UNIVERSIDADE DE SANTA CRUZ DO SUL
CURSO DE DIREITO

Leonel Vitério Lima Ceratti Ferreira

O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL E O PODER-DEVER DO
MINISTERIO PUBLICO

Santa Cruz do Sul
2023



Leonel Vitério Lima Ceratti Ferreira

O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL E O PODER-DEVER DO
MINISTERIO PUBLICO

Trabalho de Conclusdo apresentado ao Curso de
Direito da Universidade de Santa Cruz do Sul para
obtencéo do titulo de Bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Ms. Cristiano Cuozzo Marconatto

Santa Cruz do Sul
2023



AGRADECIMENTOS

Agradeco a Deus, por me conceder saude.

Aos meus pais, que com amor me mostraram qual caminho seguir.

A minha namorada, por estar comigo em todos 0s momentos me incentivando.

Ao meu amigo Renan Godoy, pelo apoio na execucao do trabalho e pelo
exemplo como profissional.

Ao meu orientador Cristiano Marconatto, por aceitar tal desafio e me conduzir
na pesquisa de um tema que tanto me interessa.

E aos meus professores, que pelos ensinamentos me permitiram aproveitar da

melhor forma a jornada académica.



RESUMO

O presente trabalho monografico possui como tema o acordo de ndo persecucao
penal (ANPP), e tem como foco principal avaliar a sua constitucionalidade e
eficiéncia, sob a Otica dos principios da obrigatoriedade e da discricinariedade
mitigada. Em raz&o da recente positivacdo do instituto, para alcancar tal objetivo, o
presente trabalho foi desenvolvido a partir de livros, peridédicos, monografias,
legislacdo, videos, andlise jurisprudencial e doutrindria, e demais fontes
bibliogréaficas, sendo assim, foi utilizado o método dedutivo e a técnica de pesquisa
bibliogréfica para a realizacdo da pesquisa. Haja vista divergéncias doutrinarias a
respeito do tema no que tange ao poder-dever do Ministério Publico e ao grau de
discricionariedade de que pode dispor, existe um constante entendimento
objetivando afastar o acordo de ndo persecucao penal como um direito subjetivo do
investigado pelo mero cumprimento formal dos requisitos necessarios para o
oferecimento da denudncia; por outro lado, ndo deve ser tratado como uma mera
faculdade que poderd ser exercida pelo 6rgao acusador. Em ultima instancia,
concluiu-se que o ANPP deve ser tratado como um ferramenta do Ministério Publico
gue podera ser oferecida mediante o preenchimento dos requisitos, contudo, a
recusa devera ser motivada de forma idénea, de modo a assegurar a imparcialidade
do acusador.

Palavras-chave: Acordo de nédo persecucao penal. Direito subjetivo do acusado.
Justica negocial. Poder discricionario.



ABSTRACT

The present monographic work has as its theme the non-prosecution agreement, and
its main focus is to evaluate its constitutionality and efficiency, from the perspective
of the principles of obligation and mitigated discretion. Due to the recent positivization
of the institute, in order to achieve this objective, the present work was developed
from books, periodicals, monographs, legislation, videos, jurisprudential analysis and
doctrinal, and other bibliographic sources, therefore, the deductive method and the
bibliographic research technique were used to carry out the research. Given the
doctrinal differences on the subject with regard to the power-duty of the Public
Prosecutor's Office and the degree of discretion it may have, there is a constant
understanding aimed at removing the non-prosecution agreement as a subjective
right of the investigated by the mere formal fulfilment of the requisite requirements
for the offering of the complaint; however, it should not be treated as a mere faculty
which may be exercised by the accusing body. Ultimately, it was concluded that the
ANPP should be treated as a resource of the Public Prosecutor's Office that can be
offered upon the fulfilment of the requirements, however, the refusal should be
properly motivated, in order to ensure the impartiality of the accuser.

Keywords: Non-prosecution agreement. Subjective right of the accused. Negotiation
justice. Discretion.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho busca esclarecer e fomentar o debate acerca do acordo de
ndo persecucdo penal, instituto despenalizador introduzido ao Cédigo de Processo
Penal pela Lei n° 13.964/19.

Inicialmente previsto pela Resolugdo 181 de 2017 do Conselho Nacional do
Ministério Publico, tinha como primeiro objetivo instrucbes para o funcionamento
interno do 6rgdo acusador. Ap6s ser objeto de ADINs por parte da Associacdo dos
Magistrados do Brasil e do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
alteractes foram realizadas, e o instituto passou a ser objeto de lei ordinaria.

Com a sua positivagdo, inameras duavidas surgiram em razdo da sua
aplicabilidade. Como alvo principal, esta o principio da obrigatoriedade despendida
ao Ministério Publico de deflagrar a demanda judicial quando diante de indicios
suficientes de autoria e materialidade, agindo como o Unico patrono de causas onde
a acao penal deve ser publica.

O primeiro capitulo foi dedicado a existéncia dos primeiros codigos e a
confrontacao de principios existentes enraizados no utilitarismo com a preservacao e
defesa das garantias constitucionais. Aborda a justica negocial e as suas
experiéncias precursoras ao redor do mundo até a implementacdo dos atuais
institutos na legislacéo patria.

O segundo capitulo discorre a respeito dos requisitos necessarios para a
possibilidade do oferecimento do acordo. O artigo 28-A do CPP, além de impor a
imprescindibilidade do preenchimento de condicdes, estabelece hipoteses onde o
instituto tera a sua incidéncia afastada em virtude de competéncias especificas,
possibilidades de acordos mais benéficos para o réu, ou até mesmo a recusa por
parte do investigado.

O terceiro e ultimo capitulo propde a discussdo a respeito da natureza do
acordo, investigando se o ANPP deve ser considerado como um dever do Ministério
Pudblico quando contemplados o0s requisitos objetivos necessarios para o
oferecimento, somando-se a potencial qualidade de o acusado/investigado ser
portador de um direito subjetivo. Por outro lado, a intengao do legislador ao positivar
o0 instituto remonta para a consideracdo de discricionariedade na decisdo do 6rgéo

acusador por existirem critérios subjetivos que condicionam o seu oferecimento.
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Por fim, a consideracdo a respeito da (in)afastabilidade jurisdicional quando
negado o Acordo de N&o Persecucdo Penal em instancias superiores, contrapondo
ao considerar o acordo como um direito liquido e certo, podendo ser defendido
judicialmente o seu oferecimento por remédios constitucionais, ou considerando-o,
conforme estabelecido de forma originaria, a comportamentos que dizem respeito ao
funcionamento interno do 6rgdo acusador, ndo sujeito a interferéncia do Poder
Judiciério.

Com isso, o problema principal da pesquisa, € observar e construir uma
resposta acerca do limite passivel de pondera¢cdo no caso concreto pelo membro do
orgao acusador. Momento em que este, valendo-se da discricionariedade, ira decidir
entre o oferecimento ou recusa do acordo, devendo para isso, observar se a
aplicacdo do instituto de justica negocial serd necessaria e suficiente para a

prevencao e reprovacéao de futuras praticas delituosas.



2 HISTORIA DA JUSTICA CONSENSUAL NO CODIGO PENAL BRASILEIRO

Diante do crescimento exponencial da demanda e da complexidade das
relacbes juridicas, os sistemas penais ao redor do mundo foram instigados a
evolugao e a corresponder com as necessidades provenientes das sociedades.

A justica realizada de forma pré-processual manifesta-se nesta seara de busca
por uma solucao imediata dos conflitos, seja desde os tempos remotos da ldade do
Ordenamento Filipino, com a previsdo no Titulo VI do crime de “Lesa Majestade”
com a entrega de conspiradores e revoltosos ao poder real, aos atuais acordos de
delacdo premiada desestruturando organizagdes criminosas (JESUS, 2006).

Sera analisado o alicerce em que esta erguida a justica negocial, e para tanto,
a corrente utilitarista de pensamento desempenha papel crucial, contraponto
historicamente e exigindo uma constante comparacdo de quais direitos e deveres
devem ser considerados e quais devem ser mitigados.

Serao exploradas ainda, as transi¢cdes mais significativas no tocante as formas
de resolucédo dos litigios e, nesse contexto, a historicidade em que esta inserida a
justica consensual.

Em dltimo momento, a culminacao do resultado da evolucéo da justica penal
consensual, quando em 2019 surge o instituto do acordo de n&o persecucao penal,

advindo da aprovacéao do popularmente denominado Pacote Anticrime.

2.1 Das primeiras formas de positivacdo das leis ao Codigo Penal

Para um melhor entendimento do atual momento e das propostas que buscam
a celeridade no processo penal a partir de solucfes consensuais, € necessaria uma
analise historica desta evolucéo.

Nas sociedades primitivas, as manifestacdes da natureza através dos seus
fenbmenos eram consideradas de origem divina, decorrendo da sua insatisfacéo
com os atos humanos praticados, devendo estes ser reparados. Neste momento,
punia-se o infrator com o objetivo de expiar a sua culpa diante da divindade (LOPES,
2008).

O afastamento desse estado natural s6 foi possivel pelo fato de que em algum

momento 0S povos questionaram a exclusiva origem divina das leis. Apos
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descartarem a fonte Unica, passaram a abdicar de certa liberdade em detrimento da
criacdo de um Estado, que tera como funcao resguardar os direitos inerentes a vida,
a propriedade e a liberdade, surge a necessidade de consolidar a sua hegemonia,
transformando-o no Unico responsavel por aplicar sancbes e investigar o
cometimento de ilicitudes. Com essa razéo, o Estado € transformado no responsével
pelo exercicio da violéncia legitima, garantida de forma monopolizada para que seja
efetiva e ndo encontre empecilhos (LOPES, 2008).

N&o sendo o primeiro, mas sem duvida um dos mais importantes, o Cédigo de
Hamurabi criado na Mesopotamia por volta do século XVIII a.C., consolidou as leis
na Babil6nia antiga, representando uma inovagdo. O Codigo baseava-se na Lei do
Talido, a qual era dotada da ideia de que a retaliacdo deveria ser proporcional ao
delito cometido. A mutilacdo deveria ser infligida de acordo com a gravidade e a
natureza da ofensa. As leis criminais que previam como punicdo a pena de morte
eram largamente aplicadas nos casos de assassinato e adultério (KRIWACZEK,
2018).

Mesmo se tratando de penas repulsivas para os dias atuais, no contexto
historico em quem esta inserido a Lei do Talido representou um avanco significativo,
retirando parcela da justica do intento privado, e positivando-a com penas
anteriormente previstas ao delito, conforme a elucidacéo de Falcon y Tella, M. J. e
Falcon y Tella, F. (2005, apud SOUZA, p. 23):

durante milénios o castigo dos atos criminais se levava a cabo mediante a
vinganga privada. A intervencdo da coletividade se dava somente para
aplacar a célera de um deus que se supunha ofendido. Se produzia uma
identificagdo delito-pecado, ideia que informard durante anos de forma
decisiva toda a fisionomia penal. Nesta evolugéo, o talido supds um timido
intento a fim de superar a absoluta arbitrariedade com que se aplicava a
pena anteriormente.

Conforme antecipado, durante a ldade Antiga, as sancdes penais possuiam
duas finalidades principais: (a) a eliminacdo daquele que se tornou um inimigo da
comunidade e, (b) o banimento do agressor pelo receio da punicdo divina que
recaira sob o culpado. Caso alguma dessas medidas nédo fosse tomada, acreditava-
se que a vinganca dos deuses iria atingir todo o grupo. (CALDEIRA, 2009).

Avancando para o século V a.C., encontra-se o primeiro cédigo romano escrito:

a Lei das Xll Tabuas. Resultado do trabalho legislativo decenviral, que consistia em
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uma magistratura na Roma antiga. Nesse contexto, o Direito Penal romano era
baseado no principio do dever moral estabelecido pelo Estado, como um cdédigo de
conduta. O cometimento de um delito correspondia ao ndo cumprimento de um
preceito legal, sendo a pena, a contrapartida imposta por esse comportamento. A
importancia da positivacédo das leis da forma que foi feita em Roma com este cddigo
foi extremamente significante do ponto de vista civilizacional, ndo apenas por
materializar um clamor que ja existia ha tempos por parte dos plebeus, os quais
solicitavam a equiparacdo de tratamento diante dos pretores, visto que
anteriormente as leis eram transmitidas de forma oral e sujeitas as mais diversas
interpretacdes, mas pelo fato de incentivar toda a populagdo a conhecer os seus
direitos e os seus deveres. (SIQUEIRA; PENCHEL, 2021).

Apo6s um periodo em que o direito foi balizado por condutas morais e pela ética,
surge novamente uma fase onde o ordenamento juridico é guiado pela Igreja
Catodlica, a Era do Direito Candnico. Apos a transformacéo iniciada por Gregorio VI
(papa entre 1073 e 1085) a igreja inicia uma estruturacdo de carater juridico.
(LOPES, 2008).

Assim introduzindo o pensamento do autor:

Este desenvolvimento do direito canbnico ndo pode ser analisado sem
conexdo com as disputas pelo poder que se travam a partir do século Xl
entre a Igreja e Império, mais tarde também entre Igreja e Estados
nacionais, e com o desenvolvimento material da vida da vida europeia a
seguir o fim das grandes invasfes por volta do ano 1000 (LOPES, 2008, p.
68).

O Direito Candnico expandiu-se com o fortalecimento e unificagdo do poder na
autoridade papal, passando de um carater apenas disciplinar interno, para atingir
toda a coletividade (religiosos e leigos). A inquisicdo tem sua origem por volta de
1184, em decretos papais, e buscava a recuperacdo dos criminosos através do
arrependimento e expiacdo da culpa, mesmo que para isso fosse necessaria a
utilizacdo de penas e métodos severos como até mesmo a tortura para a obtencao
de uma confissédo. (LOPES, 2008).

Com a propagacao dos ideais iluministas em fins do século XVII, ocorreu uma
conscientizagdo quanto as barbaridades que vinham acontecendo. Houve um clamor

coletivo em busca de reforma com o objetivo de proteger a liberdade individual em
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face do arbitrio judicidrio exigindo o banimento de torturas e préaticas violentas e
desumanas. Com fundamento em sentimentos de piedade, compaixado e respeito a
pessoa humana, filésofos iluministas como Montesquieu, Voltaire e Cesare Beccaria
defendiam que as leis penais deveriam ser claras e precisas, deveriam também
serem severas 0 suficiente para combater a criminalidade e o processo penal
deveria ser rapido e eficaz. (DUARTE, 1999).

Em territério nacional, durante o longo periodo colonial, estiveram em vigor as
ordenacdes Filipinas, editadas em 1603 pelo Rei Felipe I, de Portugal. As normas
substituiram as Ordenacbes Afonsinas e foram marcadas pela auséncia de
inovacgdo, visto que apenas reafirmaram e consolidaram o que ja estava posto nas
Ordenacdes Manuelinas (1521). As Ordenacdes Filipinas estavam dispostas em V
livros e continham normas tanto de direito civil quanto de direito penal. Apenas com
a publicacdo do livro V das Ordenacfes do Rei Filipe Il, em janeiro de 1603, que
pode ser considerada — ndo no sentido moderno — a criacdo do primeiro cédigo
penal brasileiro, pois regulava exclusivamente direito penal. (LOPES, 2008).

Com a proclamacao da independéncia do Brasil, a Constituicdo elaborada em
1824 substituiu os anteriores codigos e trouxe a previsdo da garantia dos direitos
civis. Baseava-se na tradicdo especialmente advinda na Franca e dos Estados
Unidos, onde os direitos eram considerados inerentes ao ser humano e restava ao
Estado néo cria-los, mas assegura-los (LOPES, 2008). Apenas com a Codigo Penal
(CP) de 1890 a pena de morte e de banimento foram abolidas. Mesmo com tais
avancos para a legislacdo penal da época, sofreu diversas criticas por apresentar
graves defeitos de técnica. (BITENCOURT, 2012).

O Cddigo Penal brasileiro promulgado em 1940, e que permanece em vigor até
os dias atuais, foi um processo longo e complexo, que contou com a participacdo de
varios juristas e especialistas em direito penal. Teve como presidente da comisséo
responsavel pela elaboracdo do anteprojeto o jurista Francisco Campos, que
anteriormente havia sido Ministro da Educacdo no Governo Provisorio, e que
durante toda a Era Vargas desempenhou funcdes importantes no tocante ao direito
penal. Enquanto ndo era proposta a reforma do cddigo, o jurista ocupou-se em
organizar as leis extravagantes e o Decreto n® 22.213 — Consolidagao das Leis

Penais - cumpriu essa finalidade. Por fim, com a edicdo em 1940, o Codigo Penal
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veio acompanhado da Lei de Contravencdes Penais, que previam puni¢cdes para as
infracdes de menor gravidade. (LOPES, 2008).

2.2 Evolucdo da solucédo dos conflitos a justica consensual atual

Para a solucdo dos litigios, 3 (trés) formas existem, sendo: a autotutela, ou
vinganca privada, onde o préprio ofendido fazia a sua maneira justica; a
autocomposicéo, acordo celebrado entre as partes, possuindo o acusado o objetivo
de suavizar a aplicagdo da sancao, e a acusacdo, em contrapartida, obter celeridade
na resolucdo do feito; e a heterocomposicdo, que consiste em levar a juizo o fato
através do processo penal onde a decisdo vira a partir de uma sentenca. (0
(DINAMARCO, 2015, apud LIMA, 2021, p. 103690).

Do advento dos primeiros codigos até os atuais, a conduta praticada por vias
autbnomas, embora existam excecdes, é ordinariamente rejeitada, inclusive senda
considerada como crime no Codigo Penal em seu artigo 345, o qual prevé que “fazer
justica pelas proprias maos, para satisfazer pretensdo, embora legitima, salvo
guando a lei o permite: Pena - detencao, de quinze dias a um més, ou multa, além
da pena correspondente a violéncia.” (BRASIL, 2022, https://www.planalto.gov.br).

A segunda forma é a autocomposicao. Neste caso, as partes deverdo chegar a
um acordo comum e superar 0S pontos controversos sem a imposicao e o juizo de
uma terceira pessoa (ALMEIDA, 2013, apud LIMA, 2021, p. 103695). Esta forma de
solucdo dos conflitos vem sendo incentivada de forma exponencial pela legislagéo.
O préprio Codigo de Processo Civil de 2015, tem como novidade entre os seus
primeiros artigos mais precisamente no art. 3°, § 3° que “A conciliacdo, mediacdo e
outros métodos de solucdo consensual dos conflitos deverdo ser estimulados por
juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Pablico (MP),
inclusive no curso do processo judicial” (BRASIL, 2015, https://www.planalto.gov.br).

De forma diversa do que ocorre na esfera civil onde a discussdo sera em torno
de obrigacbes ou prestacdes pecunidrias, ocorrendo um fato tipico na seara penal
considerado imputavel, as consideracfes a respeito das medidas consensuais séo
mais severas e menos flexiveis. Esse endurecimento, limitando de forma mais rigida

a consensualidade no direito penal, se deve ao fato de que sempre que a acéo penal
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for pablica incondicionada a atuagdo do Ministério Publico versara sobre o interesse
da coletividade.

Como ultima solucgéo, recorre-se a via estatal e a sua jurisdigdo. O juiz, em um
processo, sera o responsavel por “dizer o direito” baseando-se nas leis positivadas
através do processo legislativo competente.

O enfoque para compreender o acordo de ndo persecuc¢do penal sera na forma
autocompositiva da solucdo dos conflitos por se tratar do objeto basilar para o
surgimento dos diversos mecanismos criados com fins semelhantes. A analise
destas formas de solucéo ao redor do mundo engrandece e demonstra quais as
mais aplicadas e os seus efeitos praticos. Ao tangenciar o direito penal de outros
paises nesta seara, € importante observar que por mais que 0s pressupostos dos
diversos institutos criados sejam diferentes, caminham para uma finalidade em
comum: economia processual.

Um dos primeiros modelos de justica consensual criados foi nos Estados
Unidos da América por volta do século XIX, onde o sistema judiciario faz parte da
Common Law. Através do instituto conhecido como plea bargaining, pode o
acusado, através de uma “barganha” com o representante do MP, confessar a
autoria ou participacao e fornecer informacgdes a respeito do delito em troca de uma
possivel reducdo das acusacfes ou da pena a ser aplicada findo o processo.
(CAMPOS, 2012).

O modelo estadunidense, assim como todos 0s outros, apresenta vantagens e
desvantagens. Podem ser citados entre os pontos positivos o fato de permitir o
pronto julgamento da maioria dos assuntos penais; a minoracdo dos prejuizos
causados em virtude da demora do processo; 0 aumenta o carater educativo da
pena, proporcionando a reabilitacdo do infrator; e ainda, a economia dos recursos
materiais e humanos aumentando a eficiéncia no julgamento dos casos. (CAMPOS,
2012).

Por outro lado, existe uma forte oposicdo ao instituto, merecendo destaque o
interessante paralelo tracado por Langbein (1978 apud CAMPOS, 2012), um dos
principais criticos do plea bargaining, que faz analogia a praticas europeias
medievais como a tortura nos procedimentos criminais, com a necessidade da
confissdo, requisito indispensavel para a celebracdo do acordo, obtida em muitos

casos através da coacdo pela forma procedimental. O acusado se vé diante da
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possibilidade de ir a julgamento e fazer valer-se do seu direito, mas com chance de
ser considerado culpado e aplicada uma sancao substancialmente mais severa. Por
outro lado, pode optar pelo acordo e abrir mdo de uma série de garantias e direitos
fundamentais estabelecidos no Bill of Rights norte-americano.

Essas criticas feitas ao plea bargaining devem ser levadas em consideracéo e
respondidas pelo ordenamento patrio e pela jurisprudéncia nacional, haja vista que
diversos dos requisitos sdo analogos. Ainda, trais criticas podem ser condensadas

somando-se aos seguintes argumentos ao observar que:

(a) ela pode pressionar um inocente a confessar culpa para evitar ser
condenado por uma acusacdo mais grave. Por esse argumento, guilty pleas
seriam as principais causas de condenacdes equivocadas; (b) embora o
processo de plea bargaining seja normalmente encarado como um
“contrato” ou “acordo” entre acusacédo e defesa, na verdade ha uma grande
disparidade de poderes nessa negociacdo; (C) por ocorrer em um cenario
privado, fora do alcance dos olhos do publico, reduz-se a confianca da
sociedade de que “a Justica foi feita”; (d) ela permite que o acusado deixe
de ser responsabilizado por todos seus atos, recebendo um “desconto” da
Justica, reduzindo-se o efeito dissuasério da punicdo; (e) a frustracdo das
expectativas da vitima do crime, que ndo participa do processo e pode nao
concordar com a sentenca mais favoravel ao acusado confesso; e (f)
tratamento supostamente desigual entre réus, conforme a jurisdicdo e sua
situacdo econdmica (e capacidade de suportar os 6nus de um julgamento
regular) (CHEMERINSKY; LEVENSON, 2008, apud CAMPQOS, 2012, p. 6).

O ex-Ministro da Justica e da Seguranca Publica, Sérgio Moro, declara que

tentou introduzir o instrumento no Brasil, e afirma:

No Brasil, ao contrario, hA uma valorizacdo excessiva pelo formalismo
juridico, que, na area criminal, acaba servindo como escudo protetor para
acusados com algum poder econémico, capazes de contratar advogados
como competéncia para manejar o intrincado sistema processual penal
brasileiro. (MORO, 2021, p. 25-26).

Por mais consolidada e demonstrada a eficiéncia do sistema estadunidense, os
institutos de justica consensual ndo seguem a mesma métrica no tocante aos
adotados na Europa, possuindo diferencas significativas quanto a sua
instrumentalidade, principalmente no que se refere a autonomia da vontade das
partes. A diferenca na abordagem a luz do direito comparado de institutos que
incluem a observacdo dos principios da obrigatoriedade e da oportunidade, séo
explicados pelas caracteristicas dos paises dotados da cultura juridica romano-

germanica, como € o caso, da Italia, da Alemanha e do Brasil. Por outro lado, em
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paises de cultura anglo-saxa, onde a Commom Law é observada, os institutos que
prezam pela oportunidade s&o regularmente inseridos e utlizados com maior
naturalidade. (CAMPQOS, 2012).

Nesta mesma esteira, a Alemanha também sofreu a mesma transi¢céo ocorrida
com a justica penal contemporanea, onde a quantidade de processos
gradativamente aumentou. Para cumprir o mesmo objetivo de aliviar a demanda
processual penal no poder judiciario, ocorreu a criacdo do Strafprozessordnung em
2009. ApoOs apreciagdo em 2013 do referido instituto, a Corte Alemad julgou
reconhecendo a sua constitucionalidade e a partir disso, foram fixadas diretrizes que
nao podem ser objeto de negociacdo. (MOTA, 2020).

Estabelece ainda que o dever do magistrado consiste em buscar a verdade
material através das provas disponiveis, ndo sendo possivel fundamentar uma
sentenca de condenacéo baseado unicamente na confisséo do investigado de forma
isolada no processo. A discricionariedade do Ministério Publico ocorrera de forma
regrada para o oferecimento da acdo penal, sendo possivel, que durante a fase
investigatoria, o 6rgdo de acusacdo e o0 investigado discutam a respeito da
possibilidade de um futuro acordo. Contudo, respeitando a independéncia
institucional, ndo existe vinculacdo do magistrado no tocante as tratativas. (MOTA,
2020).

Na Italia, apos a aprovacao do Codigo de Processo Penal (CPP) de 1989, onde
foi adotado o sistema acusatério, foram disciplinados cinco procedimentos especiais:
giudizio abbreviato, applicazione della pena su richiesta delle parti ou
patteggiamento, giudizio direttissimo, giudizio immediato e procedimento per decreto,
compreendidos entre os artigos 438 e 464, que mesmo com diversas diferencas
entre si, asseguram a celeridade e simplificam o processo. (ARANTES, 2015).

Os institutos do giudizio direttissimo e do giudizio immediato possuem em
comum a dispensa da audiéncia preliminar. Ja no procedimento per decreto, existe a
autorizacdo ao Ministério Publico para, quando entender que ao fato deve ser
aplicada uma pena pecuniéria, requerer ao juiz a sua aplicacdo. Por fim, nos dois
ultimos institutos, o giudizio abbreviato e a applicazione della pena su richiesta delle
parti, existe uma maior mobilidade para as partes negociarem, na medida de que
depende da vontade do acusado a instauracdo do procedimento especial.
(ARANTES, 2015).
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Antes de adentrar nas formas de solucdo consensual previstas no direito penal
brasileiro, € importante observar que o Cdédigo Penal vigente reline um conjunto de
regras juridicas, advindas do Estado, de modo a classificar como crime
determinadas condutas. O prévio conhecimento dessas classificacdes € importante
pela necessidade de evitar a confuséo que possa vir a ocorrer pela ndo aplicacao da
pena cominada em abstrato. Conforme o Cdédigo Penal, para a acdo vir a ser
considerada delitiva, existem elementos essenciais para a sua qualificacdo, neste

sentido:

"Todo penalista classico, portanto, forcosamente precisa adotar a concepgao
tripartida (crime = fato tipico + ilicito + culpavel), pois do contrario teria de
admitir que o dolo e a culpa ndo pertenciam ao crime, 0 que seria
juridicamente impossivel de sustentar." (CAPEZ, 2023, p.317)

De forma preliminar a qualquer verificagdo quanto a incidéncia de possiveis
acordos consensuais, devem estar presentes os elementos constitutivos do ato
criminoso.

O fato tipico sera a previsibilidade no ordenamento, é o enquadramento da
conduta praticada pelo agente na norma penal descrita em abstrato. Ja a ilicitude é
guando uma acéo vai de encontro ao ordenamento juridico, e ndo esta entre as
excludentes de ilicitude previstas no Cédigo Penal, ou melhor: "E a contradi¢do entre
a conduta e o ordenamento juridico, pela qual a agcdo ou omisséao tipicas tornam-se
ilicitas." (CAPEZ, 2023, p. 694)

Tratando-se de culpabilidade, o fator primordial € a capacidade que o agente
possui para ser responsabilizado de forma criminal pela conduta que praticou. "Na
culpabilidade afere-se apenas se o agente deve ou ndo responder pelo crime
cometido." (CAPEZ, 2023, p.768).

A partir desse momento, comeca a atuacdo do Estado. Como principal
interessado, é o possuidor da capacidade persecutéria, entendida como o caminho
gue percorrerd o Estado para a apuracao de infragcdes penais e consequentemente
punir os responsaveis. Para tanto, o ordenamento juridico brasileiro € composto por
duas fases definidas. (MARCAO, 2022).
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A primeira trata-se do inquérito policial; caracteriza-se por ser inquisitiva e
preliminar, preparatéria para a agdo penal, busca a autoria e a materialidade do

crime. Pode ser definido como um

procedimento administrativo, preliminar, presidido pelo Delegado de Palicia,
no intuito de identificar o autor do ilicito e os elementos que atestem a sua
materialidade (existéncia), contribuindo para a formacédo da opinido delitiva
do titular da acdo penal, ou seja, fornecendo elementos para convencer o
titular da acdo penal se o processo deve ou néo ser deflagrado. (TAVORA;
ANTONNI, 2009, p. 72).

O inquérito policial ndo é requisito necessario para posterior oferecimento de
denuncia, como dito, 0 seu objetivo é averiguar as circunstancias, a materialidade e
a possivel autoria. Caso ambos estejam esclarecidos e o promotor de justica do
caso tenha esta informacdo e certeza da sua veracidade, o inquérito podera ser
dispensado conforme redacdo do artigo 39, § 5° do CPP, que diz: “O 6rgao do
Ministério Publico dispensara o inquérito, se com a representacéo forem oferecidos
elementos que o habilitem a promover a acdo penal, e, neste caso, oferecera a
denuncia no prazo de quinze dias” (BRASIL, 2021, https://www.planalto.gov.br).

A segunda € a fase processual. Consiste inicialmente no oferecimento da
denuncia pelo Ministério Publico e, caso ocorrendo o recebimento por parte do poder
judiciario, a acao penal sera deflagrada. A pretenséo punitiva do estado encontra-se
de forma materializado, haja vista que o objetivo do 6rgdo acusador consiste em
sentenca condenatéria a partir do julgamento. Neste momento, o acusado € sujeito a
uma série de direitos e deveres processuais, 0s quais buscam garantir uma paridade
na disputa, considerando que no polo oposto esta MP, dotado do aparato estatal e
resguardando o interesse da coletividade; o objetivo das garantias é assegurar ao
réu a possibilidade de defender-se da imputacéo penal (TAVORA; ANTONNI, 2009).

A persecucdo penal, sendo uma prerrogativa exercida pela soberania estatal,
devera ser dirigida e ter como parametro principal a Constituicdo Federal, e para que
obtenha éxito na sua observancia, necessitara, em primeira instancia, que atenha-se
aos principios balizadores que definem direitos e garantias fundamentais, afim de

evitar uma ocasional arbitrariedade estatal.


https://www.planalto.gov.br/
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2.3 Epistemologia da justica consensual

A principal critica filosofica existente no tocante a consensualidade no processo
penal, é a abdicacdo de direitos e garantias em razdo de um sistema eficientista. O
método de solucdo proposto pela forma consensual aproxima-se do utilitarismo. De
acordo com Jeremy Bentham (1789 apud SANDEL, 2020, p. 48), principal expoente
dessa corrente de pensamento, a doutrina moral deve visar as suas consequéncias,
nao importando quais serdo as acgdes; sendo 0 mais elevado objetivo da moral a
busca pela maximizacdo da felicidade. Todos os calculos realizados em politicas
publicas deveriam ser guiados por esse principio.

A principal vulnerabilidade e mais flagrante do utilitarismo, apresentada por
Sandel (2020), € o fato de ndo conseguir respeitar os direitos individuais. Para o
utilitarista, os individuos tém importancia, mas apenas enquanto as preferéncias de
cada um forem analisadas em conjunto com as de todos os demais. Indo para casos
mais extremos, € possivel inferir que o direito a vida ndo necessariamente estara a
salvo da arbitrariedade estatal. Contanto que a felicidade da maioria seja
potencializada, o sacrificio, ou praticas antigas como divertir-se as custas de cristaos
jogados aos ledes, seriam permitidas e aceitas de forma natural.

Para deixar mais claro o entendimento a respeito do tema, a proposta do
filésofo inglés a respeito dos mendigos é de extrema valia. Para Jeremy Bentham
(1797 apud SANDEL, 2020, p. 49-51) um fator que gerava infelicidade para a
populacéo era o fato de existirem mendigos nas ruas, pois, para 0s mais sensiveis, a
visdo de um mendigo despertava um sentimento de dor, e para 0s mais insensiveis,
causava repugnancia. Sendo qual fosse a natureza do observador, a reducdo do
bem-estar seria sentida. Como solucdo, propds o recolhimento de todos os
moradores de rua confinando-os em abrigos. O plano seria completamente
autofinanciado, fazendo com que todos os mendigos recolhidos trabalhassem para
pagar os custos de seu sustento. Alguns podem considerar iSsO injusto com 0s
mendigos, mas Bentham n&o negligenciava a utilidade do plano (felicidade).

Contudo, o utilitarismo evoluiu e teve a contribuicdo significativa de John Stuart
Mill, pensador liberal do século XIX, que desenvolveu um pensamento no qual
buscava harmonizar os principios da doutrina com o Estado Democrético de Direito.

A principal objec&o imposta a esta corrente filosofica é justamente o aparente conflito
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do utilitarismo com a justica, advindo da conclusdo de que a realizacao de injusticas
muitas vezes pode ser justificada pela maximizacdo da felicidade coletiva, algo
proposto por Jeremy Bentham. (SANDEL, 2020).

De acordo com John Stuart Mill (1861 apud SANDEL, 2020, p. 67-69), existe
uma falacia ao inferir que o utilitarismo pode ser considerado antagénico a justica, na
verdade, a fonte utilitarista aplicada ao convivio social deve basear-se na
“conveniéncia social”’, expressao criada pelo autor para explicar que em sociedade o
mais alto nivel de desenvolvimento e harmonia ndo pode ser alcancado pela busca
do prazer indistinto e pela fuga da dor a qualquer custo. Para que a “conveniéncia
social” alcance o sentido esperado pelo autor, ainda € necessaria a diferenciacao
dos prazeres.

Stuart Mill (1861 apud SANDEL, 2020, p. 67-69) argumenta que existe a
necessidade de compreender quais valores devem ser incentivados e quais devem
sucumbir; pensando em longo prazo, alega que praticas culturais ou sociais que
agridem valores basicos devem ser desencorajadas pelo fato de causarem um mal
para a sociedade. O objetivo do autor com tal argumentacdo € o de mudar as
perspectivas e incentivar novas praticas ao invés de satisfazer reles desejos.
Diferencia as acdes que seguem essa filosofia em mais elevadas e mais baixas,
algo que nao existia no utilitarismo antes da sua contribuicdo. Todavia, em nenhum
momento ele abdica da consideracdo de que todas as acles estdo alicercadas no
célculo basico do prazer contra a dor, o seu papel consiste em adicionar ao
pensamento as variaveis da escala na distingdo dos prazeres e os efeitos da simples
busca pelos prazeres sem qualquer pudor na sociedade no transcorrer do tempo.

O conto de literatura inglesa - The Ones Who Walk Away From Omelas, escrito
por Ursula K. Le Guin (1973) questiona os principios da doutrina utilitarista. A historia
descreve uma cidade chamada Omelas - uma cidade onde as maiores formas de
civiidade e cortesia podem ser encontradas, livre de abusos ou crimes; um lugar
onde a consciéncia humana é dificil de alcancar. No entanto, para que tanta virtude e
felicidade possam existir, uma menina deve ser mantida em um pordo onde ndo ha
portas ou janelas, longe da luz do sol, vivendo sob a lama e alimentando-se de
restos. Diante de todos estes abusos, nada fazem os moradores de Omelas, como
narra o seguinte trecho do conto (GUIN, 1973, apud SANDEL, 2020, p. 55):
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They all know it is there, all the people of Omelas. Some of them have come
to see it, others are content merely to know it is there. They all know that it
has to be there. Some of them understand why, and some do not, but they
all understand that their happiness, the beauty of their city, the tenderness of
their friendships, the health of their children, the wisdom of their scholars, the
skill of their makers, even the abundance of their harvest and the kindly
weathers of their skies, depend wholly on this child’s abominable misery.!

Diante de tal relato, encontra-se a raiz do utilitarismo classico: a felicidade da
maioria em detrimento do sacrificio de alguns. Por mais que o conto citado amplie as
guestbes morais, a mesma logica se aplica ao processo penal, quando passa a
utilizar mecanismos que dispensam requisitos que asseguram garantias
fundamentais inerentes ao devido processo legal. Pelas razdes apresentadas e “por
meio do discurso do consenso, passo apos passo, 0s pilares estruturais dos Direitos
Fundamentais tém sido corroidos em favor do utilitarismo processual penal [...]".
(BIZZOTTO; SILVA, p. 20).

2.4 Justica consensual no Brasil

Ao analisar a evolucdo historica do direito penal nota-se a gradativa
substituicdo da vitima/particular pelo Estado, tornando-se o responsavel pela
punicdo a conduta criminosa. Nesse sentido, 0 Estado age como representante da
vontade social e visando evitar o descrédito de sua atuacdo, formou-se um
ordenamento juridico robusto e demasiadamente burocratico com regras que
orientam 0 processo. O expansionismo punitivo criminalizou muitas condutas
aumentando consideravelmente a demanda por resposta do Estado, o resultado
desse cenario € um sistema judicial lento e pouco efetivo. (NASCIMENTO;
ALMEIDA, 2020).

Nas ultimas décadas, mudancas sociais, politicas e econémicas contribuiram
para a formacdo de uma sociedade imediatista, de modo que a justica penal é vista
como incapaz de dar uma resposta adequada a criminalidade. O tempo médio para

a tramitacdo de um processo criminal no Brasil pode variar bastante dependendo do

! Traduc3o nossa: “Todos eles sabem que estd |4, todo o povo de Omelas. Alguns deles chegaram a vé-la,
outros se contentam apenas em saber que esta |a. Todos eles sabem que tem que estar 1a. Alguns deles
entendem o porqué, outros ndo, mas todos entendem que a sua felicidade, a beleza de sua cidade, a ternura
de suas amizades, a saude de seus filhos, a sabedoria dos seus estudiosos, a habilidade de seus fabricantes,
mesmo a abundancia da sua colheita e o clima agradavel de seus céus, dependem inteiramente do sofrimento
abomindvel desta crianca.”
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delito e da complexidade do caso. Somado a isso, o relatério do Conselho Nacional
de Justica (CNJ) de 2022, observados 0os numeros estaduais, o tempo de tramitacdo
dos processos criminais baixados na fase de conhecimento do primeiro grau, por
tribunal, se aproxima de 2 (dois) anos e 11 (onze) meses.

O marco inicial da justica consensual no Brasil foi a criacdo do instituto da
transacdo penal, introduzida no ordenamento juridico pela Lei n° 9.099/95,
apresentou um novo modelo de Justica Criminal, embasado no consenso. A
possibilidade de transacao nas infragcbes de menor potencial ofensivo e suspenséo
do processo nos crimes médios, que estdo sendo aplicadas pelos juizes,
representam duas importantes vias despenalizadoras, reclamadas ha tempos pela
moderna criminologia. (PINTO, 2008).

Para compreender o alcance e a dimensdo dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais, € indispensavel a andlise dos seus primeiros passos e a experiéncia
precursora e 0s avancos obtidos com os Conselhos de Conciliagdo e Arbitragem,
criados no Rio Grande do Sul, a partir de 1982.

A juiza Pinto (2008), cita marcos legais importantes que ocorreram, cCOmo por
exemplo: a aprovacdo da Lei n° 7.244 de 1984, onde originou-se o Juizado de
Pequenas Causas, criado com o objetivo de simplificar o processo judicial e torna-lo
mais acessivel para a populacdo de baixa renda; a determinacdo de criacdo de
Juizados Especiais no artigo 98, inciso |, da Constituicdo Federal; a aprovacédo da
Lei Federal n° 9.099/95, que criou os Juizados Especiais Civeis e Criminais e
revogou, em seu artigo 97, a Lei n° 7.244/84, a partir disso, passando a ser uma
Justica Especial.

Posteriormente, os Conselhos de Conciliacdo e Arbitramento passaram a ser
chamados popularmente de Juizados de Pequenas Causas e consolidaram em Rio
Grande a sua primeira experiéncia bem-sucedida. Diante dos resultados positivos,
foram instalados outros conselhos em diversas comarcas do Estado do Rio Grande
do Sul e também em outros Estados da Federacédo. (PINTO, 2008).

Apbs os satisfatérios resultados obtidos com a pratica e algumas discussfes a
respeito do anteprojeto, em 1984, entrou em vigor a Lei n°. 7.244, que estabeleceu
normas para a criagdo e funcionamento dos Juizados. Em 10 de janeiro de 1986,

entrou em vigor a Lei Estadual n°. 8.124 que criou o sistema de Juizados Especiais
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de Pequenas Causas no Rio Grande do Sul. Tornou-se o pioneiro na implementacao
dessa lei no ambito estadual. (PINTO, 2008).

A Lei Estadual n° 9.466/91, do Rio Grande do Sul, trouxe importantes
inovagbes, principalmente na definicdo clara que dispds sobre a competéncia,
fixando-a para julgar causas civeis de menor complexidade, como acbes de
cobranca e indenizacfes de até 40 salarios minimos. Em decorréncia do artigo 98, I,
da Constituicdo Federal de 1988, foi aprovada em 1995 a Lei Federal n°. 9.099, que
determina que a Unido, em conjunto com os estados, deve criar juizados especiais
para as causas de menor complexidade. Revogou desta forma expressamente a Lei
n. 7.244/84, que até entdo regulamentava os Juizados de Pequenas Causas.
(PINTO, 2008).

Os Juizados conforme foram pensados inicialmente, aproximaram-se
definitivamente da funcéo pretendida em que surgiu sob a ideia de facilitacdo do
acesso a Justica. A criacdo dos Juizados Especiais Civeis e Criminais (Lei n°.
9.099/95) ndo ocorreu simplesmente sob a inspiracdo da referida Lei n° 7.244/84
(Juizados de Pequenas Causas), mas como evolugcédo desse modelo de justica mais
agil e simplificado, objetivando desafogar o contingente crescente de demandas
judiciarias brasileiras, trazendo mais eficiéncia e eficacia a valida experiéncia do
Juizado Informal. (PINTO, 2008).

E de suma importancia observar o alcance da justica consensual no que tange
aos principios da efetividade, oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade em face dos objetivos tracados pela Lei dos Juizados
Especiais (PINTO, 2012). A Convencdo Europeia para Protecdo dos Direitos
Humanos e Liberdades Fundamentais diz isso expressamente no § 1° do artigo 6°,
"Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e
publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial [...]"
(ROMA, 1950).

A morosidade do sistema judiciario € ainda mais acentuada em razao da
hipertrofia ocasionada pela quantidade de processos oriundos de denuncias e
gueixas-crime, onde a sancéo, findo o processo, é pequena e em razdo do longo
prazo para ocorrer o transito em julgado a sensacéo coletiva é a de impunidade, pois
diversos outros crimes, mais graves, e que mereceriam maior atencdo da justica,

vao prorrogando-se no tempo.
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O mesmo problema abordado atualmente se perpetua no tempo e ja era objeto
de debate no século passado; tema este que foi objeto de discurso na Faculdade de

Sao Paulo:

Mas justica atrasada nao é justica, sendo injustica qualificada e manifesta.
Porque a dilacéo ilegal nas méos do julgador contraria o direito das partes,
e, assim, as lesa no patrimoénio, honra e liberdade. Os juizes tardinheiros
séo culpados, que a lassiddo comum vai tolerando. Mas sua culpa tresdobra
com a terrivel agravante de que o lesado ndo tem meio de reagir contra o
delinquente poderoso, em cujas maos jaz a sorte do litigio pendente.
(BARBOSA, 1997, apud PINTO, 2012, https://www.tjdft.jus.br).

Beccaria (2020), em seu livro “Dos delitos e das penas”, traz um pensamento a
respeito do que deve ser o alicerce do sistema judiciario diante de um crime: “A
certeza de um castigo, ainda que moderado, fard sempre maior impressao do que o
temor de um castigo mais terrivel unido a esperanga da impunidade.”

Os norte-americanos, diante de uma visao bem mais pragmatica a respeito do
Direito, buscam o exercicio efetivo da Justica e, por mais que 0S requisitos
presentes nos institutos de justica consensual possam causar alguma distorcam,
sem duvida trazem eficacia e rapidez a tramitacdo da acdo penal, resultando na
solucédo de cerca de 90% (noventa por cento) de todos os casos criminais pela via
extrajudicial, resolvidos através da plea bargaining. (CAMPOS, 2012).

Usando como base o estudo realizado em 2022 pelo instituto Sou Da Paz, feito
a partir do levantamento de dados fornecidos pelo Ministério Publico e Tribunais de
Justica de 19 estados, foi revelado que apenas 37% de homicidios ocorridos em
2019 vieram a ser investigados e culminaram em denuncias até o final de 2020.
Mesmo tratando-se de um crime extremamente grave (0 que ndo seria possivel
gualquer forma de acordo), e que para o interesse coletivo a resposta deve ser
rapida e contundente, pode-se verificar uma taxa de resolucéo baixa.

Essas afirmacfes corroboram com a necessidade de combater a hipertrofia do
sistema penal, buscando alternativas que solucionem crimes que possuem penas
baixas e sao cometidos em larga escala, mantendo juizes e promotores
sobrecarregados. A forma oferecida pelo acordo de ndo persecucéo penal, cumprira,
com ressalvas, a necessidade de manter acesa a confianga no sistema de justica

estatal, algo imensamente caro a um pais.
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Um dos opositores mais determinados a existéncia destas formulas de
autocomposicéo, € Lopes Junior (2002, apud CAMPOS, 2012, p. 12), que sustenta a
incompatibilidade desse paradigma de justica com o sistema acusatorio previsto
implicitamente na Constituicdo Federal de 1988, especialmente por violagdo aos
seguintes principios: (a) jurisdicionalidade, (b) inderrogabilidade do juizo, (c)
separacdo das atividades de acusar e julgar, (d) presuncdo de inocéncia, (e)
contradicéo, e (f) fundamentacao das decisdes judiciais.

2.5 Institutos da justica penal consensual

De forma preliminar, a razdo da existéncia dos institutos é advinda da justica

negocial, que nas palavras de Lopes Junior (2023, p. 155) pode ser definida como:

[...] justica negocial € um género, no qual se inserem como espécies as
formas de negociacdo sobre a pena (transacdo penal/acordo de nao
persecucao), acordos sobre a abreviacdo do rito com diminuicdo da pena e
também a delacdo/colaboracdo premiada.

Se tratando da primeira previsdo contemporanea de justica negocial, o sistema
de Juizados Especiais Criminais, previsto a partir do artigo 60 da Lei n°. 9.099/1995,
disciplina sobre a ocorréncia da infracdo de menor potencial ofensivo e, seguindo o
procedimento trazido pela lei, informa que sera instaurada a fase preliminar na qual
a autoridade policial ira lavrar o termo circunstanciado de ocorréncia e encaminhara
imediatamente o acusado e a vitima a juizo (PINTO, 2012). Caso o autor do fato
venha a assumir 0 compromisso de comparecer em juizo, ndo se impora a prisdo em
flagrante, harmonizando-se com o objetivo de evitar privacdo de liberdade; a fianca
também ndo serd imposta. A data da audiéncia preliminar devera ser fixada pelo
Juizado e, neste momento deverdo estar presentes o autor do fato, a vitima e o
Ministério Pablico. (BRASIL, 1995, https://www.planalto.gov.br).

O autor e a vitima deverdo estar acompanhados dos seus advogados
devidamente constituidos. Eventualmente, ndo sendo exitoso o acordo almejado
pela via consensual, o procedimento continua com o oferecimento da peca
acusatoria oral e, apos realizado, sera agendada a audiéncia de instrucdo e

julgamento. Apds o oferecimento da denuncia, o procedimento do rito sumarissimo
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devera ser aplicado, seguindo conforme previsdo dos artigos 77 a 83 da Lei dos
Juizados Especiais. (BRASIL, 1995, https://www.planalto.gov.br).

Dois institutos precursores dos acordos autocompositivos merecem especial
atencdo: a transacdo penal, aplicavel as chamadas infracbes penais de menor
potencial ofensivo (art. 61 da Lei n° 9.099/95), e a suspensédo condicional do
processo, cabivel nos casos de infrag6es de médio potencial ofensivo.

Dentro do processo criminal, tratando-se de uma acdo penal publica
incondicionada e ndo sendo caso de arquivamento, a transa¢ao penal servira como
um instituto onde existe a aplicacdo de uma solugéo rapida e satisfatoria do conflito,
jA que se trata de um acordo elaborado pelo Ministério Publico e aceito pelo
acusado. A prépria definicdo de menor potencial ofensivo € encontrada no artigo 61
da Lei, onde diz que para assim serem qualificadas, ndo poderao ter pena cominada
superior a 2 (dois) anos, tratando-se de crime ou contravencédo penal. (BRASIL,
1995).

Na transacdo, a pretensdo punitiva do Estado ndo sera consumada com o
processo, mas sera disposta pelo Ministério Publico imputando a aplicacdo imediata
de pena restritiva de direitos ou multa ao autor do fato. O seu oferecimento sera
possivel apenas no ambito de infracbes de menor potencial ofensivo. Como
caracteristica principal do instituto, esta a auséncia de consideracdes a respeito da
culpabilidade por parte da pessoa indicada como autora da infracéo, haja vista a nao
previsao no dispositivo. Tratando-se de um acordo que diz respeito apenas a sancao
a ser aplicada, cabe ao oOrgdo ministerial, de forma exclusiva, a escolha por
transacionar, ndo sendo permitido ao juiz, tampouco o defensor do acusado, propor
acordo com tal objetivo (BONFIM, 2019).

Fixando o Ministério Publico como titular do pedido, este podera oferecé-lo,
estando diante dos seguintes requisitos legais: o acusado - ndo pode ter sido
condenado, por sentenca definitiva, anteriormente por crime que preveja pena
restritiva de liberdade; ndo pode ter realizado outra transacdo penal nos ultimos
cinco anos; e, ndo pode apresentar personalidade, antecedentes e conduta social
negativas. (BONFIM, 2019).

Previsto no artigo 89 da Lei n° 9.099 e no artigo 77 do Cddigo Penal, a
suspensao condicional do processo, também chamada de sursis processual, visa

anular um processo criminal ap6s o cumprimento e observancia de determinados
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requisitos e certo lapso temporal. Como a palavra sugere, o conceito do instituto € a
“paralisacéo do processo, com potencialidade extintiva da punibilidade caso todas as
condi¢gdes acordadas sejam cumpridas, durante determinado periodo de prova”.
(GOMES, 1995, p. 127).

Nesse instituto, o parametro para a concessao do beneficio é a pena minima
cominada ser igual ou inferior a 1 (um) ano. Destacam-se na suspensao condicional
do processo a mitigacdo do principio da obrigatoriedade em raz&o do principio da
discricionariedade regrada, podendo a partir disso o Ministério Publico dispor da
persecutio criminis. Ainda, para o oferecimento da suspenséo por parte do Ministério
Publico h4 a necessidade de ndo haver condenacao anterior em desfavor do réu e
ainda, no momento da apresentacdo da denuncia, ele ndo esteja respondendo a
outra acao penal. (BONFIM, 2019).

Os requisitos do artigo 77 do Codigo Penal também deverédo ser observados

para a suspenséo, estando disposto com a seguinte redacao:

Art. 77 - A execucdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois)
anos, podera ser suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que:

| - 0 condenado ndo seja reincidente em crime doloso;

Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do
agente, bem como os motivos e as circunstancias autorizem a concessao
do beneficio;

lll - ndo seja indicada ou cabivel a substituicdo prevista no art. 44 deste
Cadigo.

§ 1° A condenagdo anterior a pena de multa ndo impede a concessédo do
beneficio. (BRASIL, 2022, https://www.planalto.gov.br)

Apés todos os requisitos estarem preenchidos, e sendo a proposta oferecida de
forma fundamentada, cabera ao juiz homologar a suspensdo e fiscalizar a
espontaneidade da aceitacéo, ficando o acusado, a partir de entdo, submetido as
condi¢cBes acordadas. (BONFIM, 2019).

A Delacdo Premiada também faz parte do rol de justica negociada assim como
as anteriores formas de solucdo consensual apresentadas. Historicamente, buscava
reprimir as possiveis conspiracbes ao Rei. Estd prevista desde as Ordenacdes

Filipinas, no Livro V, Titulo CXVI, sob a redacéo:

Como se perdoara os malfeitores que derem outros a prisao (1).

Qualquer pessoa, que der a prisdo cada hum dos culpados, e participantes
em fazer moeda falsa, ou em cercear, ou per qualquer artificio mingoar, ou
corromper a verdadeira, ou em falsar nosso sinal, ou sello [...]; tanto que
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assi der a prisdo os ditos malfeitores, ou cada hum delles, e Ihes provar, ou
forem provados cada hum dos ditos delictos, se esse, que 0 assi deu a
prisdo, participante em cada hum dos ditos maleficios, em que he culpado
aquelle, que he preso, havemos por bem que, sendo igual na culpa, seja
perdoado livremente, postoque ndo tenha perddo da parte. 1. E além [...]
gue aquelle, que o descobrir, e der & priséo, e lho provar, haja de N@s trinta
cruzados de mercé. (BRASIL, 2012, p. 1272).

Atualmente, o instituto € utilizado com maior frequéncia, principalmente com o
objetivo de desestruturar organizagdes criminosas, nas palavras de Anselmo (2017,

https://www.conjur.com.br) o instituto funciona:

[...] como um meio de obtencdo de prova, com a devida regulacdo em lei,
gue implica uma confissdo que se estende aos coautores e participes e tem
como pressuposto a rendncia ao direito ao siléncio, implicando, por outro
lado, na perspectiva premial, o recebimento de beneficios por parte do
Estado.

A Delacdo Premiada ou Colaboracdo Premiada foi prevista por diversos
diplomas ao longo do tempo, introduzida no Brasil com a Lei dos Crimes Hediondos,
Lei n°. 8.072/90, e posteriormente, nos moldes atuais, pela Lei n° 12.850 de 02 de
agosto de 2013, que conforme a sua redacéo, conceitua organizacao criminosa e
dispbe sobre a investigacdo criminal. Demonstra-se como um instrumento
investigatorio de seguranca publica, garantindo ao delator desde isencédo de pena ou
parte da pena e até mesmo o perdao judicial. (ANSELMO, 2017).

O conceito de delacdo premiada € o fornecimento de informacdes pelo
acusado que favorece a identificacdo de coautores ou participes, desta maneira, o
delator forneceria informacdes dos participes e entregaria 0os proprios companheiros

de crime. Nas palavras de Nucci (2014, p. 608), delacédo premiada significa:

a possibilidade de se reduzir a pena do criminoso que entregar o(s)
comparsa(s). E o “dedurismo” oficializado, que, apesar de moralmente
critichvel, deve ser incentivado em face do aumento continuo do crime
organizado. E um mal necessario, pois se trata da forma mais eficaz de se
guebrar a espinha dorsal das quadrilhas, permitindo que um de seus
membros possa se arrepender, entregando a atividade dos demais e
proporcionando ao Estado resultados positivos no combate a criminalidade.

Abordando o dltimo instituto, e mais recente, o acordo de ndo persecucao
penal, dispositivo que surge com a aprovacdo pelo Congresso Nacional da Lei

13.964/19, popularmente conhecida como pacote anticrime, depara-se com de uma
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série de criticas e pontos dubios no tocante a sua aplicabilidade, como por exemplo:
o0 mesmo julgador que homologa o ANPP, ou seja, que teve acesso completo a
confissdo feita pelo acusado, sera responsavel por julgar o mesmo na propositura da
acao penal fundada no descumprimento do acordo (BIZZOTTO; SILVA, 2020).

Em recente decisdo do STF, discutiu-se a respeito da possibilidade de o juiz
gue homologou a confissdo ser competente para o julgamento de acdo penal
originada do descumprimento do acordo. O Supremo Tribunal Federal entendeu que
0 juizo a se pronunciar sobre a homologacdo deveria ser o competente para
supervisionar o inquérito e, em caso de descumprimento do acordo, julgar o
processo-crime. Essa € a posi¢cao do STF no Segundo Ag. Reg. na Peticdo 7.990
Distrito Federal de 17/02/2021, que tem como um dos votos o do Ministro Marco

Aurélio de Mello:

O acordo de ndo persecucdo penal, previsto no artigo 28-A do Cédigo de
Processo Penal, constitui negdcio juridico processual, celebrado pelo
Ministério Publico com o investigado, acompanhado de defensor. O titular da
acdo penal, verificada a existéncia de materialidade e indicios de autoria do
crime e observados os requisitos legais, oferece proposta, que, uma vez
aceita, fica submetida a homologacéo, a ser realizada pelo juiz. Conforme
0s paragrafos 5° e 7° do artigo, no exame do pedido de homologacéo,
cumpre ao Judiciario analisar a legalidade e adequacdo dos termos
acordados.

[...]

A natureza do instituto e a interpretacdo do dispositivo direcionam a
conclusdo de que o magistrado a se pronunciar deve ser o investido da
competéncia para supervisionar o inquérito e, em caso de descumprimento
do termo, julgar o processo-crime. (BRASIL, 2021, https://www.stf.jus.br).

Existe ainda, a necessidade da confissdo ocorrer de forma espontanea, e estar
municiada de elementos circunstanciais do fato tipico. Diante da inexisténcia, surge
uma demanda judiciaria que consiste na solicitacdo da remessa dos autos para
reanalise diante da informac&o de que o acusado nao foi informado pela autoridade
policial da existéncia da possibilidade de realizacdo do acordo mediante a confissao
BIZZOTTO; SILVA, 2020).

Pontos consideraveis e que merecem atencao serdo abordados no transcorrer
no capitulo seguinte, fato é que a morosidade processual, muitas vezes decorrentes
de problemas estruturais do Poder Judiciario, ndo pode servir de justificativa para a
violacdo de direitos intrinsecos ao devido processo legal e previstas na Constituicao,

sob pena de comprometer a credibilidade e a efetividade do sistema de justica.
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A abdicacgdo, por parte do 6rgdo acusador, de demandar judicialmente um fato
tipico, ndo pode resultar no afastamento do investigado das garantias processuais.
O caminho para a atender ao prazo razoavel do processo e assegurar que nao
existirdo atalhos para isso, exige a busca de um modelo processual que consiga de
forma satisfatoria equilibrar o utilitarismo processual e os direitos fundamentais do

acusado.
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3 O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL E A SUA APLICACAO

A aprovagao da Lei n°® 13.964 em 24 de dezembro de 2019, trouxe consigo
desde a origem criticas, inclusive do préprio Ministro da Justica e Seguranca
Publica, na época, gerando inclusive litigios com o Poder Executivo em razdo da
auséncia de vetos sobre temas que retrocederam no tocante a politica de combate a
corrupcao. O instituto do ANPP passou por mudancas e enfrenta discussdes
jurisprudenciais acirradas, como a definicdo do momento final em que é possivel a
propositura do acordo, ou como a discussdo da necessidade do preenchimento de
todos os requisitos objetivos. Detalhes como estes serdo vistos posteriormente em

casos praticos neste capitulo.

3.1 Introducéo do Acordo de Nao Persecucao Penal ao ordenamento juridico

A primeira previsdo legal do acordo de nao persecucdo penal surge
ocasionalmente com as Resolucdes 181 e 183 do Conselho Nacional do Ministério
Publico (CNMP), que preveem como objetivo a possibilidade de a resolucdo de
determinados conflitos de natureza penal ocorrer entre o Ministério Publico e o
investigado em fase preliminar a acéo penal.

Nessa esteira, orgdos da administracdo publica comecam a compreender a
acao planejada com o instituto e iniciam um processo de difusdo, como é o caso da
recomendacdo do Tribunal Regional Federal (TRF) da 12 Regido pela Circular
COGER - 8721150, de 5 de setembro de 2019, em que: “[...] recomendo aos
Senhores Magistrados a aplicacdo da mencionada Resolucéo, principalmente neste
momento, em que se faz premente a utilizacdo de métodos alternativos de solucdes
de conflitos e a otimizacdo dos recursos publicos.” (TRF1, 2019,
http://mww.trfl.jus.br).

O caminho para a positivacdo do ANPP no ordenamento nacional nao
transcorreu sem empecilhos; a Resolugéo 181 do CNMP, logo apés editada, ensejou
0 ingresso de duas Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) no Supremo
Tribunal Federal. A primeira, n® 5.790 proposta pela Associacdo dos Magistrados do
Brasil (AMB) e a segunda, quase que concomitantemente, n® 5.793, pela Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB). (SAMPAIO, 2021).
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O argumento central para propositura das ADINs seria 0 de que a Resolucdo
estaria eivada de ilegalidade em raz&o da usurpacdo de competéncia da Unido de
legislar acerca de matéria penal e processual penal, infringindo, dessa forma, a
Constituicdo Federal no artigo 5°, inciso Il e, artigo 22, inciso |. Ainda, tal resolucéo
disciplinou procedimento investigatério criminal a ser conduzido pelo Ministério
Publico, o que contraria em especial o que dispde Lei Organica da Magistratura —
LOMAN, uma vez que ndo regulamentou no tocante a submissdo ou n&o dos
magistrados ao acordo previsto na resolugéao. (SAMPAIO, 2021).

Ponderando a respeito da propositura das acdes, o Conselho Nacional do
Ministério Publico editou novo ato normativo expedido por meio da Resolugcédo n°
183, de 24 de janeiro de 2018. O objetivo do ato € alterar os artigos previstos na
Resolucdo n° 181/17 que ensejaram no apontadas de ilegalidades pelas ADINs. Tal
ato limitou o alcance do instituto ao ndo mais permitir a sua propositura em qualquer
crime sem violéncia ou grave ameaca, possibilitando apenas para aqueles em que a
pena minima cominada seja inferior a 4 (quatro) anos. (SAMPAIO, 2021).

Em um parecer posterior, o Ministério Publico Federal (MPF) visa esclarecer
pontos controversos questionados em ambas acdes diretas. Dentre as justificativas,
informa que a regulamentacdo proferida nas Resolu¢cdes ndo atinge a os demais
entes pelo fato de disciplinar a atuacdo de membros do Ministério Publico em
procedimento investigatorio criminal, ndo usurpando, com isso, competéncia
privativa da Unido. (BRASIL, 2020, https://www.mpf.mp.br).

O parecer aborta ainda as alteracbes que foram promovidas em relacdo ao
texto original com a colaboracdo da AMB e do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (CFOAB). (BRASIL, 2020, https://www.mpf.mp.br).

O acordo de nao persecucao penal foi formalmente inserido no Cdodigo de
Processo Penal pela Lei n°. 13.964/19 no artigo 28-A e, de maneira diversa a outras
previsdes da referida lei, ndo esta com a sua eficacia suspensa, como € o caso do
Juiz de Garantias. (BRASIL, 2020).

Doutrinariamente, a discussdo inicial gravitava em torno dos principios,
dispondo de forma contumaz acerca do arrefecimento do principio da
obrigatoriedade, e a indisponibilidade, que durante anos estdo sendo mitigados com
0 objetivo de instituir mais celeridade conduzidos por uma ansia social. Contudo, por

mais que a primeira impressdo seja a de que os citados principios estdo em polos
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opostos, na pratica, a existéncia de ambos funcionam como limites, garantindo a
independéncia funcional e assegurando, caso seja esta a compreensdo do 6rgao
acusador, o oferecimento da acdo penal diante da verificacdo dos indicios de autoria
e materialidade. Tal decisdo ndo vincula o magistrado, e sera possibilitado ao
acusado por meio do seu defensor solicitar a remessa dos autos para a instancia
superior do Ministério Publico que devera se manifestar a respeito, com isso, resta
verificado que conforme a previséo legal, a Ultima palavra sera dada pelo parquet.
(GONTIJO, 2022).

Da mesma forma, o membro do érgao acusador ndo pode prosseguir com uma
acusacao penal contra o cidaddo se nao houverem indicios de autoria e
materialidade suficientes para deflagrar a acdo. Resguarda-se, dessa maneira, na
legalidade, tanto o poder-dever do MP de oferecer a acdo quanto o direito do
cidadao de néo ser processado sem indicios minimos. No entendimento de Eugénio

Pacelli:

Do dever estatal da persecucéo penal resulta, como regra, que o Ministério
Puablico é obrigado a promover a acdo penal, se diante de fato que, a seu
juizo, configure um ilicito penal. Dai a regra basica da ac&o penal publica
incondicionada, qual seja, 0 denominado principio da obrigatoriedade.

Estar obrigado a promoc¢ao da acao penal significa dizer que ndo se reserva
ao parquet qualquer juizo de discricionariedade, isto é, ndo se atribui a ele
gualquer liberdade de opgé&o acerca da conveniéncia ou da oportunidade da
iniciativa penal, quando constatada a presenca da conduta delituosa, e
desde que satisfeitas as condi¢cBes da acdo penal. A obrigatoriedade da
acdo penal, portanto, diz respeito a vinculagdo do 6rgdo do Ministério
Pablico ao seu convencimento acerca dos fatos investigados, ou seja,
significa apenas a auséncia de discricionariedade quanto a conveniéncia ou
oportunidade da propositura da acdo penal. (PACELLI, 2020, p. 102, apud
GONTIJO, 2022, p. 33).

Contudo, a obrigatoriedade deve sopesar a relacdo intrinseca de autonomia
presente no Ministério Publico, que Ihe confere usufruir do principio da oportunidade,
buscando conferir maior discricionariedade ao parquet, visto que lhe é concedida a
titularidade de forma exclusiva para o oferecimento da acdo penal. Acerca da
obrigatoriedade, Tavora e Antonni (2009, p. 48) sintetizam: “A persecucdo criminal é
de ordem publica, e ndo cabe juizo de conveniéncia ou oportunidade”. No entanto,
as formas de justica consensual, indubitavelmente, instituem uma forma mitigada
deste principio ou da discricionariedade regrada. (TAVORA; ANTONNI, 2009).
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Em casos como o da Acdo Penal 864, é possivel observar a aplicacdo do
referido principio. A acdo versa sobre fatos atribuidos ao entdo deputado federal
Silas Camara (Republicanos-AM), que no processo € acusado do crime de peculato
(art. 312, CP). A AP 864 foi para julgamento no plenario do Supremo Tribunal
Federal no dia 10 de novembro de 2022, mais de uma década apés o recebimento
da dendncia, tendo em vista que ocorreu em 02 dezembro de 2010. (PLENO...
2022).

Durante o voto, o Ministro André Mendoncga veio a pedir vistas, gerando um
embate, uma vez que o julgamento estava sendo realizado proximo a data de
prescricdo da pretensao punitiva, que ocorreria no dia 02 de dezembro de 2022.
(PLENO... 2022).

Como justificativa para tal ato, o Ministro André Mendonga aborda o nao
oferecimento do acordo de ndo persecucao penal por parte do Ministério Publico,
visto a inexisténcia do instituto a época da denuncia, tampouco dos fatos. Durante a
sessdo, 0 Ministro Alexandre de Morais defende de forma veemente que seja
respeitada a literalidade do artigo 28-A. Adotando uma postura de exegese literal,
exige a manisfesta confissado formal e circunstancial da pratica do delito por parte do
acusado; e em ndo havendo, ndo pode ser oferecido o acordo. (PLENO... 2022).

O julgamento traz consigo ainda a morosidade com que ocorreu, onde mesmo
ap06s anos, o referido requisito da confissdo ndo veio a ser preenchido, pelo
contrario, o réu valeu-se do seu direito e de inUmeras narrativas na tentativa de
ocultar a verdade dos fatos.

Apdés o pedido de vistas, os autos foram remetidos para o Ministério Publico
Federal, que veio a oferecer o ANPP. O acordo foi celebrado no dia 01 de dezembro
de 2022, um dia antes da prescricdo. Com isso, verifica-se a retroatividade do
instituto para casos ocorridos antes da sua vigéncia, e ainda, no caso em questao, o
limite para o oferecimento do ANPP foi definido como sendo o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria. (BRASIL, 2022, https://www.stf.jus.br).

No caso acima abordado, o relator Ministro Luis Roberto Barroso, durante a
ementa em que homologa o acordo na Acdo Penal (AP) 10.751, expbe o0 seu

entendimento no caso concreto, onde afirma:
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Embora entenda pelo ndo cabimento do acordo de ndo persecucdo penal
apo6s o recebimento da dendncia, as peculiaridades do caso concreto me
levam a admiti-lo, em carater excepcional. Diante da iminéncia da
prescricdo da pretensdo punitiva, o acordo se apresenta como a via mais
adequada para minimizar 0s prejuizos ao erario. (BRASIL, 2022,
https://www.stf.jus.br)

Com isso, é possivel verificar a discricionariedade adotada pelo Ministério
Publico, onde percebendo que caso nao fosse homologado o ANPP, a prescricao
ocorreria e a impunidade faria império.

Por esse motivo, 0 acordo de ndo persecucao penal poderd ser proposto
mesmo com a acdo penal ja instaurada, ja que o seu principal intento é torna-la
inexistente, impedindo a sua instauracdo e os efeitos dela decorrentes. Portanto,
sendo este formulado no curso da acdo penal e cumpridas todas as exigéncias,
importard na reversao de todos os atos judiciais anteriores. (BIZZOTTO; SILVA,
2020).

3.2 Do oferecimento e dos requisitos do Acordo de N&o Persecucédo Penal

Conforme a lei, o acordo de n&o persecucdo penal devera ser oferecido pelo
Ministério Publico “desde que necessario e suficiente para a prevencao e reprovagao
do crime” concomitantemente com as condi¢cdes descritas no 28-A, | a V, CPP, que
poderdo ser aplicadas cumulativa ou alternadamente. (BRASIL, 2021,
https://www.planalto.gov.br)

A sua aplicabilidade esta guantitativamente condicionada aos crimes praticados
com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, cometidos sem violéncia ou grave
ameaca a pessoa, hao sendo caso de arquivamento da investigacdo. Para afericao
da pena minima devem ser observadas as causas de aumento e de diminuicdo
aplicaveis ao caso concreto. (BRASIL, 2021).

Diante de tal condicéo, existem excecfes que impedem que o acordo venha a
ser oferecido. As causas estdo expostas no artigo 28-A, 8§ 2°, CPP, conforme a

seguinte previsao:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado
confessado formal e circunstancialmente a pratica de infracdo penal sem
violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o
Ministério Publico podera propor acordo de ndo persecucdo penal, desde
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gue necessario e suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime,
mediante as seguintes condic¢des ajustadas cumulativa e alternativamente:

[...]

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

Il - se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatdrios que
indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se
insignificantes as infragcdes penais pretéritas;

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

IV - nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou
praticados contra a mulher por razées da condicdo de sexo feminino, em
favor do agressor. (BRASIL, 2021, https://www.planalto.gov.br)

Como é possivel observar, quando a o fato tipico for passivel de transacéo
penal, instituto aplicado as infracbes penais previstas nos moldes do Art. 61, da Lei
n° 9.099/99 (Juizados Especiais) e exponencialmente mais vantajoso ao acusado,
ndo ha que se falar em acordo de ndo persecucdo penal. (BRASIL, 2021,
https://www.planalto.gov.br).

A reincidéncia do investigado ou a demonstracéo de conduta habitual, reiterada
ou profissional sdo razfes para o afastamento da benesse, fatos estes que serve de
de forma contraria por néo justificar que a sua aplicacao sera necessaria e suficiente
para a prevencdo de novos fatos tipicos; caso fosse permitida, seria antes um
incentivo para o cometimento de ilicitudes. O legislador trouxe na redacéo do § 2,
inciso Il, conceitos abertos e sem tradicdo, sendo necessario esforco exegético para
compreender o alcance dos termos; podendo ser utilizado como critério objetivo
apenas a reincidéncia. (BIZZOTTO; SILVA, 2020).

O fato de ter sido beneficiado no prazo de 5 (cinco) anos também é raz&o para
o afastamento de ambos os beneficios de acordo consensual (ANPP e transacao
penal). Além do mais, ndo serd aplicado nos crimes praticados no ambito de
violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por razbes da
condicdo de sexo feminino, em favor do agressor conforme redacéo do artigo 28-A,
paragrafo 2° do CPP. (BRASIL, 2021, https://www.planalto.gov.br)

Contudo, havendo o preenchimento dos requisitos, o acordo ficara, caso
oferecido e homologado, condicionado ao cumprimento das medidas impostas pelo
MP. Em razdo da facilidade e por ser interessante para ambas as partes, as

solugcdes consensuais sdo prezadas quando surge a possibilidade. Nesse sentido,
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Lopes Junior (2020, apud PEREIRA, 2020, p. 18), afirma que ndo seria nenhuma
surpresa se o indice dos tipos penais previstos no sistema brasileiro passiveis de
serem contemplados pelos instrumentos da justica negocial, superasse a casa dos
70% (setenta) dos tipos penais suscetiveis de negociagao.

Para que o ANPP possa ser oferecido, existe a necessidade do preenchimento
de forma cumulativa de uma série de requisitos previstos no caput do artigo 28-A,
sendo 4 (quatro) objetivos: caso de nao arquivamento; confissdo formal e
circunstancial da prética da infracdo penal pelo acusado; o crime ter uma pena
minima cominada (devem ser calculadas as causas de aumento e diminuicao)
inferior a 4 anos; e, ndo existéncia de violéncia ou grave ameaca na pratica da
ilicitude. (BRASIL, 2021, https://www.planalto.gov.br).

Todavia, existem discussdes a respeito dos requisitos listados a seguir. Quanto
ao primeiro requisito, por tratar de um critério objetivo, ndo permite interpretacdo e
afasta possiveis interpretacbes errébneas. Estando o Orgdo acusador diante de
indicios de autoria e materialidade devera exercer a funcao que lhe é incumbida e
oferecer a denuncia, ou, diante da existéncia de um instituto de justica negocial que
supra satisfatoriamente a demanda, podera exercer a sua discricionariedade e optar
objetivando a melhor solucdo para o bem publico. Por outro lado, ao entender de
forma diversa concluindo pela auséncia de pressupostos necessarios para deflagrar
a acao penal, o 6rgdo acusador devera solicitar ao juiz 0 arquivamento do inquérito,

nas palavras de Capez (2015, p. 185):

Faltando a justa causa, a autoridade policial pode (alids, deve) deixar de
instaurar o inquérito, mas, uma vez feito, o arquivamento s6 se da mediante
decisdo judicial, provocada pelo Ministério Publico, e de forma
fundamentada, em face do principio da obrigatoriedade da ac¢&o penal.

O segundo requisito é a necessidade da confissdo formal e circunstancial da
pratica da ilicitude por parte do acusado. Quanto a essa exigéncia para o
oferecimento do acordo, existe a necessidade da verificacdo da constitucionalidade,
haja vista a previsdo do principio da ndo incriminacdo no Art. 5°, LXIII da CF/88 e na
Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Decreto n® 678/1992), que assegura
nas garantias judicias que toda pessoa tem o “direito de n&o ser obrigado a depor

contra si mesma, nem a declarar-se culpada”. (BRASIL, 1992). Nessa mesma
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perspectiva, Bizzotto e Silva (2020) argumentam que ao exigir o requisito da
confissdo existe uma violacdo na regra de tratamento e o0 acusado passa a ser
culpado, retirando desta forma a responsabilidade do Estado de provar a acusacao.

O terceiro requisito existente no caput € a pena minima cominada nao superior
a 4 (quatro) anos. Para a afericdo da pena minima cominada ao delito deveréo ser
observadas as causas de aumento e de diminui¢cdo aplicAveis ao caso concreto,
conforme redagdo prevista no artigo 28-A, 8§ 1° (BRASIL, 2021,
https://www.planalto.gov.br).

Como quarto e ultimo requisito objetivo, a infracdo penal deve ter sido praticada
sem violéncia ou grave ameaca. E indispensavel para que ocorra da préatica ilicita o
afastamento da incidéncia do instituto, a verificagdo do emprego da violéncia de
forma dolosa. (BRASIL, 2022, https://www.planalto.gov.br)

Diante do quinto requisito, presente no caput do artigo 28-A do CPP, resta de
forma discricionaria ao MP observar se a aplicacdo do ANPP & medida proporcional
e capaz de evitar futuras praticas delituosas. A subjetividade presente neste requisito
deve ser mitigada pelo principio da obrigatoriedade, ndo permitindo extensa margem
para atuacdo do Ministério Publico. No entendimento de Bizzotto e Silva (2020) os
termos (necessario e suficiente) quando aplicados na dosimetria da pena, seréo
somados aos demais requisitos almejando a sua finalidade. Quanto aos referidos

termos:

[..] vale anotar que ndo sdo novidades no Direito Penal. A Lei n°
13.964/2019, ao introduzir o art. 28-A no Cédigo de Processo Penal, trouxe
redacdo idéntica a disposicao final do art. 59 do Cddigo Penal. Apesar de
justificada na exposicdo de motivos deste Codigo como finalidade principal
da pena, e que tem como objetivo uma Politica Criminal de repressao e
prevencdo ao crime, ainda assim estes elementos sdo negligenciados na
pratica e literalmente omitidos na abordagem doutrinaria que, quando muito
o fazem, em passant. (BIZZOTTO; SILVA, 2020).

Mediante a adequacdo das condi¢cdes de aplicacdo previstas pelo caput,
existem requisitos em que o Ministério Publico condicionard o cumprimento do
acordo de forma cumulativa e/ou alternativa, conforme a previsao dos incisos no art.

28-A, do Cadigo de Processo Penal, que traz as seguintes hipoteses:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado
confessado formal e circunstancialmente a préatica de infracdo penal sem
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violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o
Ministério Publico podera propor acordo de ndo persecucdo penal, desde
gue necessario e suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime,
mediante as seguintes condi¢des ajustadas cumulativa e alternativamente:

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

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

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

IV - pagar prestacdo pecuniéria, a ser estipulada nos termos do artigo 45 do
Decreto-Lei n°. 2.848, de 7 de dezembro de 1940, a entidade publica ou de
interesse social, a ser indicada pelo juizo da execucdo, que tenha,
preferencialmente, como funcdo proteger bens juridicos iguais ou
semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito.

V - cumprir, por prazo determinado, outra condi¢do indicada pelo Ministério
Publico, desde que proporcional e compativel com a infracdo penal
imputada. (BRASIL, 2021, https://www.planalto.gov.br)

A redacado do inciso | ndo prevé distincdo entre o dano material e moral, de
igual forma, ndo existe previsao legal no tocante ao dever de ser reparado de forma
integral ou em que momento, podendo ambos 0s casos ser objeto de definicdo pelas
partes. O inciso Il trata de ceder de forma livre e espontéanea bens e direitos que
serdo apontados pelo MP como obtidos com a pratica de ilicitudes. Ja a imposicéo
prevista no inciso lll feita pelo parquet, € uma das formas de evitar que seja
necessario o oferecimento da acao penal. Os dois ultimos incisos visam de igual
forma impor sancdes que cumpram papel punitivo, e que se traduza em
desnecessidade para o oferecimento da denuncia. (GONTIJO, 2022).

Observando a redagdo prevista no 8 4° do art. 28-A, 0s requisitos estardo
condicionados a posterior homologacao do juiz, que devera em audiéncia, verificar a
voluntariedade do acusado em aceitar o acordo, acompanhado do seu defensor. O
artigo omite a presenca do promotor e é questionada tal auséncia. Indubitavelmente
0 O0rgado acusador serd intimado acerca da realizacdo do ato, contudo, no tocante a
sua participacdo o siléncio do dispositivo pode implicar na indicacdo de que o MP
nao deve participar, com o objetivo de permitir que o juiz possa avaliar a
espontaneidade do acusado ao aceitar o acordo isento de uma possivel coercao
exercida com a presenca do membro do MP. O posicionamento diverso que defende
a participacdo do Ministério Publico recorre a redacdo do artigo 257 do CPP para
sustentar a sua tese. (BIZZOTTO; SILVA, 2020).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art46
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art46
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Por ser em sua esséncia, um ato discricionario do 6rgdo acusador, que em um
primeiro momento € atestado pelo emprego do vocabulo “podera” - referindo-se a
propositura do ANPP - o Ministério Puablico ter4 a faculdade, caso assim entenda, de
ndo oferecer o acordo mesmo apds preenchidas as condi¢des objetivas necessarias
desde que a recusa seja fundamentada nas bases legais (GONTIJO, 2022). A
redacdo do caput do art. 28-A traz consigo que as medidas previstas devem ser
“suficientes e necessarias para a prevengao do crime”, caso nao entenda desta
forma, o MP ndo estara subordinado ao oferecimento e sera uma deliberacdo do
orgdo acusador, garantindo assim, a equidistancia dos agentes no sistema
acusatorio. (BRASIL, 2021, https://www.planalto.gov.br).

Todavia, no entendimento contrario, considerando o ANPP um direito subjetivo
do polo passivo e um poder-dever do Ministério Publico, ao investigado sera
facultado a requisicdo de remessa dos autos ao 0rgao superior do Ministério Publico
guando houver recusa em oferecimento do acordo, conforme art. 28-A, 8 14 do CPP.
(BIZZOTTO; SILVA, 2020).

3.3 Esferas de aplicacdo do Acordo de N&do Persecucédo Penal

A seara em que o acordo de ndo persecucdo penal esta presente € extensa,
possuindo, para todos os casos, a pena minima ndo superior a 4 (quatro) anos.
Todavia, mesmo diante do preenchimento dos requisitos elencados no subcapitulo
anterior, existem nuances para casos especificos.

Interessante ressaltar que o oferecimento do acordo de ndo persecucéo penal
nao fica restrito a esfera da Justica Estadual, a sua aplicacdo atinge de igual forma a
Justica Militar, Justica Federal e Eleitoral. No tocante a Justica Federal, crimes como
os de colarinho-branco - white-collar crime - termo cunhado pelo sociélogo Edwin
Sutherland, que no seu entendimento “diz respeito, em termos aproximados, a um
crime praticado por uma pessoa de respeitabilidade e elevado status social no
desempenho de sua profissdo” (SUTHERLAND, 1983, apud FERRO, 2018), a
frequéncia de celebracdes de acordos de ndo persecucdo penal em tais crimes
aumentam de forma exponencial, e o instituto que deveria cumprir um papel de

eficiéncia, desafogando o judiciario de causas menores para que pudesse dar maior
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atencédo a julgados onde a opinido publica estd presente e clama pela aplicagdo de
penas mais severas, acaba exercendo materialmente funcdo oposta, ao beneficiar
politicos e empresérios. (LIMA, entre 2020 e 2023).

De fato, preenchidos os requisitos, o ANPP atinge os “crimes de colarinho
branco”, que consistem em graves crimes corporativos, mas que séo praticados sem
violéncia e tampouco séo hediondos. Somado a estes crimes, 0s mais usuais sdo a
fraude, a lavagem de dinheiro, a sonegacao fiscal, os crimes contra o0 sistema
financeiro, os crimes contra a ordem econdmica, a falsificagdo, a concussao, a
corrupcao passiva e ativa e a apropriacao indébita. (LIMA, entre 2020 e 2023).

Apenas com expressa previsdo legal seria possivel impossibilitar o nao
oferecimento, retirando desta forma a discricionariedade do Ministério Publico de
casos onde historicamente a impunidade impera.

A tolerancia nessas praticas € acentuada ainda mais quando possibilita com a
atividade ilicita, o surgimento de um vinculo, que se traduz em um circulo vicioso
com a corrupcao existente dentro do poder publico, exercida em decorréncia da
influéncia e da autoridade que traz consigo os altos cargo, culminando em prejuizo
ao erario e improbidade na administracdo publica, conforme Sanches (2016, p. 2
apud LIMA; MARTINS, 2020, https://www.conjur.com.br):

Essa confluéncia de fatores implicaria que nesses ambientes sociais teria
sido gerado uma espécie de circulo vicioso que alimenta a desconfianca
social, incentiva o funcionamento parcial das instituicGes governamentais e,
em Ultima instancia, produz uma corrup¢ao enraizada e onipresente que é
muito dificil de combater. Dessa forma, naqueles sistemas politicos em que
as politicas governamentais sao ineficientes, parciais (buscam o beneficio
de determinados grupos sociais) e corruptas, o desenvolvimento de um
senso de solidariedade social é impossivel e a confianca particularizada em
diferentes grupos sociais é estimulada a cima da confianca generaliza da
em toda a sociedade.

Para elucidar e tornar mais proxima a compreensao a respeito do ANPP, casos
praticos e de grande repercussdo sdo indispensaveis. E o caso da decisdo do
Supremo Tribunal Federal (STF), onde julga a possibilidade de aplicagdo do ANPP
em crime cometido pelo entdo deputado federal, Onyx Lorenzoni, onde por meio de
delacBes premiadas foi-lhe imputada a pratica de recebimento de quantias ilicitas
por meio de doacdes. (BRASIL, 2021)



41

No caso em questdo, o ex-deputado federal confessou formal e
circunstancialmente o recebimento de doacOes eleitorais ndo contabilizadas, nos
valores de R$ 100.000,00, em agosto de 2012, e R$ 200.000,00, em setembro de
2014, doadas pelo Grupo J&F, holding brasileira criada em 1953 e que pertence a
familia Batista que controla empresas como a JBS, Eldorado Celulose, entre outras.
(BRASIL, 2021)

No relatério homologado pelo Ministro, foi verificada a inexisténcia de
impedimentos que obstruisse a adequacdo do acordo. Entre as clausulas fixadas,
figura uma a titulo de prestacdo pecuniaria, onde foi exigido o depdsito judicial no
valor de R$ 189.145,00, devendo ser comprovado mediante guia de recolhimento,
em até 24 horas da ciéncia, pelo acusado, da homologagéo. A conduta realizada
pelo acusado foi enquadrada no delito previsto no artigo 350 do Caodigo Eleitoral.
(BRASIL, 2021).

Em razédo da existéncia de foro por prerrogativa de funcdo, a competéncia é
atraida para a Suprema Corte pelo fato de os crimes terem sido praticados durante o
exercicio do cargo e, a atribuicdo para a propositura do referido acordo passa a ser
do Procurador-Geral da Republica (PGR).

Com isso, é possivel inferir que a aplicacdo do ANPP néo se limite a esfera dos
Tribunais de Justica, mas toma propor¢des nacionais quando os crimes envolvem
indiciados, que em razdo do cargo que ocupam, possuem prerrogativas quanto a
competéncia de julgamento, popularmente chamado de “foro privilegiado”.

Referente a Justica Militar, antes de adentrar na seara onde € discutida a
aplicacdo do ANPP, o Cadigo de Processo Penal no seu artigo 1°, I, ressalta a sua
inaplicabilidade aos fatos ligados a Justica Militar. Mesmo diante do referido artigo,
foi introduzido mediante Resolucéo n° 101, de 26 de setembro de 2018, do Conselho
Superior do Ministério Publico Militar (CSMPM), que em seu art. 18 previa a
possibilidade de aplicacdo do referido instituto, mas apenas para os crimes militares
extravagantes, ou seja, para 0s crimes previstos na legislacdo comum mas que se
tornam militares quando somados as hipoteses presentes no art. 9°, inciso Il do
Cddigo Penal Militar (CPM). O entendimento da possivel incidéncia ainda sera
corroborado quando somado ao artigo 28-A, 8 2° do CPP, onde estdo previstas de
forma taxativa as hipoteses em que o0 acordo ndo serd permitido, ndo existindo a
Justica Militar entre as referidas. (COIMBRA, 2022).
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Entretanto, o dispositivo citado nado foi recepcionado pelo comportamento
jurisprudencial, que de forma reiterada rechagou a sua aceitacdo. Essa deciséao
gerou uma acao por parte do CSMPM que culminou na revogacao o art. 18 da
Resolucdo 101/2017 pela Resolugéo n° 115, em 29 de outubro de 2020. (COIMBRA,
2022).

Mesmo com a posicdo do Superior Tribunal Militar (STM) e a auséncia de
precisdo anteriormente prevista com a Resoluc¢édo, os Membros do Ministério Publico
Militar continuam oferecendo acordos de ndo persecucéo penal de forma alastrada
por todo o territério nacional e que posteriormente sdo homologados por juizes
federais; caso pratico que demonstra a distancia ainda existente para a pacificacéo
do tema. (COIMBRA, 2022).

Observadas as divergéncias, o Procurador-Geral de Justica Militar convocou
um encontro do Colégio de Procuradores com o objetivo de dirimir as questdes
dubias. O encontro contava com membros da carreira em atividade no Ministério
Publico da Justica Militar e foi realizado em Brasilia nos dias 24, 25 e 26 de
novembro de 2021. O encontro obteve como resultado dois Enunciados versando

sobre o instituto da justica negocial, sendo:

Enunciado 4: O Ministério Publico Militar pode formalizar Acordo de N&o
Persecucdo Penal (ANPP), com base no art. 3°, alinea “a”, do CPPM, c/c
art. 28-A do CPP, tanto para civis, quanto para militares, desde que
necessario e suficiente para a reprovacgéo e prevencéo do crime militar.
Enunciado 5: Na celebracdo do Acordo de Nao Persecucdo Penal (ANPP),
deve o membro do MPM fixar o prazo do cumprimento do acordo em tempo
inferior ao da prescricdo da pretensdo punitiva em abstrato, aplicavel ao

caso  concreto. (MINISTERIO  PUBLICO  MILITAR, 2021,
https://www.mpm.mp.br/ grifo nosso).

Firmando a posicdo do Ministério Publico Militar no sentido de continuar
oferecendo acordos de nao persecucdo penal. Essa acdo derivou um seminario
promovido pela Procuradoria-Geral da Justica Militar que debrucou-se sobre o tema
e que veio a sumular a questéo, apresentando a Sumula n° 18, que diz: “O art. 28-A
do Codigo de Processo Penal comum, que dispde sobre o acordo de néo
persecucdo penal, ndo se aplica a Justica Militar da Unido.” Entretanto, a Sumula
nao possui poder vinculante sobre os membros do MP que poderdo prosseguir
celebrando os acordos, de igual maneira, os juizes federais poderdo, caso seja esse

0 seu entendimento, continuar homologando. (COIMBRA, 2022).


https://www.mpm.mp.br/
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4 O PODER-DEVER DO MINISTERIO PUBLICO NO TOCANTE AO
OFERECIMENTO DO ACORDO

Com a existéncia da justica negocial, surgem discussfes que versam
sobretudo quanto aos limites de atuacdo do Ministério Publico, e se esses limites
sao dirimidos com a presenca de um direito subjetivo por parte do autor do fato. O
Ministério Publico, diante de um fato criminoso e valendo-se da titularidade da acéo
penal, deve buscar restabelecer a ordem social através do oferecimento da dendncia
e consequentemente a devida punicdo ao acusado. No entanto, a existéncia dos
acordos retira o dever de oferecer a denlncia e traz uma situacdo de
discricionariedade quando preenchidos os requisitos necessarios do artigo 28-A,
CPP.

A discricionariedade esta presente principalmente quando informa que o
Ministério Publico deve, ainda, observar se a imputacdo da medida sera necessaria
e suficiente para desestimular e prevenir novas pratica, ou seja, ao 6rgédo cabera
nesta fase, exercer um juizo de “merecimento”, ndo devendo limitar-se para aferir o
preenchimento de tal requisito na observacdo pura e simples dos antecedentes na
forma do art. 59 do Cdédigo Penal. (GONTIJO, 2022).

O Estado como patrono da persecucédo penal, ndo detém apenas o poder, mas
o dever de punir, e a abdicacdo de parcela das garantias processuais em razdo da
eficiéncia ou visando impedir uma causa superveniente de extincdo da punibilidade,
haja vista a ineficiéncia em certas demandas por parte do judiciario, € a principal

guestao deste capitulo.

4.1 Os principios da obrigatoriedade e da oportunidade no sistema acusatorio

Apés a prévia apresentacdo desses principios como uma das discussdes
existentes na doutrina, € oportuno retoma-la com o objetivo de esclarecer em quais
pontos existem convergéncias a sua aplicacdo e de que forma eles orientam a base
das acfes do Ministério Publico.

Suscitar a compreensao a respeito do sistema processual penal brasileiro resta
importante, face a necessidade de visualizacdo das possiveis a¢gbes de cada polo

processual no transcorrer da demanda, e ainda, na sua fase de investigacdo. O
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sistema processual penal brasileiro, segundo a doutrina majoritaria, deveria ser
considerado como misto, em razdo da prevaléncia na fase pré-processual de
caracteristicas inquisitoriais, como a existéncia de inumeros dispositivos que
implicavam na atuacao do julgador, comparado com processos regidos pelo sistema
acusatorio, em funcdes tipicas e privativas da acusacdo. (LOPES JUNIOR, 2022).

A definicdo simpldria de um sistema processual é alvo de criticas, como a de
Lopes Junior (2022, p. 308): "ora, afirmar que o “sistema é misto” é absolutamente
insuficiente, € um reducionismo ilusério, até porque nao existem mais sistemas
puros (séo tipos histéricos), todos sdo mistos."

Contudo, apés a entrada em vigor da Lei n® 13.964 e promovidas as alteracdes
previstas pelo legislador, o art. 3°-A do CPP, consolidou que o sistema processual
brasileiro terd estrutura acusatoria, buscando definir de forma ainda mais clara e
objetiva a presenca de 3 polos com fungbes distintas (acusacédo, julgamento e
defesa). Os dispositivos inseridos buscam afastar o juiz responsavel pelo processo
da fase preliminar, desincumbindo-o de responder a respeito da producéo de provas
(BRASIL, 2021).

Para que as acbes anteriormente realizadas pelo juiz no momento pré-
processual ndo fiqguem em um limbo, surge a figura do juiz de garantias, que ficara
responsavel por acompanhar toda a fase inquisitiva até o0 momento do recebimento
da dendncia. O referido instituto, até o presente instante, resta com a sua eficacia
suspensa por tempo indeterminado, em razdo de decisdo proferida pelo Ministro
Luiz Fux, vice-presidente do Supremo Tribunal Federal. (BRASIL, 2020).

Entre outras nuances, uma que interessa ao objeto de estudo do ANPP é o fato
de que "o sistema acusatoério trouxe a obrigatoriedade da acusacdo para o acusador
publico e, em certas legislacdes, a discricionariedade para a a¢do penal de iniciativa
privada" (CARVALHO, 2014, p. 621).

Assim, no tocante a acdo do Ministério Publico, esta restara atrelada ao
principio da obrigatoriedade, consistindo no dever de promover uma resposta
guando os fatos posteriores a uma investigacdo |he forem apresentadas, “...] o
dever de agir faz com que nao exista margem de atuacdo entre denunciar, pedir
diligéncias complementares ou postular arquivamento”. (LOPES JR., 2019, p. 239).

Ainda, conforme o entendimento de Carvalho (2014), o principio da

obrigatoriedade sofreu uma releitura tendo em vista a compreensao de que o direito
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penal, por sua natureza subsidiaria, ndo ocupa toda a seara de ilicitudes, pelo
contrario, deve ser utilizado apenas para as mais graves onde existe uma real
ofensa aos valores basicos da sociedade. Em razdo de ser a ultima esfera a qual
pode-se recorrer, exige mais do que a mera tipicidade formal, e através desse
entendimento, foram impondo-se limites constitucionais, como 0s subprincipios da
necessidade, da adequacdo e da proporcionalidade em sentido estrito. Estes
subprincipios, conforme o autor, devem ser observados preliminarmente, e apenas
com a presencga destes, existe razao que legitima constitucionalmente uma demanda
penal.

E oportuno destacar que o artigo 42, do CPP, o qual prevé que “O Ministério
Publico ndo podera desistir da agao penal”, esta intimamente ligado ao principio da
obrigatoriedade. No entanto, ndo ha limitacdo material quanto a formacdo da
convicgcdo do membro acusador. Desta forma, respeitando os direitos inerentes ao
processo, decidira a respeito da necessidade de aplicacdo de san¢cédo e submetera a
apreciacdo  judicial, se assim julgar necessario. (BRASIL, 2021,
https://www.planalto.gov.br)

Seguindo o curso da demanda judicial, existe a possibilidade de o Procurador
em uma segunda instancia, entender e se manifestar pela absolvicdo, decisdo que
estara de igual modo resguardada pelo principio da obrigatoriedade. O principio da
obrigatoriedade impde ainda consequéncias no sentido de ndo permitir que exista
desisténcia por parte do membro do Ministério Publico apds oferecida a denuncia ou
interposto recurso, 0 que resultaria em uma abdicacdo de resposta em uma acéo ja
proposta. (GONTIJO, 2022). Desta maneira, ndo se deve confundir a inércia
deliberada diante de uma demanda, com a decisao do MP de oferecer uma solucdo
consensual, 0 que objetiva ndo deflagrar uma acao judicial, e neste sentido,
conforme permite a lei, tera discricionariedade para optar pela resposta que melhor
satisfaca a injusta agressdo que provocou a ultima ratio, mesmo que esta resposta
seja obtida através da solucéo consensual.

Ademais, conforme Bizzotto e Silva (2020), o munus estatal cedido ao MP para
a formacdo das pretensdes punitivas que irdo coadunar posteriormente para o
exercicio da acdo penal, deve ser utilizada como medida extrema para a protecéo da

ordem publica e somente devera ingressar com tal demanda quando estiver diante
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das condi¢bes previstas pelo art. 395 do Codigo de Processo Penal, que somadas
formam o chamado “fumus commissi delicti’.

A flexibilizacdo da obrigatoriedade surge com o advento do principio da
oportunidade. Presente nas formas de justica negocial, fornece alternativas
preliminares ao processo para que o0 acusador possa solucionar a questao
apresentada sem recorrer a via judicial. Diante disso, permite a aplicagdo de formas
consensuais para a resolugdo, como nas hipéteses da transagdo penal (Lei n°
9.099/95) e da celebracdo do ANPP (Lei n® 19.964/19), que culminam

"substituindo nessas infrac6es penais o principio da obrigatoriedade pelo da
discricionariedade regrada (o Ministério Publico passa a ter liberdade para
dispor da acdo penal, embora essa liberdade n&o seja absoluta, mas
limitada as hipéteses legais)." (CAPEZ, 2023, p.1358).

O poder-dever do Ministério Publico se fara presente de forma efetiva quando
diante do impasse do oferecimento ou ndo de uma dendncia. Essa decisdo devera
ser administrada sempre levando em consideracédo a possibilidade de aplicacdo dos
institutos previsto e sobrepesa-los com a busca pela eficiéncia judicial. A
oportunidade de decidir concedida ao parquet estara relacionada com a

discricionariedade, tema subsequente.

4.2 Do direito subjetivo do acusado

Todavia, preenchidos os requisitos legais (objetivos e subjetivos) de acordo
com Bizzotto e Silva (2020) o investigado sera portador de um direito publico
subjetivo. Este direito verifica-se com a possibilidade de ndo sendo oferecido o
ANPP por parte do Ministério Publico, o investigado podera requerer a remessa dos
autos a orgao superior do MP. E ainda, para que seja realizada a homologacdo do
acordo, este estara condicionado a verificacdo por parte do juiz em audiéncia, onde
analisara a voluntariedade do investigado na presenca do seu defensor, e observara
se as condi¢des impostas sao satisfatorias. Caso contrario, devolvera os autos ao
MP para que o acordo seja reformulado.

De todo esse percurso, surgem pontos cruciais que devem ser enfrentados

para elucidar possiveis pontos dubios. Preliminarmente, sustentam Bizzotto e Silva
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(2020), que o poder/dever no ambito do instituto de estudo, deve ser considerado de
forma imperativa, e ndo apenas uma possibilidade ou faculdade do 6rgdo acusador,
ndo cabendo ao Ministério Publico recusar o ANPP diante do preenchimento dos
requisitos atinentes ao beneficio pelo investigado.

Constitui-se com essa perspectiva, a conclusdo de que o instituto se trata de
um direito subjetivo do acusado. No entender de Barroso (2010, apud BIZZOTTO,;
SILVA, p. 52) torna mais clara identificacdo de formacdo da subjetividade, quando

presentes 0s seguintes pontos basilares, que devem ser identificados como:

a) a ele corresponde sempre um dever juridico por parte de outrem; b)
ele é violavel, vale dizer, pode ocorrer que a parte que tem o dever
juridico, que deveria entregar determinada prestacdo, ndo o faca; c)
violado o direito juridico, nasce para o0 seu titular uma pretenséo,
podendo ele servir-se dos mecanismos coercitivos e sancionatérios do
Estado, notadamente por via de uma agéo judicial.

Assim como todos os direitos, este também néo sera absoluto. Diante disso, ha
de se considerar que o investigado sO tera esse direito subtraido mediante fundada
justificativa, que devera ser idénea e alicercada nos critérios objetivos previstos,
afastando, desta forma, a discricionariedade excessiva do representante ministerial
na tomada das decisfes (BIZZOTO; SILVA, 2020).

Por essa razao, consiste em um direito do acusado solicitar a remessa dos
autos ao 6rgao superior, que podera em caso de entendimento diverso, indicar outro
integrante do Ministério Publico para que formule a proposta de acordo. Essa
possiblidade esta prevista no § 14, do artigo 28-A. (BRASIL, 2021).

Contudo, a deciséo final pelo oferecimento do acordo de nédo persecucao penal
continuaria com o 6rgdo acusador. Diante disso, Resende (2020) argumenta que
esse entendimento ndo deve prosperar pelo fato de barrar a tutela judicial ao direito
fundamental de livre locomocgdo, permitindo que antes fique ao cargo de
eventualidades e critérios subjetivos por parte do Ministério Publico, nas suas

palavras:

[...] ndo se pode deixar a “dltima palavra” sobre a concessao ou nido do
“Acordo de Nao Persecucdo Penal” ao Ministério Publico, excluindo da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de lesdo ao direito
fundamental & liberdade de locomogédo. (RESENDE, 2020, p. 1570).
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Ainda, Resende (2020) entende que a decisao pelo nao oferecimento por parte
do Ministério Publico, quando presente os requisitos necessarios, ndo pode ocorrer
unicamente pelo 6rgdo acusador e ensejaria o0 controle judicial em razdo da
ameaca/violagdo do direito fundamental da livre locomogdo, devendo ser
resguardado por Habeas Corpus.

Nesse mesmo sentido, no entendimento de Bizzotto e Silva (2020), havendo
resisténcia dentro do Ministério Publico quanto ao oferecimento do acordo mesmo
diante de fato onde o acusado tenha preenchidos todos os requisitos legais, existe a
possibilidade de buscar a solugéo pela via judicial. A existéncia de norma expressa
que preveja a possibilidade de recorrer da decisdo do MP néo se faz necessaria face
a existéncia do artigo 5°, XXXV da CF que prevé que “a lei ndo excluira da

apreciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito”

Nesse sentido, ndo é a falta de previsdo da lei da possibilidade de recurso
diante dessa situacdo, quando das negativas sucessivas do Ministério
Pudblico (pelo membro atuante no juizo, quando o acordo haveria de ser
homologado, e pelo 6rgdo superior), que deixard& imolado o
investigado/acusado. Nesse caso, como se trata de ato de autoridade
(Procurador-Chefe do Ministério Puablico), a via judicial adequada sera o
Mandado de Seguranca a ser impetrado no juizo competente, conforme o
foro do coator. (BIZZOTTO; SILVA, 2020, p. 52-53).

A discussao nesse ponto chega na consideracdo de que o acusado, além de
ser possuidor de um direito subjetivo, este sera liquido e certo, e podera ser
defendido pelo remédio constitucional do mandado de seguranca.

Por mais que esse entendimento possa ser defendido como acima
apresentado, a analise jurisprudencial rechaca a possibilidade de interferéncia do
orgao julgador decidindo sobre o oferecimento ou ndo do ANPP, conforme

apresentado a seguir.

4.3 A discricionariedade presente na acdo do Ministério Pablico

De forma preliminar, antes de adentrar nos pormenores da discricionariedade e
relacioné-los a justica negocial, se faz util a compreensdo desse conceito, que se
traduz na capacidade de “avaliar a necessidade ou ndo de intervengédo no processo.

Na area penal, como titular da acdo penal, esse poder é indiscutivel, formando
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livremente a opinio delicti.” (BARBOZA, 1995, p. 52). E formada a partir disso uma
margem de atuacdo do 6rgdo acusador, conferindo-lhe liberdade para agir baseado
na interpretacdo da lei. Com isso, a atuacdo do Ministério Publico devera ser
exercida sempre com base nos critérios objetivos do interesse publico, de modo que
aja de forma seletiva, sempre observando a sua condi¢cado de ultima ratio, e apenas
diante de casos onde a autoria e a materialidade estao presentes de forma suficiente
para desencadear a repressdo estatal versando sobre os delitos de relevancia
social. (BARBOZA, 1995)

Assim sendo, observando a expressao “podera”, escolhida pelo legislador e
empregada no artigo 28-A do CPP, é possivel inferir a indicacao de que a propositura
do acordo deve ser uma faculdade da acusacédo. Corroborada com a auséncia de
limites legais bem definidos para a celebracédo do acordo de néo persecucao penal e
somadas as inumeras incertezas quanto a sua aplicacao, o acusador publico devera
estar ciente de que a sua andlise pessoal passa a ser imprescindivel para evitar
arbitrariedades (GONTIJO, 2022).

Assim, é muito importante que o Ministério Publico esteja consciente do
papel determinante que exerce na evolucdo do desenvolvimento dogmatico
do Direito Penal brasileiro, dado que suas opc¢des politico-criminais
representam um papel de verdadeiro filtro’ das questdes que doravante
tendem a ser postas em discussdo”. (BUSATO, 2011, p. 69-70, apud
CUNHA,; SOUZA, https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br).

Por ser o titular da acdo penal, o Ministério Publico, conforme Thiago (2021)
deve exercer o protagonismo de forma afirmativa na sociedade com o objetivo de
consolidar de forma efetiva a adocdo das politicas previstas pela legislacao brasileira
com o fim de assegurar a aplicacdo das consequéncias aos que violarem a norma
penal, entendimento este que deve ser estendido no tocante ao oferecimento do
ANPP, levando em consideracdo o entendimento obtida a partir da interpretacéo
semantica existente no caput do artigo 28-A, onde néo existe um dever, mas sim um
poder pertencente ao Ministério Publico.

Para perseguir esse objetivo, o 6rgdo acusador deve estar posto de forma
autbnoma e autossuficiente, desentranhando-se de ordens hierarquicas ilegitimas ou
tentativas de tolher a sua discricionariedade. Nesse sentido decidiu o STJ, levando

em consideracéo a discricionariedade mitigada, conforme a ementa:


https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/
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RECURSO EM HABEAS CORPUS. ACORDO DE NAO PERSECUCAO
PENAL — ANPP. PLEITO DE REALIZACAO DO ACORDO. NAO
CABIMENTO APOS O RECEBIMENTO DA DENUNCIA. FACULDADE DO
PARQUET. RECUSA DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA. RECURSO NAO
PROVIDO. 1. O acordo de ndo persecucdo penal, previsto no art. 28-A do
Cdédigo Penal, implementado pela Lei n. 13.964/2019, indica a possibilidade
de realizacdo de negodcio juridico pré-processual entre a acusagdo e o
investigado. Trata-se de fase prévia e alternativa a propositura de acgédo
penal, que exige, dentre outros requisitos, aqueles previstos no caput do
artigo: 1) delito sem violéncia ou grave ameaca com pena minima inferior a
4 anos; 2) ter o investigado confessado formal e circunstancialmente a
infracdo; e 3) suficiéncia e necessidade da medida para reprovacédo e
prevencdo do crime. Além disso, extrai-se do 82°, inciso Il, que a
reincidéncia ou a conduta criminal habitual, reiterada ou profissional afasta a
possibilidade da proposta. 2. A Corte de origem entendeu que a negativa do
Ministério Publico Federal em ofertar a proposta de ANPP estava
devidamente fundamentada. Consoante se extrai dos autos, a denuncia foi
recebida pelo juizo de primeiro grau em abril de 2017. De fato, "o acordo de
ndo persecucgdo penal (ANPP) previsto no art. 28-A do Cddigo de Processo
Penal, introduzido pela Lei n. 13.964/2019, tera aplicacdo somente nos
procedimentos em curso até o recebimento da dendncia (ARE 1294303
AgRED, Relatora: ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 19/4/2021).
3. Além do mais, o acordo pretendido deixou de ser ofertado ao recorrente
em razado do Ministério Publico ter considerado que a celebragcéo do acordo,
no caso concreto, ndo seria suficiente para a reprovacédo e prevencado do
crime, pois violaria o postulado da proporcionalidade em sua vertente de
proibicdo de protecdo deficiente, destacando que a conduta criminosa foi
praticada no contexto de uma rede criminosa envolvendo Varios
empresarios do ramo alimenticio e servidores do Ministério da Agricultura. 4.
Esta Corte Superior entende que ndo héa ilegalidade na recusa do
oferecimento de proposta de acordo de ndo persecucdo penal quando o
representante do Ministério Publico, de forma fundamentada, constata a
auséncia dos requisitos subjetivos legais necessérios a elaboragdo do
acordo, de modo que este ndo atenderia aos critérios de necessidade e
suficiéncia em face do caso concreto.5. De acordo com entendimento ja
esposado pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, a
possibilidade de oferecimento do acordo de n&o persecucédo penal é
conferida exclusivamente ao Ministério Publico, ndo constituindo
direito subjetivo do investigado. 6. Cuidando-se de faculdade do
Parquet, a partir da ponderacdo da discricionariedade da propositura
do acordo, mitigada pela devida observancia do cumprimento dos
requisitos legais, ndo cabe ao Poder Judiciario determinar ao
Ministério Publico que oferte o acordo de nédo persecucédo penal. 7.
Recurso ndo provido. (BRASIL, 2022, https://processo.stj.jus.br/processo/
grifo nosso).

Julgamento este que afasta a incidéncia da possibilidade de considerar o
ANPP, quando do preenchimento dos requisitos objetivos, um direito do investigado,
gue, sob esta alegacédo, poderia ser defendido do ndo oferecimento mediante a
utilizacdo de remédios constitucionais, como o Mandado de Seguranca e o Habeas

Corpus.


https://processo.stj.jus.br/processo/
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Contudo, o entendimento n&o resta consolidado e julgamentos em sentido
oposto ja foram proferidos, como na decisdo liminar na Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 6298, onde teve como relator o Ministro Luiz Fux,

assim compreendendo:

(d) Artigo 28-A, inciso Ill e IV, e 888 5°, 7°, 8° do Cddigo de Processo Penal
(Acordo de N&o Persecucéo Penal): (d1) A possibilidade de o juiz controlar a
legalidade do acordo de n&o persecugao penal prestigia o sistema de “freios
e contrapesos” no processo penal e ndo interfere na autonomia do membro
do Ministério Publico (6rgédo acusador, por esséncia); (d2) O magistrado nao
pode intervir na redacao final da proposta de acordo de ndo persecucéo
penal de modo a estabelecer as suas clausulas. Ao revés, o juiz podera (a)
ndo homologar o acordo ou (b) devolver os autos para que o parquet — de
fato, o legitimado constitucional para a elaboracdo do acordo — apresente
nova proposta ou analise a necessidade de complementar as investigacées
ou de oferecer denuncia, se for o caso; (Rel. Ministro LUIZ FUX, julgado em
22/01/2020). (BRASIL, 2020, https://portal.stf.jus.br/).

Diante de tais analises, percebe-se com mais vitalidade e de forma majoritaria
o posicionamento onde pde em conformidade a discricionariedade regrada presente
no instituto com a acado do Ministério Publico, considerando o ANPP como um
instrumento a ser utilizado e ndo como direito subjetivo do acusado. Contudo, &
possivel verificar a auséncia de um entendimento unissono a respeito do tema, que

em razao da sua recente positivacdo, ainda sera alvo de intensos debates.
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5 CONCLUSAO

Diante do exposto, percebe-se um movimento continuo objetivando a
positivacdo de acordos despenalizadores, que afastam uma maior participacdo do
Poder Judiciario e prezam pela solugcdo consensual das praticas delituosas de
menor risco social. O avango sistematico desse propdsito muitas vezes resta falho
por parte do legislador, ao positivar institutos com expressdes vagas, possibilitando
diversas interpretacfes a respeito da matéria.

A historicidade elencada e contraposta com as formas de justica negocial
existentes em outros paises auxilia ha compreensao com o intento de identificar os
pontos comuns e que convergem, ao fim, com o objetivo de formar um sistema
punitivo mais eficaz, libertando a Ultima ratio de processos delitivos exiguos,
permitindo que atenha-se aos crimes de relevante impacto social, que merecem
atencdo nao apenas no tocante ao teor da aplicacdo da sancdo, mas no tempo
despendido, podendo a sua morosidade desencadear o0 sentimento coletivo de
impunidade.

O acordo de nédo persecucao penal, inserido nesse contexto, possibilita que a
negociacdo ocorra de forma a agraciar diversos tipos penais ndo contemplados
anteriormente com os institutos preexistentes. Amplia de forma consideravel a seara
de possibilidades de justica negocial na esfera penal. A presenca de critérios
subjetivos necessarios para que seja possivel o oferecimento do acordo traz a tona a
discussdo a respeito da mitigacdo do principio da obrigatoriedade em face a
discricionariedade regrada. Em razao disso, deve ser corroborada a ideia de que
preenchidos os requisitos para o acordo, o Ministério Publico fica dispensado do
oferecimento obrigatério da denuncia.

Obtém-se, com o estudo, a constatacdo de que o acordo de ndo persecucao
penal, por ser um tema recente no ordenamento patrio, € alvo constante de
mudancas de entendimento, contudo, o sentido encontrado de forma mais coesa,
conduz para a afirmacdo de que o instituto, propdsito deste trabalho, deve ser
considerado ndo como um direito subjetivo do acusado, mas como um instrumento
utilizado pelo 6rgdo acusador, para promover, observando as variaveis existentes, a

resposta adequada para a pratica delituosa.
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Para que o referido instituto alcance a sua aplicabilidade conforme prevista
pelo legislador, ndo h& que se falar em um direito liquido e certo do acusado.
Diferente das demais solu¢Bes negociais presentes no ordenamento péatrio, o ANPP
permite que mesmo preenchidas as condi¢cdes objetivas para a propositura, este néo
venha a ser realizado. O érgdo acusador apos a vigéncia da Lei 13.964/19 passou a
ser portador de uma ferramenta capaz de solucionar a demanda antes do
oferecimento da denuncia.

Em ultima instancia, a discricionariedade do ministério publico deve ser guiada
pela simetria e pelo tratamento igualitario quanto ao oferecimento do acordo de néo
persecucdo penal, ndo podendo o instituto ser utilizado como instrumento gerador
de distor¢des e que discrimina os beneficiados. O 6rgdo acusador, possui a partir
disso, um papel preponderante e deve estar ciente da amplitude e dos resultados

gue pode ocasionar ao decidir em todos 0s casos concretos.
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