato
com os elementos informativos que fundamental imputacéo.

Ha ainda os elementos formais necessarios a confissdo, sendo eles: a
pessoalidade, que demanda a confissdo diretamente do acusado e nao por
procurador ou intermediario; a visibilidade que garante o gravacdo de audiovisual da
confissdo por parte do agente do Ministério Publico; a espontaneidade, impedindo a
inducdo ou coacdo de qualquer espécie ou maneira, seja o constrangimento fisico
ou moral; a imputabilidade, para ndo haver divida que a confissdo possa ser
fantasiosa; e a atribuicdo legal, que s6 permite que o relato seja efetuado perante o
agente do Ministério Publico, pois o mesmo sera o responsavel do oferecimento da
denuncia em caso de descumprimento.

Séo ofertados acordos apenas a investigados cuja infracdo néo foi efetuada
mediante a violéncia ou grave ameaca, € nas palavras de Rodrigues (2020), a
violéncia referida no artigo é especificamente contra pessoas, sendo a infracdo com
violéncia contra objetos, ainda cabivel do acordo de ndo persecucdo penal, bem
como no caso do homicidio culposo, pois o impedimento é a violéncia ou grave
ameaca da conduta e ndo do resultado.

E tendo como ultimo requisito, o limite da pena minima de 4 anos, e o mais
subjetivo do conjunto, ser o acordo suficiente para reprovacéo e prevencéao do crime,
e de acordo com Rodrigues (2020) sera proporcional o acordo quando ao analisar se
o meio utilizado e objetivo pretendido, escolhendo-se o0 método menos danoso com
maior eficiéncia. Havendo-se duvida que as restricbes aplicadas foram as mais

ideais ao devido caso, ou surgimento de informacdo ou circunstancia que venham a
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afetar a eficiéncia do acordo, o artigo no seu paragrafo quinto prevé a possibilidade
de formulacéo de nova proposta pelo agente do Ministério Publico. Quanto ao relato

e sua realizacdo Barros e Romaniuc (2019, p. 86).

Sendo o acordo de ndo persecucdo um instrumento com nitido carater
despenalizador e, ao mesmo tempo, processual, mostra-se de relevancia
impar que ele possua, em seu corpo, a narrativa individualizada do fato
delitivo. Assim como uma denudncia deve descrever quem (com qualificacdo
detalhada do investigado), onde, quando, como e por que praticou o ato
delitivo, o acordo em tela, como instrumento relacionado a pratica delitiva,
deve possuir essa mesma minudéncia de forma a ndo apenas individualizar
o fato, mas também permitir o controle do acordo pela autoridade judicial.

Visto que o0 acordo serve como uma alternativa extrajudicial ao
prosseguimento da denuncia e acdo penal, e possui capacidade de arquivamento
comparada aos meios judiciais, € necessario que tanta a confissdo como o
cumprimento das condicbes sejam efetuados e fiscalizados com igual zelo dos
procedimentos judiciais.

Além do relato, € necessaria a notificacdo da vitima, e parte-se para a
apreciacao judicial do acordo, conforme Barros e Romaniuc (2019) o Magistrado néao
deve meramente apenas aceitar ou recusar 0 acordo, mas analisar a
proporcionalidade da infracdo e das medidas de restricdo, e se foram assegurados
ao acusado todos os seus direitos, desde presenca de assisténcia técnica a
confirmacdo que o mesmo entendeu as possiveis consequéncias da violacdo do
acordo.

Para desempenhar seu papel de método extrajudicial na sua total efetividade,
€ necessaria a transparéncia dos termos acordados, frustrando-se tanto em funcéao
como obijetivo se o investigado vier a descumprir alguma das medidas devido a falta
de entendimento ou falha de compreensdo. Mas seguindo-se 0s requisitos, e com
aprovacao do Magistrado, € o acordo devolvido ao agente do Ministério Publico para

sua implementacao.
2.2 Justica Consensual e o ANPP
A justica negocial no brasil possui uma histéria consideravelmente breve,

tendo se seu inicio no final do século XX, mais especificamente em 1995, através da

Lei N° 9.099/95 que dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais. Através
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dessa lei, foram introduzidos na justica penal os dois primeiros institutos
consensuais, a transacéo penal e a suspensao condicional do processo (SURSIS).

Apo6s essa introducdo da consensualidade no sistema penal brasileiro, foram
introduzidos diversos outros elementos, principalmente de natureza processual
penal, como a colaboracdo premiada como acordo pela Lei 9.807/99, também
conhecida como delacdo premiada, onde o individuo acorda com o agente do
Ministério Publico, recebendo vantagens em troca de fornecer informacoes
relevantes a um fato crime especifico.

Mais de uma década depois, foi introduzida a Lei 12.850/13, também trazendo
meios consensuais de obtencdo de provas em investigacbes de crimes de
organizacbes criminosas e crimes transacionais. No mesmo ano, foi também
aprovada a Lei 12.846/13 denominada Lei Anticorrupcdo Empresarial, que tornava
agora possivel realizar acordos para reducdo de pena tratando se de crimes de
corrupgcdo. Com a aprovacao de 2 leis atuando em &reas distintas de matéria penal,
percebe uma difusdo maior da aplicacdo da justica consensual, principalmente na
area processual com o intuito de obtencéo de provas.

E como final exemplo desse rol até entdo, temos o Acordo de ndo persecucao
penal, se assemelhando muito mais com a transacao penal e SURSIS, atuando
como um meio de extinguir a punibilidade em troca da prestacdo de diversas
condicBes pelo acusado. E assim se deu a expansao do modelo de justica negocial,
processo importante para auxiliar a justica a se manter capaz de atender as
demandas cada vez maiores. Nas palavras de Frieschen (2020) ha se uma
necessidade de superar o modelo juridico que nenhum crime pode ficar impune, nec
delicta maneant impunita, pois tal modelo se tornou economicamente inviavel e
ineficiente, devendo se levar em consideracao o principio da oportunidade e minima
intervencdo do sistema penal. Ou seja, a aplicacdo do principio da obrigatoriedade
penal de maneira absoluta ndo € mais compativel com a realidade moderna, devido
ao constantemente crescente nimero de processos, € necessario criar se meios que
tenham custo e requerem tempo menores para tratar dos crimes com menor
potencial de dano.

Todos tém o intuito de oferecer métodos alternativos de resolugdo a
processos penais, porém enquanto compartilham diversas semelhancas, possuem

suas caracteristicas individuais quanto a sua utilizacdo. Primeiramente, ha o



15

momento processual onde o instituto pode ser oferecido, tanto a transagdo como
ANPP véo ser tipicamente oferecidos anteriormente a denuncia, e irdo acarretar na
extincdo da punibilidade caso o acusado venha a cumprir todas as condicdes
impostas. J& o SURSIS é oferecido em conjunto com a denuncia e igualmente
extingue a punibilidade com o cumprimento das condicdes.

Por serem institutos que oferecem condi¢des favoraveis ao acusado e evitam
o tramite processual, sdo aplicaveis apenas o0s crimes considerados de menor
potencial ofensivo e cumpram requisitos em relacdo a forma e pena. Para a
suspensao condicional do processo, limita se pena minima a igual ou inferior a 1
ano; a transacdo penal por sua vez, é limitado pela pena maxima ao invés da
minima e deve ser igual ou inferior a 2 anos; e o acordo de nao persecucao penal é
também pela pena minima, devendo ser necessariamente inferior a 4 anos.

Para todos os trés, o investigado devera ser réu priméario e o SURSIS ainda
tem como requisito adicional o acusado néo estar sendo processado por outro crime.
E ainda, para ser elegivel a qualquer um dos institutos, o acusado ndo pode ter se
beneficiado pela transacéo penal ou suspensao condicional do processo nos ultimos
5 anos, ou seja, enquanto os dois se constituem como causa que impede a
aplicacdo de qualquer das 3 modalidades dentro de um periodo de 5 anos, incluindo
o0 ANPP, ele por sua vez ndo implica essa restricdo nos demais.

Em relacédo as condi¢cdes impostas pelos institutos, nota-se que nenhuma se
caracteriza como pena, visto que sédo aplicadas anteriores ao processo penal e sim
de responsabilidade civil, desfazer o dano e contribuir a sociedade, e se diferem da
seguinte maneira: a transagao penal costa no seu rol de possiveis condicdes a pena
de multa ou restritiva de direitos, perda de bens e valores, limitacdo do final de
semana, prestacao de servicos a comunidade e interdicdo temporaria de direitos.

O SURSIS possui um rol de condi¢cdes mais proibitivo, porém ainda presente
a reparacdo do dano sempre que possivel fazé-lo, bem como, proibicdo de
frequentar determinados lugares, ausentar se da comarca e apresentar-se na juiza
de forma rotineira para justificar suas atividades.

JA o acordo de nao persecucdo possui 0 seu proprio rol delimitado,
englobando reparacdo do dano, rendncia voluntaria dos bens, instrumentos e
proveitos do crime, prestacdo de servico a comunidade e prestacdo de pecuniaria.

Nota se um conjunto de medidas focadas em desfazer o dano produzido e



16

contribuicdo a sociedade como medida socioeducativa de reinsercdo social do
acusado. Além dessas opc¢oes, pode o agente do Ministério Publico aplicar qualquer
outra condicdo, desde que adequada ao caso, que o parquet entenda como benéfica
ou necesséaria a situagéo. Percebe que o ANPP possui como caracteristica Unica, um
rol ndo exaustivo de medidas que permitem maior flexibilizagdo, melhor adequando
as imposi¢des com a realidade do acusado e o delito praticado,

Com o cumprimento da medida, tem se como resultado comum para todos a
extincdo da punibilidade. Além disso, ndo gera reincidéncia para possivel denuncia
futura, demonstrando um carater extremamente vantajoso ao acusado e servindo de
incentivo adicional para cumprimento total das medidas.

Ja no ponto de vista do acusado e seu procurador, ha se ainda mais uma
analise que é benéfica de se realizar, a escolha de qual instituto negocial escolher.
Em certas circunstancias e possiveis penas, o acusado pode vir a se qualificar tanto
para o acordo de ndo persecucdo penal bem como a suspensdo condicional do
processo, e nessa situacao, devido as diferencas entre as opgodes, a vantagens e
desvantagens dependendo de qual for oferecido.

Isso ocorre, pois o0 ANPP pode ser considerado “mais amplo” enquanto o
SURSIS é “menos amplo”. O primeiro tem no seu artigo 28-A do Codigo Processual
Penal a limitacdo de que, se 0 acusado ja foi beneficiado por transacdo penal,
suspensao condicional do processo ou acordo de ndo persecucao penal nos 5 anos
anteriores, ele ndo é elegivel para um novo ANPP. Ou seja, tendo sido o investigado
beneficiado por qualquer um deles, perde o direito de um novo acordo dentro do
prazo estipulado.

O SURSIS por sua vez, foi criado anteriormente, e também possui como
requisito, que o investigado ndo tenha sido beneficiado por outro SURSIS ou
transacdo penal em um periodo de 5 anos, mas ndo o acordo de ndo persecucao
penal, sendo assim, cabivel a realizacdo da suspensdo condicional do processo
apos um acordo de ndo persecucao penal.

Ou seja, em uma situacdo fatica, onde um individuo esta sendo denunciado
por um crime cuja pena e condi¢cdes o tornem elegivel tanto para suspensdo como o
acordo, e no caso, apenas o primeiro tenha sido oferecido pelo agente do ministério
publico, € benéfico ao acusado que seu procurador requeira e tente negociar a

aplicacao do ANPP.
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Pois ndo apenas as condigcbes do acordo podem ser consideradas mais
brandas, mas a principal vantagem seria resguardar a possibilidade de aceitar uma

suspensao condicional do processo futura mesmo dentro do periodo de 5 anos.

2.3 Aplicacéo do Acordo de N&o Persecucgéo Penal

Devido a quédo recente o acordo e ndo persecucao penal é, ainda se explora
as diferentes possibilidades de sua aplicacéo, e enquanto é natural que se entenda
cabivel o seu uso em caso de infragbes como contrabando ou estelionato, mas
existe a possibilidade de aplicagdo mais ampla, Barros e Romaniuc (2019, p. 58)

considera que:

Percebam que, dentre as vedag¢bes para realizacdo do Acordo de N&o
Persecucdo Penal, ndo h& qualquer meng&o aos crimes eleitorais. Nesse
tom, nédo resta outra conclusdo senéo pela sua possibilidade, desde que se
enquadrem nos requisitos genericamente estabelecidos pela resolugéo n°
181/2017. Em outras palavras, ndo sendo o crime eleitoral cometido
mediante violéncia ou grave ameaca, possuindo pena minima inferior a
guatro anos e havendo confissdo nos autos, ndo ha impedimento para sua
concretizacdo na seara eleitoral.

Utilizacdo do acordo, que se possivel, sera de alta efetividade pois combate
diretamente um dos principais problemas da justica eleitoral, a morosidade da
sentenca permite que infrator venha a se beneficiar por um periodo muito longo,
sendo, portanto, uma resposta rapida o melhor método para inibir a reiteracao.

No entanto, sua aplicacdo nos crimes eleitorais ainda ndo esta consolidada,
havendo motivos e justificativas para impedir sua aplicacdo conforme Fernandes e
Martins (2020) afirmam que o ANPP so € aplicavel se suficiente para a reprovacao e
prevencao do crime, e possivel sua aplicacdo no Direito Penal visto que o destina-se
a protecdo dos bens juridicos. J& nos crimes eleitorais, o bem juridico que esta
sendo lesado consiste na regularidade do pleito eleitoral, e a sua prevencdo é
mediante impedir que o investigado exerca funcdo com poder para novamente
cometer a infracdo. Porém, a inelegibilidade eleitoral s6 ocorre mediante a
condenacgéo transitada em julgado, ou proferida por 6rgdo colegiado, ndo servindo,
portanto, o ANPP com meio eficiente de prevencdo e ndo sendo cabivel sua

utilizacao para crimes eleitorais.
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Outra possibilidade de aplicacdo que cabe analise é o acordo nos crimes
militares, pois em seu artigo, se faz omisso a sua utilizacdo no processo penal
militar. Assim ndo se tendo uma resposta clara, surge a possibilidade e controvérsias
da sua aplicacdo, que nos termos de Barros e Romaniuc (2019) ocorre um conflito
entre os principios da aplicagdo da lei mais benéfica, da analogia e isonomia com a
especialidade da Justica Militar e seus respectivos principios da hierarquia e
disciplina.

Verificando se os requisitos do acordo, ndo estariam eles desqualificando de
forma objetiva a aplicacdo no ambito militar, ademais, notavel que o Processo Penal
Militar utiliza se da legislagdo Processual Penal comum de forma subsidiaria,
suprindo com matéria dela desde que nao prejudique o processo militar.

No entanto ja houve manifestacdo acerca do assunto na Res n° 181/2017 do
CNMP, afastando a possibilidade do acordo de ndo persecucdo penal em crimes
militares, quando estes venham a afetar hierarquia ou disciplina, tornando clara a
impossibilidade quando se tratando dessa matéria especifica, mas segue que, em
situacdes que nao se facam presente alguma dessas duas caracteristicas, seria
possivel sua aplicacao.

Nesse mesmo sentido, Barros e Romaniuc (2019) apontam que vigora o
principio da isonomia entre crimes de natureza comum e delitos militares impréprios,
visto que ha previsdo dos mesmos crimes em ambas as legislacdes, se diferindo
apenas no agente infrator ser militar ou n&o. Portanto, estaria justificada a
possibilidade de aplicacdo do acordo em tais casos usando como base o principio
da isonomia, por ser considerado uma op¢ao mais benéfica, deveria ser ofertado ao
infrator militar que se enquadre nos requisitos.

Portanto, visto que o acordo de nado persecucdo penal ndo possui proibicao
explicita a sua utilizacdo em ambito militar, enquanto expressamente o proibe em
outras circunstancias, em matéria diversa ha limitacdo apenas em crimes militares
gue envolvam hierarquia e disciplina, e levando em conta os principios analisados
que respaldam tal posicionamento, pode se considerar aplicavel o acordo no
processo penal militar.

No primeiro inciso, traz-se ao investigado a obrigacdo de reparagcdo ou
restituicdo da coisa, com a ressalva no caso se impossivel fazé-lo, possibilidade ja

considerada pelo legislador e na doutrina, conforme Gomes (2019) afirma que nao
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sendo possivel a reparacdo, olha se para outras medidas que possibilitem o
acusado demonstrar sua ressocializacdo, devendo o foco ser a demonstracdo de
boa vontade e respeito aos valores constitucionalmente reconhecidos.

E seguido pela exigéncia de rendncia voluntaria dos bens e direitos indicados
pelo Ministério Publico como instrumentos ou proveito do crime, que esta fortemente
relacionado com os artigos 91 do Codigo Penal que fala sobre a perda de bens, ndo
sendo, portanto, novidade em matéria penal.

Conforme o terceiro inciso, € possibilidade condicdo possivel, a prestacao de
servico a comunidade, e conforme Barros e Romaniuc (2019) é necessario cuidado
a aplicacdo de prestacdo de servico, definindo-se os horarios de maneira a nao
prejudicar a estrutura familiar e profissional do acusado.

Entre todas as condi¢cdes possiveis de aplicacdo, a prestacdo de servico a
comunidade pode ser considerada a que melhor cumpre o papel de reabilitacdo do
acusado a sociedade, no sentido que ocorre ao longo de uma extenséao prolongada
de tempo, permitindo reflexdo sobre a infracdo cometida e o servigco prestado em
prol da comunidade como um todo, e possui uma imagem mais positiva comparada
ao acusado cumprindo pena restritiva de liberdade.

E finalizando o rol especificado de condi¢cfes, possui se o pagamento de
prestacdo pecuniario, ja& amplamente utilizado, cabendo ao Ministério Publico a
indicacdo a entidade, que possua funcao similar ao bem lesado pelo delito.

Presente no segundo paragrafo do artigo 28-A do CPP, estédo estipuladas as
vedacdes a realizacdo do acordo, sendo elas: (a) se for possivel a realizacdo de
transacdo penal nos termos dos Juizados Especiais Criminais; (b) se o investigado
for reincidente ou houve indicios de conduta criminal habitual; (c) caso o investigado
ja tenha se beneficiado no periodo anterior de cinco anos, com acordo de nao
persecucao penal, transacdo penal ou suspencao condicional do processo; (d) na
hipétese de se tratar de crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou
familiar, ou praticados contra a mulher por razées da condi¢do de sexo feminino.

Entende-se, portanto, que o acordo de ndo persecucdo penal posiciona se
subsidiariamente antes os demais instrumentos juridicos que venham a beneficiar o
réu, como a transacgéo penal, que afasta a possibilidade de realizagcdo do acordo.

Demais, salienta-se o impedimento da realizacdo do acordo em relagdo aos

crimes de violéncia doméstica, nos termos de Barros e Romaniuc (2019) tal atos
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servem como uma medida do legislador em criar uma politica criminal, que através
de dados obtidos por analises criminolégicas, buscar criar meios de prevencéo ao
crime especifico ndo apenas na criacao de leis, e na interpretacdo e aplicacdo das
normas ja existentes para contribuirem com a repressdo da infragcdo. Ato também é

justificado nos termos de Bianchini e Gomes (2019 p. 126).

E é essa condicdo (vulnerabilidade) que justifica o tratamento diferenciado
gue a Lei Maria da Penha reservou as mulheres (ndo todas, mas as que se
encontram em situagéo de violéncia no contexto doméstico, familiar ou em
uma relagdo intima de afeto). Recusar essas circunstancias representa a
negacdo da propria motivacdo da Lei Maria da Penha como de agéo
afirmativa. A mesma linha de raciocinio levou o STF a afastar a aplicacdo do
principio da insignificAncia para esses casos. Como bem esclarece o STF, o
“principio da insignificancia ndo foi estruturado para resguardar e legitimar
condutas desvirtuadas, mas para impedir que desvios de conduta infimos,
isolados, sejam sancionados pelo direito penal, fazendo-se justica no caso
concreto. [Em razdo disso,] comportamentos contrarios a lei penal,
notadamente quando exercidos com violéncia contra a mulher, devido a
expressiva ofensividade, periculosidade social, reprovabilidade do
comportamento e lesdo juridica causada, perdem a caracteristica da
bagatela e devem submeter-se ao direito.

Se fosse aplicavel o acordo de nédo persecucédo penal a crimes de violéncia
doméstica, possibilitando ao investigado se submeter a condicées mais brandas do
gue a pena tipicamente aplicada, estaria prejudicada a Lei Maria da Penha como um
todo visto a diminuicdo de sua efetividade indiretamente. Por isso se faz necessario
além da criacdo da norma original de repressdo a infracdo, a interpretacdo e
modificacdo das demais normas para que ndo diminuam a efetividade, mas
trabalhem em conjunto.

Deve-se atentar ainda a presenca de uma vedacao no préprio caput do artigo,
isso é, quando o acordo nao for suficiente para a reprovacgéo e prevencao do crime,
e como ocorre essa prevencdo. Nas palavras de Barros e Romaniuc (2019) a
prevencdo penal se divide em duas principais categorias, prevencao geral e a
prevencao especial. A primeira é focada no aspecto genérico do Direito Penal, sendo
a sua efetividade ampliada a toda sociedade, jA a segunda tem o seu caso
unicamente no individuo que cometeu a infracdo, e ambas sdo também divididas em
positiva e negativa.

Quanto a prevencao geral, que tem sua influéncia sob toda a sociedade, o
aspecto negativo € voltado a fazer o comando de ndo cometimento de crime,

enquanto o positivo afirma que, se ocorrer a violagdo da norma, o Estado se
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encarrega de trazer as san¢des penais. JA com a prevencdo especial, seu lado
negativo se volta a restricdo da liberdade do individuo que viola a norma, a
imposicdo concreta da sancdo, enquanto a positiva busca a ressocializacdo do
infrator. Com isso, nas palavras de Barros e Romaniuc (2019), fica claro que a
prevencdo referida no acordo de n&o persecucdo penal € especial positiva,
buscando evitar a realizagdo do acordo quando ele ndo cumpre o papel de
ressocializacdo do infrator. Isso aponta a natureza do ANPP como uma ferramenta
de incidéncia seletiva, utilizada apenas nas infracbes de média lesividade, e serve

como instrumento da justica restaurativa.
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3 CELEBRACAO E RESISTENCIA AO ACORDO DE NAO PERSECUCAO
PENAL

O acordo de nao persecucédo penal é um instituto que oferece uma alternativa a
persecucdo penal e em muito se diferencia do procedimento padréao, portanto nesse
capitulo € analisado como ocorre 0 acordo na integra assim como as criticas que

essas etapas vieram a sofrer.

3.1 Celebragéao do Acordo de Nao Persecucao Penal

Para a celebracdo do acordo de ndo persecucdo penal, tem se um
procedimento que se inicia ja na fase de analise do inquérito, onde se verifica se 0
acusado se enquadra na regra geral bem como se cumpre com 0S requisitos
objetivos e subjetivos. Sendo este o0 caso, podera o agente do Ministério Publico
ofertd-lo ao investigado, iniciando-se o processo através da notificacdo. A lei ndo
possui previsdo de forma especifica e, portanto, nos termos de Vacarro (2021) o
contato com o acusado pode ser realizado de forma livre, utilizando-se de qualquer
meio de comunicagcdo como pessoal, carta, WhatsApp etc., tendo se respaldo por
analogia no Artigo 19 § 4° da Resolucdo Nacional do Ministério Publico n°® 181.

Caso o acusado ndo venha a entrar em contato apés a notificagdo, ou nao se
faca presente em audiéncia aprazada, poderd o agente entender recusa téacita,
retirando a sua oferta e continuando o prosseguimento padrdo do processo. Ainda,
engquanto improvavel na realidade fatica, se o agente do Ministério Publico nao for
capaz de localizar ou entrar em contato com o investigado, exaurindo-se 0s meios
de busca da instituicdo, Vacarro (2021) entende que o parquet podera rescindir a
proposta, devendo, no entanto, fundamentar a sua decisdo nos autos, bem como,
demonstra os meios empregados de localizacao e tentativas de contato.

Acerca do tempo da notificagdo e consequente oferta do acordo, para Araujo
(2021) a letra fria do CPP aponta para o oferecimento apenas na fase
extraprocessual, portanto, exclusivamente anterior a denuncia. Tal limitacdo pode
aparentar prejudicial ao réu, entendendo se que o acordo de ndo persecucao penal
€ uma opcéo vantajosa, que evitaria todo o tramite processual, bem como néo iria

gerar reincidéncia dos antecedentes criminais.
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Utilizando-se dessa linha de pensamento e o principio da retroatividade da lei
mais benéfica, abre a questdo de possibilitar a oferta a individuos com processo ja
em curso anterior a aprovacdo do instituto, estando em linha com os principios
temporais no processo penal. Porém, tal acdo viria a ferir o préprio propésito do
acordo de ndo persecucdo, conforme estabelecido no AgRg do HC 628647 SC
2020/0306051-4.

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL E
PROCESSUAL PENAL. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. ART.
28-A DO CPP, INTRODUZIDO PELA LEI N. 13.964/2019. NORMA
HIBRIDA: CONTEUDO DE DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL.
RETROATIVIDADE. POSSIBILIDADE ATE O RECEBIMENTO DA
DENUNCIA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. O art. 28-A do
Codigo de Processo Penal, introduzido pela Lei n. 13.964/2019, que
passou a vigorar a partir de 24/01/2020, traz norma de natureza hibrida,
isto é, possui conteudo de Direito Penal e Processual Penal. 2. Infere-se
da norma despenalizadora que o propésito do acordo de ndo persecucao
penal é o de poupar o agente do delito e o aparelho estatal do desgaste
inerente a instauracdo do processo-crime, abrindo a possibilidade de o
membro do Ministério Publico, caso atendidos os requisitos legais,
oferecer condicdes para o entdo investigado (e ndo acusado) ndo ser
processado, desde que necessario e suficiente para reprovacdo e
prevencdo do crime. Ou seja: o beneficio a ser eventualmente ofertado ao
agente sobre o qual ha, em tese, justa causa para o oferecimento de
dendncia se aplica ainda na fase pré-processual, com o claro objetivo de
mitigar o principio da obrigatoriedade da acdo penal. 3. Se, por um lado, a
lei nova mais benéfica deve retroagir para alcancar aqueles crimes
cometidos antes da sua entrada em vigor - principio da retroatividade da
lex mitior, por outro lado, hd de se considerar o momento processual
adequado para perquirir sua incidéncia - principio tempus regit actum, sob
pena de se desvirtuar o instituto despenalizador. 4. Ao conjugar esses dois
principios, tem-se que é possivel a aplicacao retroativa do acordo de néo
persecucao penal, desde que ndo recebida a dendncia. A partir dai,
iniciada a persecucdo penal em juizo, ndo ha falar em retroceder na
marcha processual. 5. Agravo regimental desprovido. (BRASIL, 2021,
https://processo.stj.jus.br/)

Possivel entdo a retroatividade, desde que ocorra dentro dos limites do
préprio acordo, pois ir além dos seus limites utilizando-se do principio como
justificativa traria situacéo paradoxal, fazer uso de meio que busca evitar o decurso
normal do processo no meio do mesmo.

Acerca do Juizo competente para homologag¢do do acordo, sera qualquer
que possui jurisdicdo para analise de inquéritos policiais, autos de prisdo em
flagrante, bem como quaisquer pecas investigativas. Ja a competéncia para o
cumprimento do acordo pertence ao Juizo da execucdo penal, sendo possivel a

colaboracdo com as Centrais Integradas de Alternativas Penais.
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Propriamente oferecida anteriormente a dendncia, com o aceite do
investigado acompanhado de seu procurador, remete-se 0 acordado ao
Magistrado, que devera homologa-lo se entender adequado e suficiente em
relacdo a situagdo fatica. Caso o Juiz venha a pretender do contrario, ou entende
alguma das condi¢des como abusiva, inadequada ou insuficiente, procederd com a
ndo homologacdo e consequente retorno da proposta ao Ministério Publico. E
destacado por Araudjo (2021) que o papel do Magistrado no acordo é limitado a dois
aspectos, a voluntariedade do investigado e legalidade das clausulas, ndo podendo
interferir em nenhum grau na redacgdo, pois constituiria violagdo do principio
acusatorio.

Se retornados ao Ministério Publico, existem trés possibilidades de
prosseguimento pelo agente ministerial: a) manter a proposta inicial com seus
termos ndo modificados, podendo complementar sua justificativa e cabimento
mediante novas informacdes investigativas, e assim insistir na homologacéo; b)
reformular os termos do acordo, e apés a concordancia do investigado e defensor,
a apresentando novamente para homologacéo do juiz; ¢) e como alternativa final,
poderd desistir de propor o acordo, sendo exigida a devida fundamentacdo que
respalde os motivos da néo proposta, e posteriormente oferecer a denuncia. Sendo
este 0 caso, o investigado devera ser intimado da recusa da proposta, para se
guerendo, requerer a remessa a 6rgao superior, conforme o § 14 do artigo 28-A.

J& a homologacdo, que de acordo com Araujo (2021) se constitui como ato
judicial com natureza declaratéria, sem andélise de mérito e imparcial, tem os
seguintes efeitos: a) gera o inicio do cumprimento das condicdes, impedindo a
denuncia; b) suspende a contagem da prescricdo; c) inicia a data inicial de
contagem para oferecimento de possivel futuro acordo de ndo persecucdo penal
no prazo de 5 anos; d) intimacdo do investigado acerca da homologacdo com
respectivos obrigacdes e efeitos.

O agente ministerial que atuou até o momento no feito devera promover a
execucdo do acordo no Juizo de Execucdo penal, sendo também possivel a
remessa de oficio por parte do Juiz atuante.

Estando o anteriormente acusado sob os efeitos do acordo de nao
persecucao penal tem se dois possiveis desfechos com respectivas consequéncias

e efeitos. Se violada alguma das condi¢cGes acordadas, podera o agente ministerial
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intimar o investigado para apresentar justificativa no prazo de quinze dias, néo
sendo apresentada ou insuficiente, impfe-se o descumprimento mediante
requerimento do membro do Ministério Publico ao Magistrado responsavel pela
execucao do acordo, com o requerimento duplo de rescisédo e remessa dos autos
ao Magistrado que homologou o acordo.

A decisdo nédo é imediata visto que é respeitado o direito de contraditorio do
beneficiado, podendo apresentar defesa. Se o Magistrado entender pela rescisao
do acordo, Vacarro (2021) apresenta duas consequéncias no processo: 0 reinicio
da contagem do prazo prescricional e considerar o descumprimento como
argumento contra possivel suspensdo condicional do processo que poderd ser
considerada no futuro. Ainda, faz se cabivel a utilizacdo da confissdo formal e
voluntaria como suporte probatério.

J& se cumprido na sua totalidade, € entdo extinta a punibilidade e arquivada
a investigacao, podendo o beneficiado contar com a vantagem de n&o ter o acordo

constando em certidao de antecedentes.

3.2 Acordo de Nao Persecucao Penal como meio de justica

Tratando-se de justica negocial no ambito do processo penal, é inegavel que
o modelo americano € referéncia e serviu como modelo a criacdo dos institutos de
justica negocial em territério nacional. O Plea Bargaining, ou Pleito de Barganha, é
definido por Fontes (2019) como um instituto de justica penal negocial, no qual é
ofertado ao investigado a possibilidade de reconhecer sua responsabilidade pelo
fato, desistindo do processo, e recebendo como beneficio a condenacdo com uma
pena tipicamente mais branda.

Seu uso é tao difundido, que de acordo com os dados providenciados pela
National Association of Criminal Defense Lawyers de 2021 o niumero de processos
penais que estado efetivamente chegando ao julgamento € menor que 5%. Mostrando
um altissimo nivel de utilizagéo de justica negocial, ao ponto que ja se tornou alvo de
diversas criticas, com alegacfes que os investigados estariam sendo coagidos a
aceitarem os acordos por medo da pena mais severa da condenacao.

Ainda sobre o plea bargaining Alschuler (1979) explica que existem duas

modalidades de pleito, sendo o primeiro a barganha por informacdes, nesse o
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individuo faz o acordo para dar informac¢8es contra um terceiro, ocorrendo ao longo
do processo penal com direito a contraditério. Ja o segundo é a barganha por
confissdo, onde o investigado faz a confissao formal do delito, e este elemento serve
como prova suficiente a condenacdo. E perceptivel que o conjunto probatorio
Americano, que possibilita a prolacdo de sentencas condenatorias nesses termos €
fragil, podendo se inferir como uma das principais causas para criacdo do pais com
a maior populagéo carceraria no mundo.

Seu uso nos Estados Unidos € ainda tdo prevalente por motivos econémicos,
pois o trdmite do processo na sua totalidade € extremamente caro € moroso,
enquanto o acordo permite encerrar um nimero muito grande de processos por uma
fracdo do tempo e custo. E com o objetivo de conseguir esses acordos, ha pouca
supervisdo dos promotores e auséncia de muitos requisitos ao oferecimento,
situacdo que preocupa a utilizacdo desse instituto no contexto juridico brasileiro.

No entanto, é fato que toda introdu¢do ao Direito em alguma medida e
guantidade, é observada com medo e divergéncia, pois € natural que 0 novo pareca
assustador, porém é necessario que o processo penal, como qualquer area do

Direito continue a evoluir, e tal evolugéo ocorre nos termos de Alves (2019, p.3):

Comeca-se a relativizar os interesses, transformando-os de coletivos em
individuais tipicos, logo, disponiveis. A partir disso, ouve-se mais a vitima.
Transforma-se o embate entre agressor e agredido num processo de
conciliacdo, possivelmente, até, de perdao reciproco. Ndo se tem a punicao
do infrator como Unico objetivo do Estado. A acdo penal passa a ser,
igualmente, flexibilizada, vale dizer, nem sempre obrigatoriamente proposta.
Restaura-se o estado de paz entre pessoas que convivem, embora tenha
havido agressdo de uma contra a outra, sem necessidade do instrumento
penal coercitivo e unilateralmente adotado pelo Poder Publico.

Nota-se uma percepcao positiva sobre os instrumentos juridicos como a
transacdo penal ou o ANPP, tendo um olhar mais amplo as possibilidades além da
mera punibilidade do individuo que tipicamente sdo acompanhadas de menor custo
para o Estado e auxiliam na solugdo mais célere dos processos. Posicionamento, no
entanto, que esta longe de estar generalizado, conforme Callegari (2019) que é
dificil defender que a negociagao juridica € uma instituicdo justa, ja tendo sido
denunciada como imoral e indignante. Sua utilizacdo prevalente em paises como o
Estados Unidos s6 ocorre devido a falta de infraestrutura para suportar sua

inexisténcia, sendo mantida por uma necessidade funcional sob aspectos legais.
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Sendo a infracdo méxima quando aqueles que aceitam o acordo, e por
consequéncia fazem a confissédo, sdo de fato inocentes. O sistema de negociacao,
por natureza, possui uma estrutura que facilita a condenacéo de inocentes.

No entendimento de agentes contrérios a justica negociada, estaria ocorrendo
uma violagdo da garantia de ndo produzir provas contra si, possibilitando até a
incriminacao de inocentes, pois o investigado poderia se sentir coagido a agir devido
a uma falta de confianca de confianga no processo judicial ou prezando a resolucéo
rapida da acusacdo. No entanto, nos termos de Barros e Romaniuc (2019) é
impossivel para o modelo de justica negocial adotado no Brasil causar a
incriminacdo de inocentes, visto a existéncia dos quatro requisitos a proposta: (a)
Voluntariedade objetiva; (b) Informacéo integral; (c) Indicios criminais veementes e
(d) a correlacao entre fatos narrados e pena acordada.

A voluntariedade expressa que é absolutamente incabivel qualquer meio de
violéncia fisica ou técnicas que possam afetar a livre manifestacdo de vontade do
acusado. O investigado sempre tera presente um defensor, o acordo em si sera
gravado e conferido antes da assinatura das partes. Sob a informacao integral, &
necessario que o investigado tenha conhecimento do que Ihe esta sendo imputado e
quais as consequéncias da possivel imputacdo, que o mesmo tem direito a recusa
do acordo e quais beneficios estara recebendo e renunciando com a aceitacéo.
Também é necessario informar as consequéncias de descumprimento, a duracéo do
acordo e todas as demais condi¢Bes e informacdes relevantes ao caso especifico.

Quanto aos indicios criminais, Barros e Romaniuc (2019) afirma que a critica
mais recorrente aos modelos de justica negociada, em especial o plea bargain
americano, sdo as penas restritivas de liberdade, fora de um contexto de processo
penal padrdo, onde o individuo possui os seus direitos e garantias na sua totalidade.
No entanto, na sua ado¢do ao contexto juridico brasileiro, tem se como requisito a
presenca de indicios criminais veementes, eliminando a sua possiblidade quando
ndo houver tracos da autoria e materialidade do investigado. Além disso, é
necessario a imputacao e o fatos passarem pelo juizo de admissibilidade.

Nas palavras de Vasconcellos (2014, p.24):

[...] pensa-se que a justica consensual (ou negocial) € o modelo que se
pauta pela aceitacdo (consenso) de ambas as partes — acusacéo e defesa —
a um acordo de colaboracao processual com o afastamento do réu de sua
posicdo de resisténcia, em regra impondo encerramento antecipado,
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abreviacdo, supressdo integral ou de alguma fase do processo,
fundamentalmente com o objetivo de facilitar a imposi¢cdo de uma sancéo
penal com algum percentual de reducéo, o que caracteriza o beneficio ao
imputado em razédo da renuncia ao devido transcorrer do processo penal
com todas as garantias a ele inerentes.

7

Assim, é claro que o modelo da justica negocial brasileira ndo pode de
maneira alguma ser equiparado ao modelo americano, visto ao maior numero de
pré-requisitos que limitam a utilizacdo do acordo apenas em casos cabiveis, bem
como a auséncia de penas privativas de liberdade como condicdo imposta. O objeto
do acordo estar relacionado a fatos delitivos, ndo prejudica a possibilidade de
concordancia de ambas as partes, baseada na autonomia de vontade para

concordar sobre as condi¢cdes despenalizadoras.

3.3 Criticas ao Acordo de N&o Persecucéo Penal

O acordo de nao persecucao penal foi introduzido ao sistema penal brasileiro
com o objetivo de auxiliar em mudltiplas frentes, tanto no Judiciario promovendo fim
mais célere aos processos como ao investigado, substituindo a pena privativa de
liberdade por medidas bem mais brandas e ndo causando reincidéncia nos seus
antecedentes se ele cumprir o acordo de forma integral. Na sua concepgao, tem o
intuito de ser uma opcao mais vantajosa para todos os envolvidos, e em especial 0
acusado, que gozaria de diversas vantagens, no entanto, o acordo de ndao
persecucdo penal foi, e ainda é alvo de diversas criticas, desde o escopo de sua
aplicagéo as exigéncias para sua adesao.

Para ser elegivel ao oferecimento do acordo, deve a infracdo penal objeto do
acordo ter como pena minima duracéo inferior a 4 (quatro) anos bem como néo ter
sido praticada mediante emprego de violéncia ou grave ameaca, requisito que nos
termos de Rocha (2021) acaba por tornar indisponivel a medida a um numero
altissimo de individuos, pois o crime de comércio de substancias ilicitas é
responsavel por 28% dos processos respondidos por brasileiros que vem a resultar
em encarceramento, e se se especificando-se as mulheres, esse numero se torna
62% do total. Além disso, dos crimes contra o patriménio, em particular o roubo,

corresponde a 25% dos processos que acabam em encarceramento.
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No primeiro caso, a pena prevista no trafico de entorpecentes excede o limite
do requisito, tendo como a pena minima duragcdo superior ao limite permitido. Ja se
tratando do crime de roubo, devido a propria estrutura do artigo penal envolver a
utilizacdo de violéncia ou grave ameaga, ndo € valido em nenhuma circunstancia
como objeto do acordo. Portanto, nos termos de Rocha (2021) o acordo de né&o
persecucdo penal ndo poderia ser considerado uma ferramenta efetiva de
desencarceramento, visto que em nada afeta os dois principais tipos penais que
levam a penas de reclusao, constituindo mais que 50% dos casos quando somados.

Enquanto é inegavel que o ANPP por natureza é dificilmente ou impossivel de
aplicar a ambos os casos, pode se considerar essa decisdo como deliberada visto
gue o relaxamento de seus requisitos traria efeitos ndo desejaveis ao ordenamento
juridico e a sociedade.

O crime de tréfico, presente no artigo 33 da Lei 11.243, possui no seu quarto
paragrafo, uma clausula de diminuicdo de pena de um sexto a até dois tercos, para
individuos que cumpram simultaneamente os requisitos de: a) ser réu primario; b) ter
bons antecedentes; c) ndo se dedique a atividade criminosa e d) nao integre
organizagdo criminosa. (BRASIL, 2006).

O artigo possui tal previsdo como uma medida para evitar o encarceramento
de pessoas que se envolveram com o trafico pela primeira vez, tipicamente lidando
com gquantidades menores e nao cometendo outras infracbes simultaneamente.
Com essa reducdo significativa da pena, o individuo facilmente se enquadra em
alguma das modalidades de justica negocial, substituindo-se a pena por prestacdes
alternativas. Caso o ANPP tivesse seus requisitos ajustados para torna-lo aplicavel
ao crime de trafico sem a minorante, seria possivel cumulacdo de diferentes
métodos vantajosos ao acusado, permitindo um consideravel nivel de impunidade
mesmo para o infrator reincidente.

Em relacdo ao crime de roubo, é evidente o maior potencial de dano a vitima,
pois gera situagdo em que facilmente pode se escalar a violéncia levando a ofensa
corporal a integridade fisica da vitima a at¢é mesmo homicidio. E mesmo que nao
ocorram os demais atos, a propria grave ameaca ja é suficiente para prejudicar a
vitima, fazendo a mesma temer por sua integridade fisica e afetando seu estado

psicoldgico. Portanto € justificado seu alto grau de reprovacgdao refletido em sua pena,
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e providenciar a vantagem do ANPP a esses infratores de alto dano ao individuo e
sociedade néo é condizente com o intuito do instituto.

Outro tema alvo de constantes debates, € a obrigatoriedade da confissao,
formal e circunstancial, do ato infrator praticado. Esse requisito em especifico teve
diversas criticas, pois, nas palavras de Rocha (2021) se demonstra como requisito
desproporcional para com o acusado, que esta como parte mais vulneravel da
transacédo, podendo ser considerado até ato atentatério a dignidade humana. Pois
mesmo que a confissdo nao fosse utilizada como meio de prova contra aquele que a
proferiu, ainda geraria efeitos, provavelmente levando a condenacdo e
encarceramento.

Tal linha de pensamento é também compartilhada por Lopes Junior (2021)
gue defende que a confissdo ndo poderia ser usada como prova contra o réu em
caso de descumprimento do acordo, devendo se seguir o procedimento de
desentranhar dos autos e nado ser utilizada na posterior valoragdo. No entanto,
mesmo seguindo-se esse procedimento, se torna impossivel deletar o conteddo da
mente do Magistrado, o0 que certamente afetaria 0 seu julgamento. Ainda
concordando com essa linha de pensamento, Aline Correa Lovato e Daniel Correa
Lovato (2020) veem a exigéncia da confissdo para o acordo como ilegitima, pois
tonar a mesmo uma necessidade para o réu se ver livre do tramite processual se
assemelha mais a uma pressao psicologica do que uma vantagem ao investigado.

No entanto, tal posicionamento estd longe de ser unanime visto que nos
termos de Aradjo (2021) o acordo de ndo persecucdo penal ndao pode ser
classificado como uma imposicdo de reconhecimento de culpa, pois enquanto
ofertado, a sua adesao ou ndo esta totalmente a discricdo do investigado, que pode
aceita-lo ou ndo dependendo de sua estratégia de defesa.

Em relacdo aos direitos da ndo autoincriminacdo e o principio da presuncao
de inocéncia sdo considerados irrenunciaveis, ndo podendo o investigado dispor
deles, é, no entanto, possivel exercé-los casuisticamente, desde que ndo seja a
ferida a dignidade humana, para adotar uma estratégia de defesa. Ou seja, nesse
cenario o direito a ndo incriminacdo meramente deixa de ser exercido pois se choca
com o direito do investigado de fazer ampla defesa, escolhnendo o melhor método

para se defender.
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O acordo de néo persecucao penal foi introduzido como um instituto de justica
negocial que, em muitos aspectos, vai além da transacdo penal e suspensao
condicional do processo, possibilitando condicbes mais diversas e personalizadas
conforme o entendimento do Ministério Publico e novos requisitos sobre a autoria e
materialidade do ato infrator. E esperado que ele seja alvo de inquiricdo e
consequentemente criticas, porém € inegavel que o mesmo serve o proposito de ser
mais uma opcao de resolucdo de matéria penal com as suas respectivas

caracteristicas.
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4 ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL E PODER DISCRICIONARIO

Por fim, cabe a analise acerca da disponibilidade e classificacdo do acordo de
ndo persecucdo penal, fazendo se uma analise ampla desde a obrigatoriedade da
acdo penal até a sua criacao.

4.3 Sistemas processuais penais

O direito processual € influenciado e fortemente moldado pelo contexto que ele
estd inserido, assim ao longo do tempo e espaco, conforme a organizacdo do
Estado encontramos trés possiveis categorias de sistemas processuais penais,
inquisitivo, acusatério e misto.

No sistema inquisitivo, as funcdes da acusacédo, da defesa e de julgar estao

centralizadas em uma Unica pessoa, e € definido por Lopes (2008, p.61) como:

O sistema inquisitério muda a fisionomia do processo de forma radical. O
que era um duelo leal e franco entre acusador e acusado, com igualdade de
poderes e oportunidades, se transforma em uma disputa desigual entre o
juizinquisidor e o acusado. O primeiro abandona sua posi¢cdo de &arbitro
imparcial e assume a atividade de inquisidor, atuando desde o inicio
também como acusador. Confundem-se as atividades do juiz e acusador, e
0 acusado perde a condi¢cdo de sujeito processual e se converte em mero
objeto de investigacao.

Tendo sua origem durante a inquisicdo europeia, tendo o clero o papel de
juizinquisidor, desempenhando a trés funcdes, € inevitavel a perda da imparcialidade
visto que o sistema penal era tanto uma ferramenta de controle social da elite como
um método punitivo do estado. Nas palavras de Nagima (2011) o juizinquisitor, que
também gerenciava o material prova, buscava a prova apenas para usar como
respaldo a ideia de sentenca que ele ja possuia, a condenacédo ou absolvicdo do réu
ja estava previamente decidida, 0 processo era apenas para encontrar provas que
confirmem o pronunciamento. Nao havia direito ao contraditorio, e a prova mais
comum, era a propria confissdo do réu, que era obtido por quaisquer meios
disponiveis, até mesmo a tortura. Na sua forma pura, s6 se fez presente nos

Estados Absolutistas e ditaduras ao longo da historia.
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Opondo-se diretamente ao sistema inquisitivo, estd o acusatdrio, onde o
agente gestor da prova, deve ser necessariamente diferente do agente que vira a
passar o julgamento. Nesse caso, percebe clara divisdo da funcdo de acusacao,
defesa e julgar causando um Juiz imparcial, que ndo & nem responsavel pela prova
e nem pelo papel de acusacdo e defesa, cabendo unicamente a funcédo de
julgamento. Nas palavras de Tourinho (1990, p. 81) séo as caracteristicas do sistema

acusatorio:

a) o contraditério como garantia politico-juridica do cidadao; b) as partes
acusador e acusado, em decorréncia do contraditério, encontrando-se em
situacdo de igualdade; c) o processo é publico, fiscalizavel pelo olho do
povo (excepcionalmente se permite uma publicidade restrita ou especial); d)
as fungbes de acusar, defender e julgar séo atribuidas a pessoas distintas e,
logicamente, ndo € dado ao juiz iniciar o processo (ne procedat judex ex
officio); e) o processo pode ser oral ou escrito; f) existe, em decorréncia do
contraditério, igualdade de direitos e obrigacdes, pois non debet licere
actori, quod reo non permittitur; g) a iniciativa do processo cabe a parte
acusadora, que poderd ser o ofendido ou seu representante legal, qualquer
cidad&do do povo ou érgdo do Estado, funcdo que hoje, em geral, cabe ao
Ministério Publico.

Ao final da Revolugdo Francesa, percebendo-se ainda as falhas dos métodos
juridicos vigentes, o sistema inquisitivo caiu em popularidade, e resgatando-se 0s
principios acusatérios do sistema Romano, surge o sistema Misto. Nas palavras de
Tornaghi (1977) o sistema misto é composto por duas etapas processuais, a primeira
pode ser considerada inquisitéria, visto que ela € realizada com instrucdo escrita,
sem o conhecimento da parte investigada, bem como ainda ndo existe a acusacao e
contraditorio. Ja na segunda fase, o agente com a funcdo de acusacéo apresenta a
acusacao, o réu se defende e ocorre o julgamento por parte do Juiz, seguindo-se os
principios da publicidade, oralidade e do contraditério.

O sistema € considerado misto, visto que na fase investigativa, isso é, pré-
processual, exibe as caracteristicas do inquisitivo, como a falta de contraditério ou
publicidade, no entanto, ndo se deve equiparar essa semelhanca a uma comparacao
direta. A sua utilizagédo na fase investigativa com o sistema inquisitivo historico, pois
estdo ausente os elementos como a aceitacdo de elementos ilicitos como prova,
procedimento secreto por regra ou funcéo final de obter a confissédo do réu.

Em relacdo ao sistema penal adotado no Brasil, ndo ha até entdo consenso
no modelo adotado, havendo defensores de que ele se classifica como inquisitorio,
acusatorio ou até mesmo misto. Podemos encontrar elementos que suportam todos

esses argumentos, ao analisar-se a Constituicdo de 1988, percebe caracteristicas



34

do sistema acusatorio, visto que foi conferido ao Ministério Publico, um ente
independente, o poder de mover a acao penal publica, conforme os moldes do artigo
129 inciso I, CF. Assim permanece inerte a figura do juiz, sendo apenas
impulsionada a acao penal publica quando o agente detentor dessa capacidade se
manifesta.

Na fase investigativa, é clara a predominancia do sistema inquisitério, e
apenas ap0s o encerramento dessa etapa que surgem o0s elementos acusatorios.
Também presente nos termos de Reis (2013) as caracteristicas de um sistema
misto, usando como exemplo o artigo 385 do Cdédigo de Processo Penal, que da
poder ao Juiz de Direito condenar o acusado de crime em acao publica, mesmo com
manifestacbes oposta do agente do Ministério Publico. Portanto, temos presente um
cenario onde, apesar de cair as partes o 6nus da producdo das provas, ha
momentos em que o proprio Juiz pode requerir atos probatérios de oficio para formar
a sua convicgao, assim afastando a idéia de sistema acusatorio puro e aproximando-
se de misto.

Dentro do sistema penal, independente de sua classificacdo, ha ainda uma
segunda divisdo, os tipos de acOes penais que 0 compoem e suas respectivas
caracteristicas. Se fazem presentes no Codigo de Processo Penal diferentes
espécies de acbes penais condenatérias, podendo serem divididas em acdo penal
de iniciativa publica, adotada como a acdo norma do Codigo Penal, e a acéo penal
privada, utilizada de forma exepcional com um rol exaustivo de previsdes legais.

A acado penal publica por sua vez também possui subdivisdes, sendo elas a
acao publica condicionada e a¢do publica incondicionada, as quais nos termos de
Macalei e Rezende (2021) tem como objetivo representar o interesse da sociedade
em apurar infragbes e punir o respectivo infrator. Atua duplamente no sistema
processual interesse publico e privado, tendo como parte legitima de sua
representacdo o agente do Ministério Publico assim como o ofendido.

Ja no caso da acao privada, quem desempenha o papel de parte acusatoria,
€ o proprio ofendido, e ainda, se tratando da acdo penal privada subsidiaria da
publica, tem se uma fiscalizacdo da acdo penal pelo Ministéiro Publico, e apenas
mediante sua inércia fica o particular constituido como parte legitima.

Mediante essas duas espécies gerais de a¢do penal que se manifesta o poder

punitivo do Estado, a privada que ocorre na forma de excessao e a publica, acao
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penal por regra, essa também que é reponsavel pelo surgimento do principio da

obrigatoriedade da acéo penal.

4.2 O principio da obrigatoriedade da agéo penal

Outro fator que determina o funcionamento do direito processual penal sdo os
seus principios, que agem de forma ampla, dando direcdo e sentido as normas que
o0 regem. Entre estes, integra-se o principio da obrigatoriedade da acéo penal, que
nos termos de Reis (2013), atua na forma exigir do Ministério Publico, orgdo que
possui 0 poder exclusivo de acédo penal publica e representante do estado-
acusatorio, a obrigatoriedade de ele investigar, bem como buscar punicdo dos
autores de infracdes penais.

Tal principio é baseado na no¢do que é o papel do Estado lidar com os
conflitos que naturalmente surgem no convivio de pessoas, e entdo o Direito Penal
seria a ferramenta de punicdo dos individuos. Para isso, nas palavras de Greco
(2017) o agente do Ministério Publico devera dar inicio a acdo penal, se o fato que o
agente praticou seja entendido como tipico, culpavel e ilicito. Além dos requisitos
padrbes de propositura da acdo penal, € necessario o embasamento probatério
minimo para o prosseguimento, e que seja capaz de providenciar alicerce a
acusacao.

Portanto, o direito exclusivo do agente do Ministério Publico ndo se
classificaria como uma faculdade disposta a ele, mas sim um dever a ser seguido
uma vez que todos o0s requisitos estejam disponiveis. Nos mesmos termos,
argumenta Lopes (2021) o que se faz presente no brasil € o principio da
obrigatoriedade da acédo penal e ndo o principio da oportunidade e conveniéncia.
Portanto, deparando se com caso fatico onde se fazem presentes 0s requisitos
legais da acdo penal, restando como manifestacdo unica cabivel o oferecimento da
denuncia por parte do agente do Ministério Publico, ndo havendo ponderacéo a ser
realizada, visto se tratar de questéo de ordem publica.

Ainda, prossegue Lopes (2021) que o agente do Ministério Publico nao
pondera ou decide utilizando-se de critérios de politica criminal com
discricionariedade, mas sim atua dentro um rol exaustivo composto pelos poderes

de denunciar, pedido de diligéncias complementares ou pedir o arquivamento.
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Assim, ele entende por uma atuacdo menos flexivel do parquet, um entendimento
mais rigido do principio da obrigatoriedade, ndo deixando espaco para outros
critérios, como por exemplo a utilidade social, ou tempo célere do processo,
afetarem a deciséo.

No entanto, ha também argumentos a serem feitos no sentido oposto, tendo
eles como base, a garantia constituticional ao instituto do Ministério Publico de agir
de forma funcional independente e com autonomia. Ele pode ser intepretado como
diretamente contrario,b mesmo que com aplicacdo limitada, ao principio da
obrigatoriedade, demonstrando que enquanto tal principio serve como guia e
delimitador as a¢fes do Ministério Publico, ndo os limitaria de forma absoluta.

Outro demonstrativo dessa linha de pensamento, é que a propria lei possui
previsdes de excecdes a obrigatoriedade da acdo penal, demonstrando que sua
flexbilizacéo é cabivel, seja para o eficaz cumprimento de outro principio ou quando
melhor atende o interesse social. Contrariamente a esse ponto Lopes (2021)
argumenta que as situacbes onde ocorrem a flexibilizacdo do principio da
obrigatoriedade da acédo penal, estdo propriamente apontadas e delimitadas na
propria legislagéo, e dentro desses casos, 0 agente do Ministério Publico possui uma
pequena esfera de negociagdo com o acusado.

As excecdes a tal principio sdo compostas pelos anteriormente analisados
institutos de justica negocial, resgatando-os, sdo eles a transacdo penal, a
suspensao condicional do processo, a delacdo premiada e 0 mais recentemente
introduzido acordo de nado persecucdo penal. Percebe se como caracteristica
comum de todos os exemplos a presenca de apenas delitos de menor potencial
ofensivo, tipicamente com limitacdo de pena e do meio empregado.

Assim, pode se afirmar que houve flexibilizacdo do principio da
obrigatoriedade da acdo penal, ocorrendo de forma focada nos crimes de penas
mais baixas e que ndo acarretaram dano a integredidade fisica de outrem, é se
realizou mediante ameaca a vitima. Interpretacdo compartilhada por Macgalei e
Rezende (2021) que apontam que a Lei dos Juizados Especiais foi o inicio de um
processo de mitigacdo do principio da obrigatoriedade, e prosseguindo se com a
justica negocial se pos em pratica um principio de discricionariedade regrada

guando se tratando de crimes de menor potencial ofensivo.
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No entanto, ndo se faz necessario ver tal mitigagdo com um olhar negativo,
pois tanto o seu modo, mediante casos especificos com previsdo em lei, a seu
objetivo, possibilitar meios de justica negocial como alternativa ao processo padrao,
visando solu¢Bes mais céleres e menos prejudiciais ao acusado. Opinido que ja
ecoada na doutrina por Cabral (2019) entendendo que olhar o principio da
obrigatoriedade da agéo penal de forma rigida, o seguindo de forma absoluta é
inconcebivel, ainda mais pois o oferecimento do acordo de nédo persecucédo penal
nao vai contra as diretrizes do Ministério Publico, mas sim otimiza a sua autuacao.

Em termos similares, Barros e Domaniuc (2019) afirmam que utilizando se do
principio da independéncia funcional, faz se o agente do Ministério Publico detentor
de uma conveniéncia justificada, tendo como sua base a valoracdo do interesse
publico, onde se faz analise se é realmente necessario a promocéo da persecucao
penal.

Tese ja defendida anteriormente ao surgimento da justica negocial no Brasil,

conforme as palavras de Grinover (1996, p. 215):

O modelo processual classico da América Latina atém-se rigorosamente ao
principio estrito da legalidade (obrigatoriedade do exercicio da acéo penal
publica, sem exce¢bes). Também a doutrina sempre defendeu
intransigentemente o principio da obrigatoriedade, acima de qualquer
demonstragéo especulativa (fim das teorias absolutas para justificar a pena
e acolhimento das teorias utilitarias), ou empirica (impossibilidade de
perseguir todos os delitos e métodos ocultos de selecdo que a pratica
emprega). Sem embargo, 0 novo processo penal latino-americano deu-se
conta da falacia e da hipocrisia na adocdo rigorosa do principio da
obrigatoriedade.

A doutrina tradicional preza pela ndo limitacdo do principio da
obrigatoriedade, entendendo que o Ministério Publico possui a obrigacdo de
proceder com a acdo penal e ndo o poder discricionario, isso é, que ndo haveria a
possibilidade de juizo de oportunidade pelo Ministério Publico, devendo-se se
entender como um dever.

No entanto, conforme Barros Romaniuc (2019), ndo se encontra em nenhum
texto constitucional a presenca clara e inequivoca do principio da obrigatoriedade da
acao penal, e sim a presenca do principio da independéncia dos membros do
Ministério Publico, ndo havendo, portanto, um dever cego de agir e sim uma
conveniéncia que se baseia na valoracdo do interesse publico. Existe um dever de

formular a opinio delicti, sendo vedado a falta da analise de um fato ja estabelecido
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como crime, visto que os integrantes do Ministério Pablico séo agentes livres para
manifestarem sua autuacao, desde que devidamente justificada.

A mitigacao do principio da obrigatoriedade nédo é novidade no ordenamento
juridico brasileiro, j& havendo precedentes na legislacdo como a transacao penal,
suspensao condicional do processo e colaboracdo premiada. A flexibilizacdo do
principio também é demonstrada na sua aplicacdo na Lei dos Juizados Especiais,
dando uma solucao célere a casos penais de menor relevancia.

Nos termos de Moreira (2021), observa-se que 0 artigo 28-A ndo € um passo
no sentido de encerrar o principio da obrigatoriedade da ac&o penal publica, e sua
flexibilizacdo mediante o principio da legalidade, que € totalmente cabivel em
processo de feicdo acusatoria.

Portanto, se tratando do acordo de ndo persecucdo penal, assim como nos
outros intitutos de justica negocial até certo ponto, observa se uma inegavel
mitigacdo da obrigatoriedade, abrindo se mais espaco a autonomia das partes, que
oferta tanto ao parquet como ao acusado a possibilidade de escolha do processo
convencial ou a medida alternativa, propriamente regrada pelos principios da

eficiéncia, boa fé e paridade entre partes.

4.3 Disponibilidade do acordo de néo persecucéo penal

Entendendo se o acordo de n&o persecucdo penal como uma opgao
vantajosa ao acusado pelos motivos ja anteriormente elucidados, € natural que o
acusado tenho interesse em sua propositura pelo agente do Ministério Publico, no
entanto, ha a possibilidade de que, mesmo preenchendo todos os requisitos
objetivos, este ndo venha ser ofertado, levantando se a questdo, o acordo de nao
persecucado se constitui como direito do investigado ou ato discricionério do parquet

A partir de uma leitura literal do artigo, entende se que ndo haveria nenhuma
obrigacdo da oferta, vindo o agente do Ministério Publico poder ofertar se, além do
acusado preencher todos os requisitos, entender que para a situacdo fatica, o
acordo de ndo persecucao penal se configura como uma ferramenta suficiente para
reprovacgao e prevencédo do ato ilicito, constituindo se como poder discricionario.

Tal poder é considerado como inerente ao Ministério Publico, pois nos termos

de Thiago (2021) as elei¢des das diretrizes politicas-criminais quanto o desempenho
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do Ministério Publico, resultam em significativa influéncia em como ocorre o Direito
Penal no brasil, em especial se falando dos objetivos visados pelo Estado em
relacdo a sua intencado punitiva em desfavor dos infratores. Portanto, a instituicao
como um todo, ao decidir os rumos interpretativos dos impulsos da Justica Criminal,
cria um norte aos assuntos técnicos juridicos.

Portanto, € perceptivel que o Ministério Publico possui o poder discricionario
guanto sua atuacdo em processos visando os interesses do Estado, se tornando
assim o acordo de ndo persecucao penal uma faculdade pertencente ao titular da
acdo penal, adotando a medida, apenas se entender a mesma como cabivel a
situacao, independente do preenchimento dos requisitos por parte do investigado.

Ademais, mediante interpretacdo semantica do artigo nos termos de Thiago
(2021) no caput do artigo ndo ha presente nenhum dever, e sim uma possibilidade,
indo no sentido de que mesmo que preenchido os requisitos, o parquet também
avalia se a oferta do acordo alcancara o resultado objetivo pela propria norma.

E ainda pela mesma ldgica, por ser classificado como um acordo, implicito
gue se trata de instrumento que requer o consentimento de ambos os envolvidos
para a homologacdo. Sendo possivel ao investigado a recusa por preferir o tramite
processual, se faz também cabivel a recusa por parte do titular da acédo penal por
entender a medida como nao suficiente ou adequada a situacéo.

Ademais, visto que a recusa de propositura do acordo de ndo persecucao
penal pelo agente do Ministério Publico vem ocorrendo, j& foram impetrados
multiplos Mandados de Seguranca e Habeas Corpus buscando reverter a deciséo,
havendo assim, manifestacdo por parte dos Tribunais Superiores, conforme ementa

a sequir.

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM HABEAS CORPUS. ACORDO
DE NAO PERSECU(}AO PENAL. IMPOSSIBILIDADE DE OFERECIMENTO
MEDIANTE FUNDAMENTAQAO IDONEA. GRAVIDADE CONCRETA DA
CONDUTA. CONDENACAO SUPERIOR A QUATRO ANOS DE
RECLUSAO. POSSIBILIDADE DE OFERECIMENTO A SER AFERIDA,
EXCLUSIVAMENTE, PELO MINISTERIO PUBLICO, COMO TITULAR DA
ACAO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. | - In casu, 0
acordao recorrido invocou fundamentos para manter a inaplicabilidade do
art. 28-A do CPP, na redacdo dada pela Lei n°® 11.964/2019, que néo
comportam qualquer censura por parte deste Sodalicio, seja pela pena
efetivamente aplicada na sentenca condenatoéria, 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
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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
€ 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 Pudblico, desde que necessario 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 destinacdo internacional, o que levou ao
Parquet a, de forma legitima, recusar a proposta haja vista a pretenséo de
condenacdo a pena superior a 4 anos como, de fato, ocorreu no édito
condenatorio, 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 trafico privilegiado em seu patamar minimo legal que, ao
contrario do 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
persecucao 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 reprovacdo e a prevengdo da
infracdo 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 redacao do art. 28-A do CPP preceitua que o
Ministério Publico podera e ndo devera propor ou nédo o referido acordo, na
medida em que é o titular absoluto da acéo penal publica, ex vi do art. 129,
inc. I, 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) Grifo Nosso. (BRASIL, 2020,
https://processo.stj.jus.br/)

O julgador ndo poderia ter sido mais claro em afirmar explicitamente que o
acordo de ndo persecuc¢do penal ndo constitui direito subjetivo do réu independente
de cumprimento dos requisitos.

Em relacéo as tentativas de combater a recusa do Ministério Publico, Thiago
(2021) entende que os remédios constitucionais ndo se configuram como 0 meio
correto de reversédo de decisdo que recuse acordo de néo persecucdo penal, pois o
mesmo nao pode ser considerado direito liquido e certo. Portanto, considerando que
o Ministério Publico é o ente que detém a titularidade da acédo penal publica, e
mediante a aplicacdo do princiipio da discricionariedade mitigada, Ihe é garantido o
direito a recusa de oferta e ndo caberia ao poder Judiciario revisar tal deciséo.

No entanto isso ndo significa a auséncia de possibilidade de revisédo, pois
conforme os termos de Thiago (2021) no ordenamento juridico brasileiro, se
consagra como garantia constitucional o duplo grau de jurisdicdo, sendo possivel
entdo a revisado da decisdo que recusou 0 acordo de ndo persecucéo penal através

de mecanismo interno do propio Ministério Publico.
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Tal mecanismo se encontra presente no artigo 28 do Cdodigo Processual
Penal, e estabelece o direito do investigado de requerer a remessa da decisdo que
indeferiu o acordo ao Procurador Geral do respectivo 6rgdo. Nesse caso, devera o
investigado demonstrar que a recusa vai no sentido contrario ao objetivo da lei e
politicas adotadas pelo 6rgdo ministerial, bem como o preenchimento dos requisitos
objetivos da prépria norma. Tal procedimento estd de acordo com a Lei n°
8.625/1993, denominada como a Lei Organica Nacional do Ministério Publico, que
dispde de maneira similar a funcao do Procurador Geral de Justica.

Ainda, conforme os termos de Thiago (2021) diante de uma recusa de oferta
do acordo, também ¢é possivel remessa as Camaras de Coordenacdo e Revisdo,
gue se constituem como entidades que coordenam e revisam o exercicio funcional
dos membros na area criminal.

Portanto, se confirma a legalidade da recusa em todas as etapas, visto que 0
acordo de ndo persecucao penal ndo se configura como um direito liquido e certo,
sendo possivel a sua ndo oferta, quando propriamente justificada, e € possibilitada
revisdo de tal decisdo se o investigado acreditar ter sido prejudicado mediante 0s
procedimentos internos do préprio Ministério Pablico, os quais estdo propriamente
estabelecidos na legislacao.

No entanto, tal entendimento ainda ndo se configura como solidificado, diante
da recente decisdo da 162 Camara de Direito Criminal do Tribunal de Justica do

Estado de Sao Paulo.

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. TRAFICO ILICITO DE DROGAS.
RE.JEI(;AO DA DENUNCIA POR FALTA DE INTERESSE DE AGIR.
RECUSA NA OFERTA DE PROPOSTA DE ACORDO DE NAO
PERSECUCAO. 1. A ampliacdo dos espacos de consenso no processo
penal brasileiro segue o padréo verificado em outos ordenamentos. E um
movimento crescente, consistente e irreversivel. Privilegiou-se por estas
bandas a constru¢do de caminhos alternativos de solugdo do conflito penal
gue ndo passam pela afirmacéo oficial da culpa. Expressam uma distenséo
do aparato punitivo cujos campos de incidéncia, forma e efeitos séo
indicados pelo legislador. A dindmica assim posta € compativel com um
ambiente de controle oficial sobre as politicas criminais e 0s seus canais de
expressdo. 2. Os modos de Justica disputada e de Justica consensual ndo
sdo mundos estanques e isolados. Ao contrario, guardam interrelacdes e
intersec¢bes. Em realidade, os mecanismos de solugdo consensual incidem
nas diferentes etapas da persecucdo, guardando, em algumas hipéteses,
contornos de prejudicialidade. 3. Transacdo penal, suspensédo condicional
do processo e o acordo de ndo persecucdo penal sédo acordos de solucao
do conflito penal sem a afirmacdo de culpa. Assim sendo, mais do que
despenalizar, os institutos evitam a estigmatizagdo que decorre ndo sé do
processo, mas também da afirmacdo da culpa penal. Os institutos ndo
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refletem uma politica de processo, mas sim, uma politica criminal. 4. O
processo ndo € apenas um locus construido para o embate de posicées
antagbnicas sob o olhar passivo do julgador. E, também, campo de
realizacdo das politicas criminais. Nesse cenario, 0 uso do modo de justica
consensual ndo é opcao fundada no absoluto poder dispositivo das partes.
Em realidade, é antecedente lI6gico e necessario do uso do modo disputado
de justica, auséncia de antecedentes e ndo envolvimento em atividades
ilicitas ou em organizacdes criminosas). Quando ha falha no cumprimento
da lei e sobretudo de cumprimento de politicas criminais explicitadas em lei,
resta ao Judiciario assegurar a tutela da liberdade. E por isso que os
requisitos sdo indicados em lei. Em casos que tais, a observancia da etapa
consensual é obrigatéria. Mais do que isto, a recusa injustificada ao uso dos
meios consensuais - despenalizadores e ndo estigmatizantes - deve ser
alvo de controle judicial. 5. A ldgica informadora do acordo de né&o
persecucao retoma a energia inspiradora da primeira onda consensual
verificada no sistema processual brasileiro e que foi dada com a
promulgacédo da Lei 9.099/95: despenalizacdo e aprimoramento do aparato
persecutério. A possibilidade de encerramento do conflito penal, sem
afirmacao de culpa, indica um enfrentamento mais brando do ilicito penal. 6.
Recusas infundadas ou desarrazoadas comportam correcdo nhao se
podendo retirar do Judiciario o exame sobre a lesdo ou ameaca de leséo,
mormente quando esta envolver a liberdade. Ndo se concebe que o
Ministério Publico, como ator igualmente responsavel pela concretizacdo de
politicas criminais, ndo apresente justificativa para a recusa do uso da via
consensual ou que apresente justificativa ndo amparada pela prépria lei. 7.
N&o havera interesse de agir necessidade - no uso da via disputada,
enquanto ndo esgotada a possibilidade do uso da via consensual. Logo, 0
interesse de agir do 6rgdo acusador na promocao da acdo penal vincula-se,
igualmente, ao esgotamento do interesse primario do Estado no uso da
justica consensual. Nessa quadratura, o controle judicial posta-se como
impedimento ao exercicio da acdo penal, seja pela via da rejeicdo liminar
(art. 395 do CPP), seja pela via do trancamento da acdo penal,
reconhecendo-se, dessa forma, o constrangimento ilegal pela inobservancia
das politicas criminais de harmoniza¢éo dos espacos de interseccdo entre o
modo consensual e 0 modo disputado de realizacdo de justica. 8. Hipbtese
em que o réu confessou, circunstancialmente, a pratica delituosa. Réu que é
primario e sem o registro de antecedentes criminais. Nao indicagdo, na
denuncia, de envolvimento do réu em atividades ilicitas ou em organizacdes
criminosas. Quantidade de drogas pequena. Substancia entorpecente de
pequena nocividade. Elementos que apontam para o alto grau de
probabilidade de incidéncia da figura privilegiada com o consequente
afastamento do carater hediondo. 9. Na delimitacdo da politica de
enfrentamento de drogas, o legislador distinguiu a figura do trafico em sua
forma fundamental e o tréfico privilegiado. Os regimes punitivos sao
sensivelmente diversos. Cabe a todos o0s agentes persecutorios
sensibilidade para com os padrdes estabelecidos em lei e sobre os quais
ndo h4 margem de apreciacdo. Afinal, os elementos de configuracdo do
trafico privilegiado sdo objetivos (primariedade, auséncia de antecedentes e
ndo envolvimento em atividades ilicitas ou em organizacdes criminosas).
Quando h& falha no cumprimento da lei e sobretudo de cumprimento de
politicas criminais explicitadas em lei, resta ao Judiciario assegurar a tutela
da liberdade. 10. Recurso conhecido e improvido. (BRASIL, 2022,
https://www.tjsp.jus.br/)

Decisao que ndo proveu o recurso por parte do Ministério Publico, e manteve
a decisao de primeira instancia de rejeitar a denuncia, alegando como base a falta
de interesse de agir por parte do parquet. No acdrdao, elucidam que a justica
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consensual consiste em uma movimento crescente e irreversivel no cenario juridico
brasileiro, e esses institutos de justica negocial, transacdo penal, suspensao
condicional do processo e o acordo de nao persecucao penal correspondem ao um
meio alternativo que evita o estigma da culpa ao acusado. Em seguida, argumenta
no sentido de que a recusa néo justificada ou ndo amparada pela lei deve sofrer o
controle judicial. Portanto ndo haveria interesse de agir por parte parte do Ministério
Publico enquanto ndo fossem esgotados 0s meios consensuais.

Decisdo que foi no sentido contrario da corrente majoritaria que vem
entendendo pela ndo aplicagdo do acordo de nao persecucdo penal nos crimes de
trafico por falta de requisito objetivo, crime cuja pena méaxima é superior a 04 anos.
N&o sendo cabivel a aplicacdo da minorante do trafico privilegiado nesse momento,
pois a mesma exige dilacdo probatodria para sua confirmacao.

Diante de tal jurisprudéncia, percebe um entendimento vindo a ser
consolidado, no entanto ainda desafiado por decisdes que entendem por aplicacdes

mais amplas do acordo de ndo persecucéao penal.
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5 CONCLUSAO

Diante do exposto, conclui se que o acordo de ndo persecucdo penal nao
pode ser considerado um direito subjetivo do investigado, visto a uma corrente
majoritaria de julgamentos dos tribunais superiores que entendem de maneira clara
a classificacdo do ANPP como um poder discricionario dos agentes ministeriais,
afastando a possibilitade do direito subjetivo.

Ao se aprofundar nos requisitos e consequéncias da adesdo do acordo,
percebe se sua classificagdo como instituto vantajoso ao investigado e
compreensivel seu interesse por sua oferta, da mesma maneira dos demais
institutos de justica negocial, no entanto o ANPP se difere dos anteriores devido a
possibilidade aplicagdo muito mais ampla.

Mas diante de tal expanséo, se tem em contrapartida o requisito da confissao
formal por parte do investigado, fato que gerou diversos questionamenos acerca da
constitucionalidade do acordo e superado essa questdo, ainda se mantém como
alvo de criticas.

E a partir do interesse dos acusados de obterem os beneficios providenciados
pelo acordo, houve se questionamento das rejeicdes e argumentacdo pela
obrigatorierdade do ente ministerial de oferecer o acordo, tese que foi fortemente
rebatida nos tribunais.

Os acorddes confirmam a intepretacdo semantica da norma, que condiciona a
oferta do acordo de ndo persecucdo a andlise pelo agene ministerial de sua
capacidade de reprovacdo a situagdo fatica. Também percebe posicionamento no
mesmo sentido por parte dos julgadoes que rejeitaram os remeédios constitucionais,
fazendo intepretagdo no mesmo sentido, ndo entendendo o ANPP como um direito
liquido e certo do investigado.

Porém, ndo é possivel dizer que tal entendimento ja se encontra consolidado,

devido a existéncia de julgamentos pelos Tribunais no sentido oposto. Em tal casos
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percebe se a presenca de um interesse pela aplicacdo, e até possivelmente
expansao, do acordo de ndo persecucao penal, em uma linha de pensamento similar
aos criticos que argumentam pela ampliacdo do ANPP. Enquanto o acordo de néo
persecucdo penal, assim como o0s demais meios de justica negocial, vem se
mostrando vantajosos para ambos os investigados assim como o sistema judiciario,
o0 relaxamento de seus requisitos através de jurisprudéncia pode vir a ser
extremamente prejudicial, visto que o intuito do acordo € oferecer solucbes
alternativas, porém nao ao risco de criar situacdo de impunidade na justica

brasileira.
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