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RESUMO

O colapso da justica penal brasileira é tema constante dos debates juridicos, diante do
vultuoso nimero de demandas e da demora em sua solucdo, elementos que ferem os
constitucionalmente insculpidos principios da celeridade, da efetividade e da duracéo
razoavel do processo. E neste contexto que a gestio adequada dos conflitos criminais, em
especial no ambito da desjudicializacdo, se posiciona como um dos temas centrais do
processo penal contemporaneo. Assim, a vista da aplicabilidade de tais principios, e
visando a colaboracdo com a justica criminal de forma mais célere, eficiente e
desburocratizada, foram aventados e desenvolvidos institutos como a transacdo penal, a
suspensdo condicional do processo, a composi¢éo civil dos danos, o acordo de leniéncia
e a colaboracdo premiada. Todavia, estes ndo sdo suficientes a suprir a enorme gama de
delitos usualmente presentes nos feitos criminais. Dessa forma, e dentro de sua
competéncia constitucional, o Conselho Nacional do Ministério Publico editou a
resolucdo 181/2017 (posteriormente alterada pela resolucdo 183/2018) dispondo, dentre
outras matérias, sobre o acordo de ndo persecucao penal. Posteriormente, o legislador
ordinario aprovou a Lei n° 13.964/2019, que passou a prever textualmente o referido
instrumento de gestdo de conflitos criminais, mais especificamente no art. 28-A do
Caodigo de Processo Penal Brasileiro. Este, contudo, levantou questdes em torno de sua
constitucionalidade e dos principios que regem o processo penal brasileiro. Nesse sentido,
0 presente trabalho objetivou apresentar o instituto do acordo de ndo persecucao penal e
sua plena adequacéo ao sistema juridico brasileiro, mediante a demonstracdo do que seja
a justica penal negociada, seu desenvolvimento no Brasil por meio das leis que ja a
previam até a Lei 13.964/2019, a exposi¢do do acordo de ndo persecucao penal, dos seus
limites e implicacGes, praticas e tedricas, em especial da necessidade de mudanca de
interpretacdo do principio da obrigatoriedade, da indisponibilidade do interesse publico e
do devido processo legal, em prol da manutencdo e plena utilizacdo deste essencial
instrumento; e explorar o instituto do plea bargain estadunidense, suas origens,
aplicabilidade e adequacéo ao sistema juridico norte-americano, com subsequente anélise
de suas convergéncias e divergéncias considerando as caracteristicas de cada sistema
juridico, brasileiro e estadunidense. Como metodologia, o trabalho utilizou a revisdo
bibliografica e a pesquisa documental, procurando tracar um didlogo entre autores de
artigos cientificos, obras sobre o tema em questao, legislacdo e a prépria jurisprudéncia,
abrangendo as recentes modificacGes no assunto advindas do instituto do acordo de nédo
persecucdo penal. Como resultado obtido, constatou-se que o ANPP é plenamente
adequado ao sistema constitucional e legal, cujas diferencas com o plea bargain apenas
corroboram sua coeréncia com o sistema. Mostra-se necessario, todavia, a revisitacao dos
conceitos tradicionais em torno do principio da obrigatoriedade e do devido processo
legal, de modo a compreender o primeiro como um dever de atuacdo por parte do 6rgéo
ministerial (e ndo mais uma obrigacdo em oferecimento de denuncia, quando diante de
indicios de autoria e prova da materialidade delitiva) e o segundo em nova perspectiva,
qual seja a do devido processo legal consensual, voltado as infracdes de pequena e média
potencialidade ofensiva, diante dos institutos de justica penal consensuada a eles
aplicaveis, e promovendo a liberdade do acusado ante ao ajuste e o didlogo entre as partes.
Dessa forma, facilitar-se-ia sobremaneira 0 acesso a efetividade e anseios politico-
criminais por meio da obtengéo de solugdo consentida.



Palavras - chaves: desjudicializacéo; justica penal negociada; justica penal consensual;
acordo de ndo persecucdo penal; principio da obrigatoriedade; principio do devido
processo legal; acordo de ndo continuidade da persecucédo penal.



ABSTRACT

The collapse of the Brazilian criminal justice system is a constant theme of legal debates,
due to the huge number of demands and the delay on it’s resolution, elements that wounds
the constitutionally inscribed principles of celerity, effectiveness and reasonable duration
of the process. It’s in this context that the proper management of criminal conflicts,
especially in the dejudicialization scope, is positioned as one of the central themes of
contemporary criminal proceedings. Thus, in view of the applicability of such principles,
and aiming at collaborating with the criminal justice in a faster, more efficient and less
bureaucratic way, institutes such as the criminal transaction, the conditional suspension
of the process, the civil composition of the damages, leniency agreement and the winning
collaboration. However, these are not enough to supply the enormous range of crimes
usually present in criminal acts. In this way, and within its constitutional competence, the
National Council for the Public Prosecution issued Resolution 181/2017 (later amended
by Resolution 183/2018) providing, among other matters, on the non-criminal
prosecution agreement. Subsequently, the ordinary legislator aproved Law 13.964/2019,
which started to provide the referred instrument of management of criminal conflicts,
more specifically in art. 28-A of the Brazilian Criminal Procedure Code. This, however,
raised numerous questions regarding its constitutionality and the principles that govern
the Brazilian criminal process. In this sense, this work aims to present the institute of the
non-criminal prosecution agreement and its full adaptation to the Brazilian legal system,
through the demonstration of what negotiated criminal justice is, its development in Brazil
through the laws that already foresaw it until Law 13.964/2019; the presentation of the
non persecution agreement, its limits and implications, practical and theoretical, in
particular the need to change the interpretation of the principle of mandatory and
unavailability of the public interest, in order to maintain and fully use this essential
instrument; and to explore the American plea bargain institute, its origins, applicability
and suitability to the North American legal system, with subsequent analysis of its
convergences and divergences considering the characteristics of each legal system,
Brazilian and American. As a methodology, the work uses bibliographic review and
documentary research, seeking to establish a dialogue between authors of scientific
articles, works on the subject in question, legislation and the case law itself, covering the
recent subject changes arising from the non-prosecution agreement institute. As a result,
it was found that the ANPP is fully adequate to the constitutional and legal system, whose
differences with plea bargain only corroborate its coherence with the system. It is
necessary, however, to revisit the traditional concepts around the mandatory and due legal
process principles, in order to understand the first as a duty of action by the prosecutor
(and no longer an obligation in offering a complaint, when faced with evidence of
authorship and proof of criminal materiality) and the second in a new perspective, which
is the consensual due process, aimed at small and medium offensive potential infractions,
before the consensual criminal justice institutes applicable to them, and promoting the
accused freedom in the face of adjustment and dialogue between the parties. In this way,
acess to effectiveness and political-criminal concerns would be greatly facilitated by
obtaining a consented solution.

Keywords: negotiated criminal justice; consensual criminal justice; non-prosecution
agreement; obligatory principle; due process of law principle; non-continuity prosecution
agreement.
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1. INTRODUCAO

O processo penal brasileiro, historicamente tem como prevaléncia o burocréatico
sistema conflitivo de justica penal, consubstanciado na necesséria e imprescindivel
resolucdo do feito criminal via processo a partir da observancia dos principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa. A consequéncia disso € a enorme
sobrecarga, em especial nos tribunais e orgaos de persecucdo penal, cujos feitos se
prolongam, ndo raras vezes, por décadas, ocasionando a premente necessidade de
agilizacdo da investigacdo e promocdo de sua efetividade sob pena da faléncia do sistema
penal brasileiro.

N&o obstante a legislacdo base do processo penal remontar ao ano de 1941, nao
estd imune aos progressos constitucionais que sobre ela reverberam, especialmente os
derivados do garantismo e instrumentalismo, expondo a clara ideia de que o processo é
apenas um dos instrumentos estatais para a solucdo de conflitos (VALENCA et al., 2019).
E neste contexto que a gestdo adequada dos conflitos criminais, em especial no ambito da
desjudicializacdo, se posiciona como um dos temas centrais do processo penal
contemporaneo, considerando a preocupa¢do com o atendimento do principio da razoavel
duracdo do processo e a economia processual, frente ao natural e constante incremento
da complexidade social, demandando do direito penal, em sua perspectiva de controle,
constante expansdo (TODESCHINI, 2019).

No Brasil, foi com a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) que se iniciou o
abrandamento da caracteristica tipicamente repressiva da justica penal, estabelecendo, em
seu art. 98, inc. I, a possibilidade de realizacdo de transacdo penal em crimes de menor
potencial ofensivo. Desde entdo, seja para evitar o colapso da justica penal ou pelos
naturais beneficios para ambas as partes, a justica consensuada vem se desenvolvendo
sobremaneira no sistema juridico brasileiro por meio de diversos diplomas. Para tanto,
foi necessario abandonar os conceitos tradicionais de obrigatoriedade da agdo penal, de
sua indisponibilidade, e do devido processo legal, inaugurando a obrigatoriedade
mitigada ou discricionariedade regrada e o devido processo legal consensual,
possibilitando ao Promotor de Justica, titular da acdo penal, dentro dos estritos ditames
legais, langar mao do dever de oferecimento de denuncia a despeito da existéncia de

indicios de autoria e prova da materialidade delitiva.
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Atualmente, com o0 advento da Lei 13.964/2019, que revolucionou a negociacéo
na justica criminal com o acordo de ndo persecucdo penal (ANPP), evidencia-se a
expansdo de hipoteses de composicdo codificadas, propiciada pelas Leis 8.072/90 (Lei
dos Crimes Hediondos) 9.099/1995 (Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais),
9.613/1998 (Lei de Lavagem de Capitais), 11.343/06 (Lei de Drogas), 12.846/2013 (Lei
Anticorrupcdo) e 12.850/2013 (Lei das Organizagfes Criminosas), que serdo delineadas
ao longo do trabalho. O ANPP, todavia, encontra Gbices principioldgicos, em especial
diante da indisponibilidade do interesse publico e da obrigatoriedade, que demandam
releitura se almejada a plena coexisténcia. Nesse sentido, ganha importancia o estudo do
histérico do principio da obrigatoriedade no ordenamento juridico brasileiro, seu atual
delineamento e a revisao operada, que autorizou a plena existéncia do ANPP.

A revolucdo operada pela Lei 13.964/2019, porém, ndo se deu sem fundamento,
sendo antecedida pelas Resolucbes 181/2017 e 183/2018, ambas do Conselho Nacional
do Ministério Publico (CNMP), que sofreram duras criticas da melhor doutrina, até a
sancdo da referida Lei, nominada de “Pacote Anticrime”. Uma vez sancionada a Lei ora
mencionada, merece 0 ANPP detida andlise, sobre a previsdo legal, hipoGteses de
aplicacdo, embates doutrinarios e jurisprudenciais, também sobre o instituto do acordo de
ndo continuidade da acdo penal, criacdo doutrinaria que vem ganhando corpo nos debates,
em especial no ambito dos tribunais superiores, e sua viabilidade, a despeito da auséncia
de previsao legal, e a postura institucional do Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo
a respeito dos assuntos.

Apesar da inovagdo no Brasil, o instituto é deveras antigo, remontando o ano de
1603. Este toma corpo no &mbito dos Estados Unidos nos anos subsequentes por meio do
plea bargain, que comporta analise de seu historico, sua aplicabilidade, sua adequacgéo ao
sistema juridico norte-americado e sua utilidade na préatica forense, inclusive no que tange
aos poderes conferidos ao Orgdo Ministerial, em especial na busca de justica.

Mais adiante serd exposta a analise comparativa do ANPP no ordenamento
juridico brasileiro em relacdo ao instituto e ordenamento estadunidense, que igualmente
o utilizam, de modo a melhor verificar sua adequacéo e utilidade na préatica forense. Dessa
forma, demonstrar-se-a a constituticionalidade do ANPP e consequente e necessaria
modificacdo da usual visdo punitivista do estado trazida pela novel Lei, visando a
preocupacdo com a participacdo do investigado/denunciado na definicdo de sua
reprimenda, colaborando com a ressocializacéo, além de ter conferido especial atencéo a

reparacao dos danos sofridos pela vitima, o que altera sobremaneira a forma como esta
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passa a ser vista. O fato ganha especial relevo, principalmente, diante da ampla gama de
delitos que restam abrangidos pelo ANPP, o que comporta anélise especifica em torno do
tema. Visa, portanto, o presente trabalho, a apresentacdo do novel instituto e a
demonstracdo de sua plena adequacdo ao ordenamento juridico patrio.

Apesar dos progressos no ambito do sistema processual penal brasileiro (por meio
da expansdo de ferramentas alternativas de resolugéo de conflitos), 0 ANPP ainda gera
consideravel debate em torno de sua constitucionalidade. O ponto mais tormentoso € o
principio da obrigatoriedade, que gera Obice — aparentemente intransponivel — ao
Promotor de Justica, cuja atuacdo é limitada quando da presenca de elementos que
fundamentem o oferecimento de acéo penal, gerando substancial incompatibilidade com
a realizacdo de um acordo.

E nesse sentido que ganha relevo a explorago e qualificacdo do ANPP por meio
de dados tedricos e préaticos, bem como o estabelecimento de uma nova compreensao
deste principio, para que possa alcangar sua plenitude como legitimo instrumento da
justica penal brasileira e explorar todo o seu potencial, especialmente ante ao sistémico
problema de mora e saturacdo da justica conflitiva.

Como resultado deste trabalho, objetivou-se o fornecimento de subsidios para uma
maior confiabilidade por parte dos operadores no do ANPP, considerando sua
essencialidade ao atendimento da média criminalidade, hoje responsavel pela maior parte
dos feitos que tramitam pelas Delegacias de Policia, Promotorias Criminais e Varas
Criminais.

O estudo foi organizado em sete secOes, incluindo a presente introdugdo. A
subsequente trata dos objetivos do trabalho e a metodologia empregada, ou seja, a revisdo
bibliogréafica e pesquisa documental ao redor do ANPP, seu histérico, desenvolvimento e
aplicabilidade, bem como do plea bargain estadunidense e sua compara¢do com o
congénere brasileiro. Em seguida, na terceira se¢do, decorre o topico dEm seguida, na
terceira secdo, decorre o topico do principio da obrigatoriedade, da indisponibilidade do
interesse publico e do devido processo legal, seu historico e delineamento na justica penal
nacional. Ato seguinte, na quarta secdo, serd realizada a andlise da justica penal
consensuada, origens do ajuste no ambito da justica penal mundial, seu desenvolvimento
nos Estados Unidos e respectivas caracteristicas. Ja em ambito nacional, passa aos
instrumentos de gestdo de conflitos criminais presentes na legislacdo esparsa e no Cadigo
Penal (CP), para em seguida ingressar no ANPP, presente na quinta se¢éo, previsto no

art. 28-A do Caodigo de Processo Penal (CPP), caracteristicas, aplicacao e analise critica
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pela doutrina e jurisprudéncia. Na sexta secdo estdo expostas as diferencas aplicaveis
entre os institutos estadunidense e brasileiro, bem como a critica ao plea bargain. Por
derradeiro, a sétima secdo demonstra a plena aplicabilidade do ANPP ao sistema
brasileiro, em prol, principalmente, do desafogamento da justica penal e da

ressocializacéo do autor do delito.
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2. OBJETIVOS E METODOLOGIA

O objetivo geral do presente trabalho foi apresentar o instituto do ANPP e sua
adequacao ao sistema juridico brasileiro. Em especifico, objetivou:

a) expor 0s principais institutos despenalizadores presentes no ordenamento
juridico brasileiro, cuja origem derivou da CF/88, tais quais as Leis 9.099/1995,
9.613/1998, 12.529/2011, 12.846/2013, 12.850/2013,;

b) identificar os limites do principio da obrigatoriedade, da indisponibilidade do
interesse publico e do devido processo legal e as modificacbes de perspectiva,
especialmente do conceito essencialmente punitivista, diante da vigéncia do instituto
trazido pela Lei 13.964/2019;

c) caracterizar o percurso histérico da formulacao e implementacdo do instituto, a
partir das previsdes que antecederam a Lei 13.964/2019, quais sejam, as Resolucdes
181/2017 e 183/2018, ambas do CNMP, bem como as criticas da doutrina, até a sancao
do “Pacote Anticrime” € 0 artigo 28-A do CPP, inserido pelo mesmo diploma, bem como
suas hipoteses de aplicacdo, debates jurisprudenciais e doutrinarios desde o ano de 2018
guando se passou a prever, ainda sob resolucdo do CNMP, o ANPP;

d) caracterizar o plea bargain estadunidense, suas origens, aplicabilidade,
adequacdo ao sistema juridico norte-americano e utilidade na prética forense, também no
que tange aos poderes conferidos ao Orgio Ministerial, especialmente na busca de justica,
bem como suas convergéncias e divergéncias, incluindo o que diz respeito aos sistemas
juridicos, com o instituto Brasileiro caracterizando cada qual.

A metodologia empregada foi a revisdo bibliogréafica e a analise documental. A
pesquisa bibliografica foi realizada por meio da consulta de artigos e livros referentes,
Boletins expedidos pelo Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justica
Criminais — CAOCRIM, pertencente ao Ministério Publico do Estado de S&o Paulo,
periddicos cientificos nacionais e internacionais publicados disponiveis em bibliotecas e
bancos de dados eletrénicos académicos e cientificos, tais como Scopus, Scielo, Portal
Capes e Google académico utilizando palavras-chaves como “justica penal negociada”,
“justica penal consensual”, “acordo de ndo persecu¢do penal”, “principio da
obrigatoriedade” e “acordo de ndo continuidade da persecugdo penal”, buscando as

origens do plea bargain no mundo, seu desenvolvimento e aplicabilidade nos Estados
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Unidos; sua formacéo no Brasil, desde a CF/88 e os institutos que dai advieram no &mbito
da legislacdo esparca até o ANPP; origens e limites do principio da obrigatoriedade e da
indisponibilidade do interesse publico; o estudo do ANPP inserido pela Lei 13.964/2019
e seus debates doutrinarios e jurisprudenciais; a modificacdo de perspectiva na reparacdo
dos danos com o advendo do ANPP; as convergéncias e divergéncias do plea bargain e
do ANPP; e 0 acordo de ndo continuidade de persecucao penal.

A pesquisa documental, por sua vez, foi empreendida com o intuito de, juntamente
com a pesquisa bibliogréafica, identificar a formacdo da justica consensuada no Brasil,
desde a CF/88, e os principais institutos que dai advieram no &mbito da legislacéo esparga,
passando pelas resolucbes do CNMP até o ANPP, bem como as implicacdes
jurisprudenciais, além da analise das previsdes de reparacdo do dano constantes da Lei
13.964/20109.

Entre as fontes da pesquisa estdo a CF/88, as Leis 9.099/1995, 9.613/1998,
12.529/2011, 12.846/2013, 12.850/2013 e 13.964/2019, decisdes judiciais derivadas do
Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo, do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal, por meio de pesquisa das palavras-chaves “acordo de ndo persecugio
penal” e “acordo de ndo continuidade da persecugdo penal”.

Em suma, o estudo utilizou como método a revisdo bibliografica e a pesquisa
documental, procurando tracar um dialogo entre autores de artigos cientificos, obras sobre

o0 tema em questdo, legislacdo e a prépria jurisprudéncia.

3. DOS PRINCIPIOS DA OBRIGATORIEDADE, DA INDISPONIBILIDADE DA
ACAO PENAL E DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O sistema processual brasileiro (acusatorio e inquisitivo) reclama, para exercicio
do poder punitivo do Estado, provocacgéo por parte do dominus litis, ou seja, do Ministério
Publico, detentor, portanto, da titularidade da persecucédo criminal em juizo e subsequente
promoc&o dos principios da imparcialidade e da inércia jurisdicional (OLIVEIRA, 2017).
Dessa atribuicdo deriva o principio da obrigatoriedade, ligado diretamente a fase
extraprocessual, traduzindo-se na ideia de um dever, por parte dos agentes publicos, de
dar inicio a persecucéo penal quando do conhecimento de fato indesejado dotado de justa
causa.

Nas palavras de Lima (2017, p. 229)
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(...) de acordo com o principio da obrigatoriedade da agdo penal publica,
também denominada de legalidade processual, aos 6rgdos persecutérios
criminais ndo se reserva qualquer critério politico ou de utilidade social
para decidir se atuardo ou ndo. Assim é que, diante da noticia de uma
infracdo penal, da mesma forma que as autoridades policiais tém a
obrigacdo de proceder & apuracdo do fato delituoso, ao 6rgdo do
Ministério Publico se imp&e o dever de oferecer dentincia caso visualize
elementos de informagdo quanto a existéncia de fato tipico, ilicito e
culpavel, além da presenca das condicOes da acdo penal e de justa causa
para a deflagracdo do processo criminal.

N&o se reserva, portanto, a Autoridade Policial ou ao titular da acdo penal qualquer
juizo de discricionariedade, ou seja, qualquer analise acerca da conveniéncia ou
oportunidade da iniciativa penal (PACELLI, 2015). A ideia da obrigatoriedade, dessa
forma, deriva do inafastavel “império da lei”, que se realiza por meio da igualdade e da
justica na aplicacdo geral do ordenamento, tendo em vista tratar-se da vontade do povo
que por intermédio de seus representantes eleitos produziram o texto normativo (SILVA,
1999).

Para a maioria da doutrina, o principio da obrigatoriedade ndo possui estatura
constitucional.

Em termos positivos, o CPP, em sua conformacéo original, pouco se deteve sobre
a obrigatoriedade no exercicio da acdo penal. A Exposicéo de Motivos, quando menciona
a acdo penal, limita-se a afirmar que “o projeto atende ao principio ne procedat judex ex
officio, como decorrente do reclamo de ‘completa separacdo entre o Juiz € 0 0rgdo de
acusacdo, devendo caber exclusivamente a este a iniciativa da agdo penal’”. A Unica
disposicdo que se aproxima da materializacdo do principio esta no art. 24, que dispGe que
“nos crimes de agdo publica, esta sera promovida por dentincia do Ministério Publico,
mas dependerd, quando a lei o exigir, de requisicdo do Ministro da Justica, ou de
representacdo do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo”. No mesmo
sentido, inclusive, o art. 30 do Cadigo de Processo Penal Militar, que dispde que deve ser
apresentada a denuncia quando existir prova do fato que, em tese, constitua infracéo penal
e contenham indicios de autoria (LIMA, 2020).

No CP, por sua vez, ha a previsao do art. 100, §1°, dispondo que “A agado publica
é promovida pelo Ministério Publico, dependendo, quando a lei o exige, de representacdo
do ofendido ou de requisi¢cao do Ministro da Justica”.

H4, ainda, previsdo de mecanismos visando a fiscalizacdo de tal principio, vide

art. 28 do CPP em sua redagéo original, que dispunha que o Juiz realizaria a fungéo
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andmala de fiscal de tal principio, devolvendo ao Procurador Geral de Justica o
conhecimento do assunto caso considerasse improcedentes as razdes invocadas?, e a agdo
penal privada subsidiraria da publica. Essa obrigacdo no oferecimento na denuncia, alias,
nunca representou a impossibilidade de pleito absolutorio por parte do Parquet quando
de suas alegagOes finais, especialmente considerando que incumbe igualmente ao
Ministério Publico a tutela dos interesses individuais indisponiveis (LIMA, 2020).

A CF/88 estabeleceu no art. 5°, inc. Il a legalidade ao cidaddo — “ninguém sera
obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei” — e no art. 37,
caput, a legalidade a Administracdo Publica, trazendo a vinculagdo de todo agir da
administracdo a legalidade, a vinculagdo ao texto normativo. Este, todavia, é bom
lembrar, embora imponha um regime de direito estrito nas opcdes levadas a efeito pelo
Estado, ndo se afigura incompativel com a afirmacdo de um espaco decisorio por parte
dos drgdos e fungdes publicas.

A Carta Magna ao afirmar expressamente a titularidade da agdo penal publica,
outorga-a privativamente ao Ministério Publico (art. 129, inc. 1). Na apresentacdo formal
da instituicdo, sujeita-a a ideia de unidade e de independéncia funcional de seus membros,
além de estabelecer sua missdo institucional de “defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis” (art. 127).

Analisando a legislacdo estrangeira, vé-se que a Constituicdo Federal Italiana
dispde que “o Ministério Publico tem o dever de exercitar a agdo penal”. A
fundamentacdo para isso, conforme doutrina, seria que visava garantir uma independéncia
minima ao 6rgdo do Ministério Publico, evitando-se ingeréncias externas como do poder
executivo, 0 que poderia ocorrer caso adotasse o principio da oportunidade
(DEMERCIAN, 2007). Principio da oportunidade que se opde ao da obrigatoriedade, e
confere ao titular da acdo penal (no Brasil, tal titular seria o ofendido ou seu representante
legal) a faculdade para, sob determinadas condicdes, dispor sobre seu exercicio, ainda
que esteja devidamente demonstrada a existéncia fato passivel de punigdo (LIMA, 2020).
Nessa esteira, diga-se, 0 Cddigo de Processo Penal Alemao prevé expressamente, em seu
artigo 153, o principio da oportunidade da acdo penal, autorizando ao titular da acéo

(neste caso qualquer deles, inclusive o Ministério Publico) dispensar a acusagdo com a

1 Apesar da modificagdo operada, que afastou qualquer controle judicial sobre a promogdo do
arquivamento, a eficacia deste dispositivo esta suspensa em virtude de medida cautelar concedida pelo
Ministro Luiz Fux, nos autos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.305, que igualmente determinou
a manutencdo em vigor da redacéo original do art. 28 do CPP.
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aprovacao do Tribunal competente, quando verificada a auséncia de interesse publico na
instauracdo do processo. Ja os paises que historicamente adotam o common law, vide
Inglaterra e Estados Unidos, possuem raizes e sistema marcadamente ligados a
oportunidade, em razédo do sistema de acordos penais plea (OLVEIRA, 2017).

No Brasil, como ora referido, este principio da oportunidade é atribuido apenas ao
particular ofendido, ao seu representante legal ou ao Ministro da Justica, titulares,
portanto, do direito a acdo penal de iniciativa privada e do direito a representacéo (LIMA,
2020).

Nota-se, portanto, que os principais diplomas legais patrios sobre persecucao penal
trazem normas que sobretudo reafirmam que pertence ao Ministério Publico a titularidade
da acdo penal ao invés de preceituar a obrigatoriedade no exercicio dessa atribuicdo. A
obrigatoriedade no exercicio da acdo penal, assim, expde-se como uma cultura processual
penal em nosso pais, e ndo mandamento normativo manifesto, absoluto e inamovivel da
legislacdo, passivel, portanto, de reinterpretacdo nos textos e contextos (SUXBERGER,
2019).

E sob esta égide que ganhou forca e fundamento a necessaria revisdo dos limites
do principio da obrigatoriedade, devendo ser entendido como o dever de resposta e
atuacdo do oOrgdo Ministerial, tal como ocorre no ANPP, do que propriamente a
obrigatoriedade de propositura de uma acdo penal em todas as oportunidades em que
confrontar indicios de autoria e prova da materialidade delitiva. Tal compreenséo torna o
instituto adequado ao sistema e mantém a diretriz constitucional de tutela a moralidade,
proscrevendo favoritismos, perseguic6es ou protecionismo a qualquer que for (CABRAL,
2020).

E mais. A compreensdo da obrigatoriedade ndo pode se afastar de uma concepcgéo
funcional do Direito Penal, especialmente de politica criminal, como no caso de
reconhecimento de que uma lesdo € insignificante ou da ndo observancia de principios
como da intervencdo minima e lesividade, que recomendam a ndo intervencdo do poder
estatal a despeito da presenca de indicios de autoria e prova da materialidade (PACELLI,
2015).

Acrescente-se que o principio, quando confrontado com o funcionamento da justica
criminal, se mostra dissociado da realidade das instituicGes e até mesmo da expectativa
popular em torno da justica penal, diante da crescente complexidade das tensGes e
antagonismos sociais e da necessaria conciliacdo entre a racionalidade formal e a

coeréncia dos codigos e das leis (FARIA, 1988). A simples afirmacdo de que ao titular
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da acdo penal ndo é conferido qualquer espaco decisério no que tange ao exercicio da
acdo penal, automatizando-a portanto, caracteriza patente negacdo de sua funcionalidade,
e pde em xeque a manifestacdo e o funcionalismo do Estado de Direito, cujo exercicio
demanda liberdade, materializada por meio do exercicio — ou ndo — do jus puniendi
(SUXBERGER, 2020). Ademais, a sistematica e irrestrita aplicacdo do principio da
obrigatoriedade fragiliza a independéncia funcional constitucionalmente conferida ao
orgdo do Ministério Publico, tolhendo-se o Juizo de conveniéncia, oportunidade e
liberdade de conviccdo. Tal afirmacdo ganha conviccdo apos a CF/88, que ampliou
significativamente as funcbes do 6rgdo Ministerial, especialmente a autonomia funcional,
administrativa e orcamentaria em prol da defesa dos direitos fundamentais e da ordem
juridica (OLIVEIRA, 2017).

O principio da indisponibilidade da acdo penal (ou principio da indesistibilidade),
consectario légico da obrigatoriedade, se aplica a fase processual e dispde que ao érgado
do Ministério Publico ndo é autorizado dispor ou desistir do processo em curso ou do
recurso voluntariamente interposto (LIMA, 2020). Cumpre, portanto, ao Parquet
promover as medidas judiciais e necessarias (previstas em lei) aos fins da aplicacdo do
jus puniendi, sempre que esteja diante de fato tipico e ilicito, bem como agente dotado de
culpabilidade, sem prejuizo da justa causa (OLIVEIRA, 2017). Este, para a maioria da
doutrina, deriva dos arts. 42 e 576, ambos do CPP, determinando, respectivamente, que
“o Ministério Publico ndo podera desistir da agdo penal” e “o Ministério Publico nao
podera desistir do recurso que haja interposto”.

Apesar disso, ndo ha que se falar de sua aplicagdo irrestrita. Por primeiro, nenhum
dos dispositivos prevé explicitamente o principio. Em segundo lugar, a despeito da
previsdo da indesistibilidade do recurso que haja interposto, ndo ha obrigacdo do 6rgao
do Ministério Publico recorrer ou pleitear sua condenacdo em segundo grau (MELO,
2011). Igualmente, nos termos do art. 385 do CPP, ndo ha a obrigacdo de que o Parquet
requeira a condenacdo do réu nas dendncias que oferecer.

Certo é, por fim, que o principio da indisponibilidade, tal qual o da obrigatoriedade,
necessitam revisitacdo, especialmente diante das relevantes inovacOes legislativas que
vém ocorrendo, com a subsequente modificacdo do paradigma, que passa de uma viséo
meramente punitivista para uma justica consensuada e restaurativa, que atente
integralmente aos principios constitucionais e da administracdo publica, sem prejuizo de

promover a ressocializagdo e reparacdo dos danos.
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3.1. Da (in)compatibilidade do ANPP e da justica penal consensuada face ao

principio do Devido Processo Legal

O devido processo legal é previsto no art. 5° inc. LIV, da CF/88, e dispbe que
ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

Configura-se como uma das mais importantes garantias em prol da defesa dos
direitos e liberdades fundamentais, que se estende desde a elaboracdo da Lei (devido
processo legislativo), que deve ser razoavel, equanime e enquadrado nos preceitos
constitucionais (substantive process of law), passando pela aplicacdo das normas juridicas
por meio de habil instrumento, que é o processo judicial (judicial process), e chegando
até o Fair Trail, ou seja, a paridade de armas entre as partes, que devem deferéncia ao
processo judicial caso almejem a aplicacdo de norma juridica em face de outrem (CRUZ,
TUCCI, 1989). Nesse sentido, o Devido Processo Legal se presta, como garantia
constitucional, a consecucdo de direitos fundamentais por meio da efetivacao do direito
de acdo (direito ao processo), materializado em procedimento regularmente desenvolvido
em prazo razoavel com respeito aos seus corolarios (CUNHA, 2019).

Séo corolérios do devido processo legal: o contraditorio e ampla defesa (art. 5°, LV,
CF/88), a presuncédo de inocéncia (art. 5°, LVII, CF/88), o direito ao siléncio (art. 5°,
LXI11, CF/88) e a duragdo razoavel do processo (art. 5°, LXI1I, CF/88).

O principio do contraditério (compreendido como o direito a ciéncia e efetiva
participacdo na formacdo da convic¢do do Magistrado) e da ampla defesa (compreendido
como efetiva e ampla defesa visando oferecer as partes o direito de argumentagdo e
demonstracdo das teses em seu favor e nos limites legais) institui-se como pedra
fundamental no processo, sendo verdadeira clausula de garantia ante ao aparato
persecutério estatal (PACELLI, 2012).

Em paralelo, a presuncdo de inocéncia, ou principio da ndo culpabilidade, dispde
que o acusado deve ser compreendido como inocente durante todo o processo e até o
transito em julgado da condenacéo e, por outro lado, tem impacto na esfera probatoria,
cumprindo ao 6rgdo acusatdrio a prova das acusaces realizadas (NOVO, 2018).

Direito ao siléncio, também compreendido como direito a ndo auto-incriminagéo,
por sua vez, € compreendido como o direito de ndo produzir provas contra si mesmo
(nemo tenetur se detegere) e ndo sofrer qualquer prejuizo juridico ante a omissdo na

colaboragéo com a atividade probatoria da execugdo (LOPES JUNIOR, 2017).

25



26

Por fim, a duracéo razoavel do processo, que perpassa o direito de acdo ou acesso
a justica, pode ser conceituada como direito de todos (fundamental, portanto), a eficiente
e celere realizacdo do processo judicial ou administrativo, e prol da satisfacdo do direito
pleiteado.

Assim, delineados os contornos do principio do Devido Processo Legal e de seus
corolérios, passa-se a anélise da adequacdo do modelo consensual a estes.

Nitidamente, a clausula aberta do devido processo legal foi moldada no modelo
conflitivo da justica penal, cuja reestruturacdo, diante da inser¢do de instrumentos de
consenso, mostra-se premente. Nessa perspectiva, apds a CF/88 trazer em seu bojo o art.
98, inc. | (e a possibilidade de transacéo penal), restou inaugurado o devido processo
penal consensual. Deve-se compreender neste aspecto, que ha ndo mais uma, mas duas
manifestacdes do principio do Devido Processo Legal, quais sejam: o devido processo
legal contraditorio, ou tradicional; e o devido processo legal consensual destinado aos ndo
acusados (CUNHA, 2019). Este dltimo voltado as infracGes de pequena e média
potencialidade ofensiva, diante dos institutos de justica penal consensuada a eles
aplicaveis.

Devido processo consensual vincula-se a garantia da liberdade do autor do fato ante
ao ajuste (DIAS, 1999), reforcando e estimulando a posi¢do do acusado e o dialogo entre
as partes, de modo a facilitar o acesso a efetividade e anseios politico-criminais por meio
da obtencdo de solucdo consentida (CUNHA, 2019).

A adocéo de tal método de forma alguma é abrir mao dos corolarios ora referidos,
ainda que tenham sido inicialmente delineados ao modelo conflitivo de justica criminal,
especialmente diante da clausula aberta que € o devido processo legal. Ha, contudo, em
razdo da busca por solucBes consensuais, abreviacdo do procedimento e subsequente
promocdo da celeridade, a necessidade de compreensdo de tal categoria (justica penal
consensual) e de seu conteddo minimo.

Inicialmente, ainda que de maneira intuitiva diante do principio da legalidade e do
préprio devido processo legal, devem ser prévia e legalmente estabelecidos os parametros
do ajuste, ou seja, 0s prémios derivados da composicdo, crimes aplicaveis e o respectivo
procedimento. Sem prejuizo, é essencial que seja respeitada e promovida a autonomia das
partes, de um lado a discricionariedade do 6rgdo acusador em relacdo a adequacao e
conveniéncia na promog¢do do acordo (sempre com base nos elementos e gravidade do
fato, resposta punitiva estatal e celeridade), e de outro asseverar ao acusado livre e

voluntéria escolha, devendo, neste mérito, ser visto como efetiva capacidade (tendo em
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vista as desigualdades sociais) e autodeterminacao de sua conduta. A livre escolha, neste
ponto, perpassa a auséncia de constrangimentos ou abusividades por parte do 6rgéo
acusatorio, bem como a obrigatdria assisténcia por procurador constituido e o integral
esclarecimento sobre os fatos e termos do ajuste. Ha ainda a integral aplicacdo da boa-fé
objetiva, compreendida como a proibigéo de determinadas condutas tendentes a frustrar
a confianga da outra parte. Logo, desde o inicio da avenca entre acusacdo e defesa,
decorrem legitimas expectativas de que as partes irdo atuar dentro dos estritos ditames
legais e no sentido do integral cumprimento do negocio juridico celebrado. Por
derradeiro, deve-se manter a busca da verdade processualmente valida. Apesar de se falar
em composicdo entre as partes, deve haver, ainda que em analise perfunctéria
(considerando a usual fase preliminar em que os ajustes ocorrem), a busca pela
reconstrucdo fiel dos fatos e de como ocorreram, ndo apenas para assegurar a adequada
verificacdo do cabimento, mas para autorizar a composi¢cdo mais justa entre as partes
(CUNHA, 2019).

Ao que se verifica, a politica criminal instalada no sistema juridico nacional desde
a CF/88, por meio do art. 98, inc. I, gerou uma necessaria revisao também deste principio,
devendo ser compreendido de forma diversa do tradicional, jA que este dltimo €
eminentemente voltado a justica conflitiva. Neste enfoque, a revisdo do principio, a partir
da sua divisdo em devido processo legal e devido processo legal consensual, cada qual
com seus respectivos corolarios, mostra-se plenamente adequada, especialmente diante
da evidente mudanca de paradigma mediante a Lei 13.964/2019, que trouxe a justi¢a
penal consensual como solucdo ndo apenas a celeridade e reducdo de feitos, mas a
pacificacdo social.

A despeito das criticas doutrinarias, mostra-se essencial a conceitual modificacdo
em torno da compreensao dos citados principios, que devem se afastar cada vez mais de
sua aplicacdo tradicional e se aproximar a realidade da justica criminal atual, conferindo
uma atuacdao mais livre por parte dos agentes responsaveis pela persecucdo penal, em
especial o Ministério Publico, e do investigado/acusado, de forma a reduzir ndo apenas o
uso de recursos financeiros e humanos por parte do Orgdo Ministerial e do Poder
Judiciario, mas também os degradantes efeitos ao acusado de uma sentenca penal

condenatoria e os prejudiciais efeitos sociais da pena (VECCHI, 2020)

4. DA JUSTICA PENAL NEGOCIADA E CONSENSUAL
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Inicialmente, em que pese ser usualmente utilizado o termo “justica penal
negociada”, mostra-se necessario realizar a diferenciacdo entre este e a “justi¢a penal
consensual”. Ambas se orientam pelo consenso e pretensao de solucionar o conflito,
todavia, o trago distintivo é que naquela h&4 maior autonomia na formatagéo e construcao
das propostas e ajustes, enquanto que nesta Ultima ja existem parametros legais
preestabelecidos de atuacéo, devendo a construcdo do acordo ser realizado dentro de tais
limites (ANDRADE, 2019).

Ao menos no Brasil, considerando o usual pré-estabelecimento de regras e limites,
mais se encontram institutos de justica penal consensual que negociada, 0 que nao
necessariamente reflete ordenamentos estrangeiros.

Destarte, segue o estudo a fundo do consenso no ambito da justica penal, iniciando

por sua origem historica.

4.1. Origens

Os primeiros tracos historicos de ajustes na justica penal derivam das Ordenacdes
Filipinas de 1603, documento resultado de um compilado de outros cddigos que reformou
0 entdo vigente Cédigo Manuelino, em Portugal (PIERANGELLI, 2004).

Neste documento (Figura 1) previa-se o perddo a malfeitores que delatassem seus
comparsas ou em caso de crimes praticados por outros, sendo, inclusive, despiciendo o
perddo da vitima (necessario a época). O documento foi posteriormente ratificado por
Dom Jodo VI, e teve vigéncia no Brasil até o ano de 1830, quando foi sucedido pelo
Cadigo Imperial (CARDOSO, 2015).
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Figura 1. Codigo Philippino. Fonte: website Senado Federal?

Apesar disso, 0s ajustes ganharam conhecimento e extensa aplicabilidade a partir
dos julgamentos das Bruxas de Salem, na era colonial, datada de 1692 em Massachusetts,
Estados Unidos da América. A verdadeira “cagada” ocorrida naquele periodo se destinava
a identificar bruxas, ou seja, individuos considerados seguidores de Satanas que trocaram
suas almas por algum tipo de ajuda. Acreditava-se que eles empregavam demdonios para
realizar feitos magicos, que mudavam da forma humana para a forma animal ou de uma
forma humana a outra, que os animais agiam como seus "espiritos familiares" e que
cavalgavam pelo ar a noite para reunies secretas e orgias. A sentenca & época era de
morte, e as acusadas recebiam a proposta de confessar e entregar outras bruxas, podendo

2 Disponivel em < https://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/242733 >
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entdo ser poupadas pelo tribunal (devido a crenca puritana que receberiam sua punicéo
através de Deus) e presas ao invés de executadas. Dessa forma, a barganha ndo apenas
confirmava a existéncia de bruxas, como também legitimava o julgamento a e histeria a
época (WALLENFELDT, 2009).

Desde entdo, e até meados do século XVIII, os Juizes tinham completo poder
sobre o julgamento, considerando que geralmente eram conduzidos sem que houvesse a
participacdo de advogados, ja que a populacdo em geral ndo tinha condicdes para tanto,
0 que resultava em julgamento rapidamente realizado. Mesmo com a promulgacao da
Constituicdo Estadunidense, que trouxe em seu bojo direitos e garantias como o de néo
produzir provas contra si mesmo, devido processo penal e julgamento pelo tribunal do
jari quando da acusacdo criminal (quinta e sexta emenda, respectivamente) o quadro
permaneceu sem qualquer alteracdo até meados do século XX, época em que 0s acordos
ja eram considerados no minimo antiéticos e, por vezes, ilegais, momento que restou
legalmente determinado que acusados que néo tivessem condicGes de arcar com 0
pagamento de um causidico teriam direito a um designado pelo Corte, conferindo assim
maior coeréncia e respeito ao sistema constitucional. Oficialmente, portanto, haveria um
advogado representando os direitos do Estado e outro do acusado (AMARAL et al.,
2019).

Nas décadas seguintes, em especial a de 1920, os tribunais criminais
estadunidenses reconheceram a predominancia do plea bargain agreement como forma
de resolugéo dos conflitos criminais. De forma elucidativa, foi verificado que em 1839,
somente 15% dos felonies (crimes considerados graves) em Manhattan e Brooklyn eram
resolvidos pela barganha. Em 1919, j& eram mais de 85% dos casos na mesma regiao
solucionados pelo plea bargain, e em 1926 os acordos nos felonies chegaram a 90%. Nos
demais centros, vide Chicago, Los Angeles e Denver, 0s nimeros giravam em torno de
76% a 81% (ALSCHULER, 1979). Foi em 1960 que, embuidos pela justificativa de
diminuigdo do tempo e custo, em decorréncia do grande volume de casos (usualmente
envolvendo maconha), que a negociagdo passa a ser a solucdo também para
misdemeanour (crimes menos graves), 0 que acabou por massificar a ideia de ter se
tornado uma protegida e estabelecida rotina norte-americana (AMARAL, 2019).

Para a adequada compreensdo do instituto estadunidense, torna-se necessario

entender o sistema juridico adotado por aquele pais.
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4.2. Plea Bargain estadunidense

Diferentemente do Brasil, que adota o Civil Law, cujo ordenamento juridico se
fundamenta essencialmente em Leis e Cadigos, os Estados Unidos adotam o Common
Law, que se baseia essencialmente em decisOes judiciais, nominadas de judge-made law.
Em que pese a diferenca conceitual, impende destacar que ndo ha rigidez nos sistemas
ora referidos, considerando que o Brasil se apoia consideravelmente em precedentes
judiciais, enquanto os Estados Unidos possuem diversos cadigos (ALMEIDA, 2017).
Ademais, a diferenca de federalismo (centrifugo, ou seja, derivado da juncdo de vérios
estados soberanos) também é relevante elemento a se considerar na analise. Naquele
Estado ha duas grandes dimensdes de governo, Federal e Estadual, este ultimo com
autonomia e soberania a federacdo. A autonomia estadual, todavia, sobrepuja a brasileira,
considerando a autorizacéo de elaboracdo, com ampla definigdo de poder e de direito em
seu espaco territorial, de seu proprio sistema juridico a cada um dos cinquenta estados
que compBem os Estados Unidos.

O Processo Penal, nesse sentido, baseia-se na Bill of Rights (Constituicdo dos
Estados Unidos), nas Federal Statutes (legislacdo federal escrita derivada do poder
legislativo em conjunto com o executivo) e nas Federal Rules ou Criminal Procedures
(normas federais regulamentares do direito processual penal, editado pela Suprema
Corte). Ja nos estados-membros, diante da autonomia supramencionada, as bases do
direito penal e processo penal sdo as Constituicbes Estaduais, Statutes Laws (Leis
Ordinarias) e as State Case Laws (precedentes e regulamentos expedidos pelos tribunais)
(AMARAL, 2019). Como se verifica, a criacdo de tipos penais ndo se caracteriza como
competéncia exclusiva da federacdo, considerando que o0s estados, diante de sua
autonomia, também possuem autorizacdo para tanto (RAMOS, 2006).

Igualmente relevante é o estabelecimento das bases relativas ao 6rgdo Ministerial
Estadunidense, presente nas esferas Federal, Estadual, Condado e Municipal. O United
States Attorney General (equivalente ao Procurador Geral da Republica) é aprovado pelo
Senado apos indicacdo do presidente que, todavia, ndo goza de estabilidade, sendo
passivel de demissdo a qualquer tempo. O US Attorney General é o chefe do
Departamento de Justica, sendo responsavel pela fixacdo das bases das diretrizes politicas
e juridicas, defendendo-as perante a Suprema Corte, e pela promoc¢éo de agGes civis de
grande monta em face dos érgdos federais, estaduais, do condado e municipais. Além

disso, chefia os United States Attorney (equivalente ao Procurador Geral Distrital), que
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atuam perante os Distritos Federais espalhados pelo pais, cuja indicagdo e nomeagao sao
idénticas ao Attorney General e atuam sob as orientacdes deste Gltimo, que também pode
demiti-los a qualquer tempo. A figura que equivale ao 6rgdo do Ministério Publico
Federal sdo os Assistant Attorneys General, nomeados e demissiveis ad nutum pelo
United States Attorney General. Compete a eles a defesa dos o6rgdos federais e o
oferecimento de denuncia pela pratica de crimes federais, como manipulacéo de mercado,
trafico de drogas e corrupcgéo (SIMON, 1988).

Em ambito estadual ha a figura do State Attorney General (equivalente ao
Procurador Geral de Justica), que na maioria dos estados € eleito para um mandato de
quatro anos por voto facultativo e direto, enquanto os demais sdo empossandos por meio
de indicacdes politicas, inexistindo concurso publico. Possui como fungdo precipua a
defesa do Estado, do interesse publico em geral e a nomeacédo e orientacdo dos Assistant
Attorney General (SIMON, 1988).

Os Condados sdo divisGes administrativas do territorio dos estados, presente em
praticamente todos eles (salvo o Alaska que considera a divisdo como Distritos, e
Louisiana que os sdo chama de Paroquias), que possuem a figura do States Attorney, eleito
para um mandato de quatro anos e com poderes para contratar os Assistant States Attorney
(figura equivalente ao 6rgéo do Ministério Publico Estadual). Estes sdo os responsaveis
pela investigacdo e processamento dos crimes estaduais, como furto, roubo, estupro,
homicidio, e a defesa dos 6rgaos estatais do condado. Por fim, hd no &mbito municipal o
Corporation Counsel, nomeado pelo chefe do executivo municipal e é encarregado da
promocdo de acdes civis por violagdo de leis municipais e da contratacdo dos Assistant
Corporation Counsel (SIMON, 1988).

A vista disso, a propria formatacdo do Ministério Publico Estadunidense é
bastante diferente da Brasileira, assegurando grande movimentacdo nos cargos ante sua
natureza politica e da auséncia de estabilidade. Como efeito, tem-se, naturalmente, a
manutencdo de uma base de atuacdo eleitoreira e ligada ao nucleo social que o attorney
pretende atingir para eleger-se e manter-se no cargo, mas comumente ligada a umarigidez
e conotacao fortemente punitivista. De outro lado, observam-se Juizes, eleitos no ambito
estadual para um mandato de seis anos, e em carater vitalicio no ambito federal, com
ratificacdo pelo Senado apo6s indicacdo do Presidente da Republica (SIMON, 1988).

H4, portanto, um adversarial system (sistema adversarial), em que o prosecutor e
o defandant(s) entram em conflito (lide) perante um judge, que tem papel relativamente

passivo, considerando ndo ser responsavel por trazer fatos ou promover a investigacgéo,
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mas limitando-se a verificar que as regras estdo devidamente cumpridas, inclusive as
relativas a producdo de provas (BISHARAT, 2014).

Fixadas as bases legais e constitucionais, a proxima etapa se dedicara a analise do
instituto.

Como é de conhecimento geral, 0 ajuste no ambito penal é pratica comum nos
Estados Unidos, fato documentado, inclusive, por filmes e séries produzidos naquele pais.
De maneira objetiva, o plea bargain (ou plea bargaining) consiste em beneficios
oferecidos pelos promotores, por vezes com a anuéncia dos tribunais ou trial judges, em
troca de uma confisséo (ALSCHULER, 1979).

Nas palavras de Gordilho (2017, p. 63),

A plea bargaining consiste fundamentalmente numa negociacéo entre
a promotoria e a defesa, em que apos definida a préatica da infragéo
penal, e superada a fase do preliminary screen (a nossa opinio delicti),
abre-se oportunidade ao suspeito para o pleading, onde poderd se
pronunciar a respeito da sua culpabilidade: se se declara culpado e
confessa o crime (pleads guilty) apés um processo de negociacdo com
a promotoria para a troca da acusagdo por um crime menos grave, ou
por um numero mais limitado de crimes, opera-se a plea, que é a
resposta da defesa, e entdo pode o Juiz fixar a data da sentenca, sem
necessidade do devido processo legal ou de um veredicto.

A plea é regulamentada pela Rule 11 da Federal Rules of Criminal Procedure, a
qual dispbe que acusacdo e defesa, acompanhada de advogado ou acusado em causa
prépria, sem a participacdo da corte, podem debater e chegar a um ajuste (plea
agreement). O ajuste tem algumas bases estabelecidas de acordo com a legislacéo, sendo
possivel especificar em seu corpo que o 6rgdo acusatorio podera: (1A) ndo imputar ou
desistir de outras acusac¢des; (1B) recomendar ou concordar, sem carater vinculante, com
0 pedido da defesa no sentido de determinada sentenca ou condenacgdo seja apropriada,
ou mesmo que circunstancia judicial seja ou ndo aplicavel; (1C) recomendar ou
concordar, com carater vinculante do tribunal em caso de homologacao do acordo, que
determinada sentenca ou margem de condenagdo seja apropriada, ou que uma
circunstancia judicial seja ou ndo aplicavel (TAVARES et al., 2020).

Superada esta etapa, passa-se a consideracdo judicial do acordo (Judicial
Consideration of a Plea Agreement). Em sendo o acordo realizado nas bases 1A ou 1C
ora referidas, o tribunal podera aceitar o acordo homologando-o, rejeita-lo ou adiar uma

decisdo até que examine o relatério de pré-sentenca (documento solicitado pelos
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Magistrados para uma decisdo mais adequada, contendo descricdo do crime e das
circunstancias, declaracdo da vitima, descri¢do dos antecedentes e do historico pessoal —
inclusive médico — e social do agente). Caso o acordo seja realizado na base 1B ora
referida, por ser mera recomendacdo, esgota-se na assinatura, sendo despiscienda a
homologag&o judicial, cumprindo apenas ao acusado ser informado de que ndo ha direito
a retratagcdo caso ndo seja seguida a recomendacao do 6rgdo ministerial. Caso, todavia,
rejeite 0 acordo firmado nas bases 1A e 1C, serdo as partes informadas a respeito da
rejeicdo e advertidas pessoalmente de que o réu podera retirar a disposi¢do acordada,
considerando que o tribunal ndo é obrigado a seguir o ajuste e, ndo o fazendo, podera a
corte dispor do caso inclusive de forma menos favoravel a acordada (TAVARES, et al.,
2020). O acusado, ainda, pode retirar a declaracdo de culpa (ou nolo contendere) antes de
o tribunal aceitar a disposicdo acordada (com ou sem fundamento) ou apés a aceitacdo da
corte, se demonstrar uma razao justa e legitima para solicitar a retirada (TAVARES, et
al., 2020).

Em prosseguimento, o instituto tem presenca determinante nos casos criminais
Estadunidenses especialmente pela discricionariedade Ministerial em dar seguimento (ou
ndo) a persecucdo penal se assim ndo entender necessario ou viavel em relacéo as provas
(BISHARAT, 2014). A postura de ampla liberdade Ministerial naquele pais decorre, em
boa parte, do préprio Poder Judiciario, que desde cedo respalda tal comportamento. Esta,
deriva de instituto advindo do Common Law e usado pelo Attorney General, nominado
de Nolle Prosequi, conferindo-lhe poder absoluto para extinguir uma demanda penal
(FONSECA, 2019).

Nas palavras de Yue ma (2011, p.34):

A origem dessa abordagem deferencial pode remontar a segunda
metade do século XIX, quando os promotores publicos ganharam
proeminéncia. A autoridade do promotor de ndo mover acbes ou de
desistir daquelas ja iniciadas derivava do poder do Procurador-Geral
inglés de apresentar 0 mandado de nolle prosequi (...). O poder do
Promotor de exercer essa autoridade foi apoiado pelos tribunais desde
0 comego da existéncia da nagdo norte-americana. (...) 0s Juizes
julgaram de maneira consistente que o judiciario ndo poderia compelir
0S promotores a apresentarem acusacfes quando estes estivessem
decididos a nao fazé-lo.

A posicdo em relacdo a discricionariedade, alias, € antiga na Suprema Corte norte-

americana, como nos casos United States v. Chemical Foundation (1926), United States
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v. Goodwin (1982) e Wayne v. United States (1985), em que restou definido que tribunais
ndo devem interferir nas decisbes adotadas pelos membros do Ministério Publico
(FONSECA, 2019). Além disso, os Promotores também tém o conddo de participar de
maneira ativa na prolacdo da sentenca (que se limita a fixacdo da reprimenda,
considerando que o contexto fatico j& foi definido pelos jurados e da inexisténcia da
emmendatio libelli, indicando as penas que compreenderem adequadas (sentencing
recommendations) (P1ZZI, 2008). E ainda que compita a0 Magistrado a sentenca, a
interferéncia Ministerial contribui significativamente para o resultado (WEBB; TUROW,
1982). Tais recomendac0es, diga-se, podem partir da aplicagédo de reprimendas mais
graves aqueles que se recusaram a firmar o acordo, como a aplicacdo de san¢des mais
brandas aos que o pactuaram (CUNHA, 2019).

De forma sucinta, tdo logo alguém seja preso nos Estados Unidos, serd conduzido
a um agente publico que realizard as preliminar examinations, que consiste na colheita
dos elementos preliminares (v.g. apreensdo de produtos e oitiva de eventuais
testemunhas), com objetivo de verificar a viabilidade de reconhecimento da dismissa
(atipicidade da conduta ou auséncia de provas contundentes de autoria) ou o0
estabelecimento de uma fix a bail (fianca). Tais decisdes sdo recorriveis a um Magistrado.
Em ndo ocorrendo qualquer das hipdteses supracitadas, as investigacGes terdo
prosseguimento e o investigado sera interrogado na presenca de um advogado (right to
cunsel), podendo recusar sua presenca (right to refuse cunsel). Todo o desenrolar
probatério deve ser realizado em respeito as liberdades individuais, sob pena de nulidade.
Concluida a investigacdo, os elementos sdo remetidos ao public prosecutor (Promotor de
Justica), que tendo em vista o interesse publico pode optar por ndo oferecer a denlncia
(principio da oportunidade), promovendo o arquivamento dos autos (AMARAL, 2019).

N&o sendo o caso de arquivamento, ainda nesta fase preliminar sera ofertado o
plea bargain pelo Promotor de Justica, cumprindo a defesa adotar uma de trés opgdes: a)
declarar a guilty plea (declaracdo de culpa) ou nolo contendere plea (ndo impugnar a
acusacdo sem o reconhecimento de culpa). Em ambos os casos ha a imediata imposi¢éo
de sancdo penal com o subsequente encerramento do processo. Destaque-se, outrossim,
que procedimentalmente, ndo ha diferenca entre eles, considerando que serdo submetidos
ao crivo do Juiz. A diferenca serd em relagéo a responsabilizagéo civil posterior em que,
no primeiro, a mesma existira em sua integralidade, enquanto neste ultimo ficara isento
(MELO, 2019); b) declarar-se not guilty (inocente), ato que ira inaugurar o trial, segunda

etapa do procedimento penal, com o subsequente julgamento por um Juiz ou jdri
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(AMARAL, 2019); ou c) preferir o indiciamento pelo prosecutor, em prejuizo do Grand
Jury, e negociar junto a ele a aplicagdo de reprimendas mais leves ou a promessa de ndo
oferecimento de denuncia por outras infracfes penais, em troca da integral confisséo
(MOREIRA, 2006). Ademais, o guilty plea ndo possui natureza de confissdo ou elemento
de prova, mas de verdadeiro efeito do veredicto advindo dos jurados, que possuem a
especifica funcéo de decidir sobre os fatos da causa, cumprindo a Corte a decisdo. Logo,
uma vez realizado o guilty plea, cumpre a Corte, desde que verificados os requisitos de
admissibilidade ao caso concreto, aplicar a reprimenda cabivel (GRIFFIN, 2017).

Doutrinariamente ha também uma divisdo das espécies de barganha. S&o eles: o
charge bargain (negociacdo para a minimizacdo da acusagdo), a count bargain
(negociacdo para a reducao da quantidade de acusaces), a fact bargain (negociacdo para
a omissdo ou negociacao de fatos tipicos) e a sentence bargain (negociacdo para uma
sentenga mais leve) (MELO, 2019).

Em charge bargain, o investigado reconhece a culpa de um crime menos grave
que o cometido em troca de uma pena menor ou somente a aplicacdo de uma das
reprimendas previstas para o tipo. E o caso, por exemplo, de o investigado por dois crimes
(roubo e violacdo de domicilio), mas diante da barganha sera acusado por roubo mas
declarar-se-a& culpado pela violacdo de domicilio, com a subsequente desisténcia do
prosecutor pelo crime de roubo (TAVARES, et al, 2020). Nesta modalidade de justica
penal negociada, ha largo espaco para negociacdo. J& a count bargain dispbe que o
acusado reconhece a pratica somente de uma ou mais das acusacdes originais, € 0
prosecutor suspende as restantes. E o caso, por exemplo, de acusagdo de roubo em
concurso com lesdo corporal, e as partes acordarem que sera denunciado apenas por lesdo
corporal (SCHWARTZBACH, 2021). Ainda, a fact bargain, trata de um ajuste entre
acusacdo e defesa a respeito da versao dos fatos em torno do delito que sera apresentado
perante a corte. E o caso, por exemplo, de o acusado ter sido flagrado com muitos quilos
de drogas e, em troca da declaragdo de culpa, o prosecutor o denuncia por menor
quantidade de drogas, 0 que necessariamente desagua em uma menor reprimenda
(NEUBAUER, FRADELLA, 2017). Por outro lado, em sentence bargain, a acusacao
apenas se compromete a realizar o pedido de determinado beneficio em prol do réu, o que
evidentemente passa pelo crivo do Magistrado. E usual este género de barganha em casos
de homicidio, em que o réu reconhece a culpa visando evitar a pena de morte. Esta

modalidade, contudo, ocorre em casos mais leves, podendo haver o reconhecimento do

36



37

time served (tempo cumprido), significando liberdade imediata, em troca da confisséo
(YANT, 1991).

Observa-se, no que se refere ao barganing, que os Promotores (prosecutors)
possuem grande liberdade de atuagdo, considerando que as bases de negociac¢do ndo sao
prévia e legalmente estabelecidas (justica penal negociada, portanto) e sem qualquer
envolvimento do Magistrado nesta fase de negociagdo. A pouca regulamentacdo que ha,
mais se preocupa em estabelecer as formas de renunciar ao direito de julgamento do que
propriamente nas maneiras em gue se chegara (ou nao) a um acordo. Nesse sentido, 0s
advogados de defesa ganham essencial relevancia na busca de um acordo justo e
adequado aos interesses do acusado/investigado (BIBAS, 2012).

Apesar de as bases do instituto serem num todo semelhantes, a configuracéo e 0s
horizontes em torno do ajuste do plea bargain séo bastante diversificados, considerando
a inexisténcia de legislacdo una. O fato se deve, em especial, a competéncia conferida a
cada um dos entes (50 Estados, Washington DC e o modelo federal) para delinear as
caracteristicas da justica negociada em suas respectivas jurisdicdes (SOUZA, 2019).

Todavia, héa a possibilidade de identificacdo de uma série de tragos caracteristicos,

como apontado por Souza (2019, p. 116-117):

(i) Em regra, constitui uma etapa pré-processual; (ii) existe um prazo
para rejeitar ou aceitar o acordo; (iii) o réu pode declarar-se culpado,
nado culpado ou nolo contendere; (iv) em alguns sistemas é possivel o
acordo sem a presenga do réu; (v) ha alguns regramentos que
disciplinam como proceder em caso de fracasso nas negociacdes; (Vi) é
possivel acordar-se algumas barganhas condicionais; (vii) em algumas
jurisdicOes é possivel barganhar por telefone ou correio; (viii) é exigida
a confissdo e aceitacdo firme, voluntéria e consciente do acordo; (ix) o
Magistrado deve avaliar a justa causa (suporte fatico) para o acordo; (X)
é possivel retirar ou apresentar retratagdo ao pedido de acordo; (xi) 0s
acordos podem ser rejeitados, quando houver manifesta injustica; (xii)
0 investigado deve renunciar a alguns direitos; e (xiii) a confissdo ndo
pode ser utilizada em caso de fracasso do plea bargain.

Nesse sentido, observa-se que o instituto é deveras complexo e bastante
caracteristico dentro do sistema juridico em que se enquadra.

Importante destacar, ainda, que existem naquele ordenamento outros dois
institutos, o non-prosecution agrement (NPA) e o deferred prosecution agrements (DPA).
O primeiro, usualmente utilizado no combate aos crimes econdmico-financeiros, é feito
entre uma agéncia do governo (vide Comisséo de VValores Mobiliarios ou Departamento

de Justica) e uma pessoa fisica ou juridica submetida a investigacdo criminal/civil. No
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segundo, 0 prosecutor aceita retirar a denuncia realizada mediante 0 compromentimento
do denunciado em cumprir determinados requisitos. Em ambos os casos, para a realizagéo
do acordo, a parte tera que cooperar com as investigacdes, confessar fatos, pagar multas
ou ingressar em programas de compliance com monitoria externa (TAVARES, et al,
2020).

4.3. Dos instrumentos de gestdo de conflitos criminais previstos no ordenamento
patrio

Como cedico, a justica penal brasileira teve suas bases insculpidas no modelo
conflitivo/adversarial, compreendido como aquele que, inadimitindo ajustes no &mbito
processual penal, prioriza o integral cumprimento dos principios do contraditério, ampla
defesa e devido processo legal, por meio do direcionamento do feito ao Estado-Juiz, que
conferira solucdo ao caso (GOMES; GARCIA, 2009). Apesar disso, seja pela natural
sobrecarga do aparato judiciario e penitenciario, seja pela ineficiéncia da abordagem
essencialmente repressiva, incrementado pelo expansionismo punitivo que criminalizou
muitas condutas (contrariando o carater de Ultima ratio do direito penal) houve
movimento, muito fortalecido pela CF/88, em prol da ado¢éo de métodos alternativos de
resolucéo de conflitos (hoje nominados de métodos adequados de resolucédo de conflitos),
ampliando-se as possibilidades dentro do processo penal por meio da autonomia da
vontade (LEITE, 2009) e inaugurando o modelo consensual.

Como referido, o modelo consensual prima pela autonomia da vontade,
assegurando que o conflito seja solucionado pelo ajuste entre as partes (acusacéo e defesa
ou querelante e querelado), de modo a conferir rapida resposta ao caso e evitar a aplicacao
de reprimendas corporais (NASCIMENTO; ALMEIDA, 2020). A Justica consensual,
ainda, traz submodelos, quais sejam o reparador, que visa essencialmente a reparacao dos
danos, e o restaurador, que objetiva ndo apenas a restauracdo ao status quo do bem
juridico atingido, mas também a pacificacdo social do conflito (NASCIMENTO;
ALMEIDA, 2020).

Neste enfoque, a justica penal consensuada, como referido, principia com a CF/88
e prossegue ao longo dos anos, tomando forma e vigor por meio dos diplomas que seréo
abaixo analisados, prolongando-se até o advento do ANPP, que rompe por completo o0s

paradigmas ate entdo existentes.
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4.3.1. Lei 8.072/1990 (Lei dos Crimes Hediondos)

A redacao original da Lei dos Crimes Hediondos trouxe figura proxima da delagéo
premiada, de forma a estimular os agentes de um crime de associacao criminosa (art. 288
do CP) a denunciarem seus comparsas em troca de beneficios legais.

O caput do art. 8° da Lei 8.072/1990 traz figura qualificada da associagéo
criminosa. Ja o paragrafo Unico, dispbe que o participante ou associado que denunciar a
autoridade a quadrilha ou bando, possibilitando seu desmantelamento, tera a pena
reduzida de um a dois tercos. Embora a lei faga mencéo a quadrilha ou bando, o art. 288
do CP foi alterado pela Lei 12.850/2013, passando a nomina-lo de associa¢do criminosa
e exigir menos integrantes para sua consumacao (atualmente trés). Em que pese a novatio
legis in pejus operada, a mudanca de nomenclatura (nomen iuris) em nada modificou a
figura tipica, tendo havido a evidente caracterizacdo da continuidade normativo-tipica e
a plena manutencéo de sua vigéncia no ordenamento (MASSON, 2014).

Aos fins da obtencdo do beneficio, a lei exige que a colaboracdo do agente
ocasione o efetivo desmantelamento da associacdo, que serd mensurado (e refletido no

quantum da reducdo da reprimenda) de acordo com o nivel de informacGes fornecidas.

4.3.2. Lei 9.099/1995 (Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais)

A Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, criada em atendimento ao
imperativo art. 98, inc. |, da CF/88, foi concebida com o objetivo de promover maior
informalidade e celeridade a prestacdo jurisdicional, além de estimular o consenso entre
as partes (LIMA, 2015). A norma é aplicavel aos crimes de menor potencialidade
ofensiva, ou seja, crimes cuja reprimenda maxima seja igual ou inferior a dois anos além
das contravencdes penais, cumuladas ou ndo com multa, sejam ou ndo submetidos a
procedimento especial (LIMA, 2015).

Em seu bojo, traz a referida Lei medidas despenalizadoras, previstas nos arts. 72
a 76 (composicgéo civil dos danos e transagédo penal) e art. 89 (suspensdo condicional do
processo).

A composicéo civil dos danos, prevista nos arts. 72 a 75 da referida Lei, realizada
em audiéncia preliminar, vem a ser a oportunidade em que serd esclarecido pelo
Magistrado a possibilidade de composigdo dos danos materiais, morais e estéticos. Esta,

aplicavel a acdo penal de iniciativa privada ou acdo penal publica condicionada a
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representacdo, contara necessariamente com a presenca do 6rgéo do Ministério Publico,
do autor do fato e da vitima e, se possivel, o responsavel civil, acompanhados por
procurador constituido ou ad hoc. Em havendo consenso entre as partes, este sera
homologado pelo Juiz, gerando a rendncia ao direito de queixa ou de representacao (art.
74). Se, contudo, ndo houver o cumprimento do quanto acordado este, em decorréncia da
homologag&o, ainda caracteriza titulo executivo judicial, passivel de execugdo junto ao
Juizo civel.

A rendncia ora citada, todavia, ndo se aplica aos crimes de acdo penal publica
incondicionada, o que ndo impede a composi¢do dos danos que, caso realizada até o
recebimento da dendncia, caracterizard arrependimento posterior (art. 16 do CP) e
conferira a reducdo da reprimenda no patamar de um a dois tercos.

Em néo sendo frutifera a composicdo civil dos danos nos casos de crime de acdo
publica condicionada a representacdo ja ofertada pela vitima, ou mesmo no caso de agédo
penal publica incondicionada, o Ministério Plblico devera®, desde que ndo se fagam
presentes as hipoOteses impeditivas previstas no art. 76, § 2° e ndo seja caso de
arquivamento, propor a transacdo penal, com a imediata aplicacdo de pena restritiva de
direitos ou multa. Esta serd homologada pelo Juiz e, se descumprida, retorna ao status
quo, possibilitando ao Ministério Pablico a continuidade da persecucdo penal mediante
oferecimento da dentincia ou requisicdo de inquérito policial (simula vinculante 35%).

Prevista na Lei dos Juizados Especiais Civis e Criminais, a suspenséao condicional
do processo é importante instituto despenalizador por meio do qual se permite a suspensao
do processo, ap6s o oferecimento da denincia, por um periodo de prova que podera variar
de 02 a 04 anos, nos casos de crimes apenados com reprimenda minima nédo superior a 01
ano®, e desde que aceito pelo denunciado e mediante o cumprimento de certas condigGes
como a reparacao do dano, a proibicdo de frequéncia a certos lugares ou de se ausentar
da residéncia sem autorizagdo judicial e a obrigacdo de comparecimento pessoal e
obrigatorio mensalmente ao juizo, para informar e justificar suas atividades, além de
requisitos favoraveis como culpabilidade, bons antecedentes, personalidade, conduta

social, circunstancias e os motivos do crime. Impende destacar que a suspensdo

3 A despeito da Lei dispor da palavra “podera”, a jurisprudéncia do STF (HC 88.797/RJ) é sedimentada no
sentido de ser causa de nulidade absoluta a recusa injustificada do oferecimento da proposta.

4 A homologagcéo da transagéo penal prevista no artigo 76 da Lei 9.099/1995 ndo faz coisa julgada material
e, descumpridas suas clausulas, retoma-se a situacdo anterior, possibilitando ao Ministério Publico a
continuidade da persecucdo penal mediante oferecimento da dendncia ou requisigdo de inquérito policial.
5 Devendo ser levadas em conta qualificadoras, privilégios, causas de aumento e diminuicdo de pena, bem
como concurso de crimes.
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condicional do processo é baseada no nolo contendere, ou seja, uma forma de defesa
consistente em ndo combater a imputacdo realizada, mas também ndo reconhecer culpa
ou inocéncia (LIMA, 2015).

Apesar de ndo legamente disposto na Lei, 0s beneficios da transacdo penal e da
suspensdo condicional do processo devem ser oferecidos pelo Ministério Pablico também
nas acOes penais de iniciativa privada.

Nesse sentido € o Enunciado n® 112 do Férum Nacional de Juizados Especiais:

Na agdo penal de iniciativa privada, cabem transacdo penal e a
suspensdo condicional do processo, mediante proposta do Ministério
Pablico (XXVII Encontro Palmas/TO)

O feito e sua prescricao, neste periodo, permanecem suspensos e, findo o periodo
de prova com o consequente cumprimento do quanto acordado, estard extinta a
punibilidade. De outro lado, se houver a revogacdo do beneficio o feito prossegue com o

recebimento da denuncia pelo Magistrado.

4.3.3. Lei 9.613/1998 (Lei de Lavagem de Capitais)

A Lei 9.613/1998 (Lei de Lavagem de Capitais), por tratar de macrocriminalidade
organizada, igualmente trouxe a figura da delacdo premiada (partindo, assim, do
movimento de insercdo desta figura no ordenamento pétrio), prevista no art. 1°, § 5°,
posteriormente alterado pela Lei 12.683/2012, que dispde: “a pena podera ser reduzida
de um a dois tercos e ser cumprida em regime aberto ou semiaberto, facultado ao
Magistrado deixar de aplica-la ou substitui-la, a qualquer tempo, por pena restritiva de
direitos, se 0 autor, coautor ou participe colaborar espontaneamente com as autoridades,
prestando esclarecimentos que conduzam a apuracao das infracdes penais, a identificacao
dos autores, coautores e participes, ou a localizacdo dos bens, direitos ou valores objeto
do crime”. Neste item, o instituto de justica penal consensual dispde expressamente dos
beneficios da colaboracao: a) diminuicdo da pena em um a dois ter¢os e seu cumprimento
em regime aberto ou semiaberto; b) deixar de aplicar a pena, por meio do perdao judicial,
arquivamento ou absolvi¢do sumaria; e ¢) substituicdo a qualquer tempo (mesmo durante
a execucao da pena) por pena restritiva de direitos.

Para a obtencao dos beneficios, 0 agente deve fornecer elementos que conduzam

ao esclarecimento da infracdo penal, identificacdo dos concorrentes ou a localizacdo dos
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objetos do crime, sem necessidade, portanto, da cumulagdo. Interessante ponto a destacar
é a referida espontaneidade na colaboracdo, aparentando que a intencdo de colaborar
deveria vir exclusivamente do autor, sem interferéncia externa. Contudo, € adequada a
compreensdo de que o mesmo pode ser aconselhado por agentes da persecu¢édo penal,
inclusive em raz&o do natural desconhecimento da lei por parte do investigado (LIMA,
2015).

4.3.4. Lei 11.343/2006 (Lei de Drogas)

A Lei 11.343/2006, como citado, revolucionou o sistema a época, ao conferir
tratamentos juridicos diversos ao traficante e ao usuario de drogas, ao tratar este ultimo
como um problema de saude publica (LIMA, 2015). Mas ndo somente, como também
conferiu novos instrumentos a repressao da producgéo, venda, bem como das organizacoes
criminosas e aos patrocinadores desta atividade. Neste enfoque, foi instituida a
colaboracdo premiada, prevista no art. 41 da referida lei.

O dispositivo aduz que serd beneficiado com causa de diminuicdo de pena o
investigado ou acusado que voluntariamente colaborar na identificacdo dos demais
participes e coautores do crime e na recuperacao total ou parcial do produto do crime, que
pode ser a propria droga ou o valor obtido com sua venda. Sobreleva notar, todavia, que
a mera confissdo do acusado ndo é suficiente a obtencdo dos beneficios, devendo ser
também acrescido de informacdes eficazes e ndo previamente conhecidas pelos érgdos de
persecucdo penal sobre os fatos (LIMA, 2015).

O instituto previsto na Lei de Drogas ndo gera maiores debates doutrinarios e
jurisprudenciais, tendo em vista que a fixacdo da causa de diminuicdo da pena dependera
da maior ou menor colaboracdo na investigacdo ou processo criminal (GONCALVES,
2017). Despicienda, ainda, a cumulacdo, para fins de obtencdo do beneficio, da
identificacdo de demais coautores e participes junto a recuperacdo total ou parcial dos
produtos, bastando apenas um deles (LIMA, 2015).

Neste tdpico, destaca-se que ha precedentes do Egrégio Superior Tribunal de
Justica®, entendendo como possivel a aplicagdo simultianea da atenuante da confissdo
prevista no art. 65, inc. I, “d”, do CP, junto a causa de diminuicdo de pena prevista no art.

41 da Lei 11.343/2006, conquanto sdo dotados de natureza distinta, vez que a atenuante

6STJ, 52 Turma, HC 84.609/SP, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 04/02/2010, DJe 01/03/2010; STJ, 5 Turma,
REsp 1.002.913/PR, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 17/09/2009, DJ e 19/10/20009.
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da confisséo € aplicada na segunda fase da dosimetria enquanto que a causa de diminuicéo
é aplicével a terceira fase (LIMA, 2015).

4.3.5. Lei 12.846/2013 (Lei Anticorrupcéao)

O presente diploma entrou em vigor objetivando a responsabilizagédo
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a Administracdo
Publica, nacional ou estrangeira, ou seja, combater atos chamados de corrupcao.

Justamente em razdo da usualmente bem engendrada rede de corrupcdo, que
dificulta sobremaneira a identificacdo de elementos de provas, a presente lei trouxe, de
forma inteligente, capitulo especifico tratando do “acordo de leniéncia”. Este, que se
assemelha a colaboracdo premiada, é realizado pela pessoa juridica autora do ato lesivo
com a autoridade méxima de cada 6érgdo ou entidade publica, obtendo beneficios (a
depender de sua colaboragdo) como a reducdo em até dois tercos da multa a ser aplicada;
a isencao da proibicdo de recebimento, por parte de 6rgdos ou entidades financeiras
publicas ou controladas pelo poder publico, de doaces, subsidios, subvengdes, incentivos
ou empréstimos; a ndao publicacdo da decisdo condenatoria; e a isencdo ou atenuacao das
sangdes de multa, suspensdo temporéria de participacdo em licitacdo e declaragdo de
inidoneidade por prazo ndo superior a 02 anos, desde gque colabore efetivamente com as
investigacOes e o processo administrativo.

Tal auxilio deve consistir na identificacdo de documentos e informacfes que
demonstrem a ocorréncia do ilicito e na identificagdo de outros envolvidos quando
existirem. Ademais, a pessoa juridica deve ser a primeira a manifestar interesse na
celebracdo de acordo aos fins de cooperacdo, confessar sua participacdo na atividade
delitiva e comparecer, sempre que solicitado, nos atos processuais, bem como cessar seu
envolvimento na atividade investigada desde a propositura do acordo.

O ajuste, todavia, ndo eximira a pessoa juridica da integral reparacédo do dano, fato
gue vai ao encontro dos preceitos constitucionais a respeito, uma vez que o patrimonio
publico ndo pertence exclusivamente a pessoa juridica publica lesada, mas a toda a
coletividade. Nao obstante, inexiste impedimento a facilitacdo do ressarcimento pela
empresa, por meio de parcelamento v.g., se porventura for impossivel o pagamento a vista
(CAMPQS, 2015).

Apesar nos notaveis beneficios do instituto, ha critica em relacéo a aplicagdo do

acordo de leniéncia (art. 17) também aos crimes previstos na Lei 8666/1993,
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considerando que a colaboragdo nesses casos, ante aos beneficios do colaborador (isencéo
ou atenuacdo das sancOes de multa, suspensdo temporéaria de participacdo em licitacéo e
declaracdo de inidoneidade por prazo ndo superior a 02 anos) deve ser ainda maior e
eficaz que nos demais casos, uma vez que assegurara a manutencdo dos vinculos da
pessoa juridica com o Estado, o que possibilitaria ao administrador improbo a redugéo ou
atenuacéo da penalidade e a continuidade do esquema organizado (CAMPQOS 2015).

Destaque-se, por fim, que o instituto apresenta eficacia apenas na esfera
administrativa, tornando-o consideravelmente desinteressante, uma vez que o titular da
acdo (inclusive pela previsdo do art. 197 do mesmo diploma) mantém pleno poder e
autorizacdo para processar a pessoa juridica e seus gestores criminal (no caso do
Ministério Pablico) e civilmente (Advocacia Publica ou representante judicial do ente
publico). (MARRARA, 2012)

4.3.6. Lei 12.850/2013 (Lei das Organizag6es Criminosas)

Objetivando combater um dos maiores problemas do mundo globalizado, a Leli
12.850/2013 trouxe regramento bastante sui generis a esta especial forma de
macrocriminalidade, dentre eles o instituto da colaboracdo premiada, prevista no art. 4°
da referida lei. Por meio dele, a depender da fase processual em que se encontre e das

informacdes e resultados que produzir, o investigado ou acusado pode ser beneficiado

7 Art. 19. Em razo da prética de atos previstos no art. 5° desta Lei, a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios, por meio das respectivas Advocacias Publicas ou 6rgdos de representacdo judicial, ou
equivalentes, e 0 Ministério Piblico, poderdo ajuizar acdo com vistas a aplicacdo das seguintes san¢oes as
pessoas juridicas infratoras:

| - perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direta ou indiretamente
obtidos da infragdo, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé;

Il - suspensdo ou interdicdo parcial de suas atividades;

111 - dissolucdo compulsoria da pessoa juridica;

IV - proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencdes, doacdes ou empréstimos de 6rgdos ou
entidades publicas e de instituicdes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo
minimo de 1 (um) e m&ximo de 5 (cinco) anos.

§ 1° A dissolugcdo compulséria da pessoa juridica sera determinada quando comprovado:

| - ter sido a personalidade juridica utilizada de forma habitual para facilitar ou promover a pratica de atos
ilicitos; ou

Il - ter sido constituida para ocultar ou dissimular interesses ilicitos ou a identidade dos beneficiarios dos
atos praticados.

§ 2° (VETADO).

8 3° As sangdes poderéo ser aplicadas de forma isolada ou cumulativa.

§ 4° O Ministério Pablico ou a Advocacia Publica ou 6rgdo de representacéo judicial, ou equivalente, do
ente publico podera requerer a indisponibilidade de bens, direitos ou valores necessarios a garantia do
pagamento da multa ou da reparacéo integral do dano causado, conforme previsto no art. 7°, ressalvado o
direito do terceiro de boa-fe.
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com o perdao judicial, reducdo de até dois tercos da pena privativa de liberdade,
substituicdo por reprimenda restritiva de direitos aquele que voluntariamente colaborar
efetivamente com a investigacao e o processo penal, obtendo os resultados elencados nos
incisos | a V do art. 4°.

No mesmo sentido da Lei de Drogas, ha aqui a exigéncia de confissdo dos fatos
por parte do delator, abrindo-se méo, portanto, de seu direito de permanecer em siléncio,
acrescido de informacdes desconhecidas dos 6rgdos de persecucdo penal que autorizem
localizagdo do produto do crime, identificacdo de participes e coautores, localizacdo da
vitima, revelagcdo da estrutura hierdrquica e prevengdo de infragdes que derivem da
organizagao criminosa. A confisséo, contudo, se classifica como meio de prova que deve
ser unido a outros, sendo inadmitida a condenacéo exclusivamente com base nas palavras
do colaborador (LIMA, 2015). Ao Ministério Publico ainda € possibilitado deixar de
oferecer denuncia caso a proposta de acordo de colaboracdo referir-se a infracdo cuja
existéncia ndo detenha conhecimento prévio.

Por mais que a existéncia do ajuste ndo seja essencial a concessdo dos beneficios
legais inerentes a colaboracdo ora mencionada, sua formalizacdo, sempre acompanhado
de defensor constituido, perante autoridade policial (com posterior manifestacdo do
Ministério Publico) ou 6rgdo do Ministério Publico, e subsequente homologacdo judicial,
é necessaria a eficacia do instituto, especialmente considerando a seguranca e garantia
conferida as partes que ndo mais permanecem unicamente com expectativa de direito
(LIMA, 2015). Caso o Magistrado se recuse a homologar o acordo de colaboracao
premiada, hé a possibilidade da interposicdo de Recurso em Sentido Estrito, nos termos
do art. 581, inc.XXV do CPP, em interpretacdo extensiva (LIMA, 2020). Apesar disso,
em recente julgamento, o Egrégio Superior Tribunal de Justica entendeu que a apelacédo
criminal é o recurso competente aos fins da impugnacdo da decisdo que recusa a
homologagdo do acordo de colaboragdo premiada. Todavia, diante da existéncia de
objetiva duvida, é aplicavel o principio da fungibilidade (REsp 1.834.215/RS). Por seu
turno, o Egregio Supremo Tribunal Federal entendeu ser cabivel impetracdo de Habeas
Corpus (HC 192063/RJ) contra a decisdo que ndo homologa ou que homologa apenas
parcialmente o acordo de colaboracdo premiada, ante a auséncia de previsdo legal. O
entendimento do Egrégio Supremo Tribunal Federal, porém, ndo é vinculante, sendo,

portanto, a melhor compreenséo a da fungibilidade do recurso, de modo a nédo prejudicar
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a parte pela interposicdo de um recurso por outro®. Podera haver a resciséo do acordo por
qualquer das partes antes da referida homologagéo judicial, ocasido em que as provas
produzidas que caracterizem autoincriminagdo ndo poderao ser exclusivamente utilizadas
em seu desfavor. O ajuste pode, ainda, ser rescindido em caso de omissao dolosa por parte

do investigado ou acusado sobre os fatos advindos da colaboragéo.

4.3.7. Decreto-Lei 2848/1940 (Codigo Penal)

O Cadigo Penal, no ano de 1996 (mediante Lei 9268/1996), trouxe uma figura de
delacdo premiada no bojo do art. 159 que trata sobre a extorsdo mediante sequestro. Se o
crime é cometido por meio de concurso de agentes, 0 concorrente (coautor ou participe)
que denunciar a autoridade, colaborando com a libertacdo do sequestro, tera reduzida sua
pena em até dois ter¢os. Havera, portanto, um “prémio” aquele delinquente arrependido
que decidir colaborar com o desenvolvimento da persecucao. Para ter acesso ao beneficio
(e ter o direito subjetivo a reducao da pena), deverdo estar presentes 0s quatro requisitos
ora citados, quais sejam: o cometimento do tipo descrito no art. 159 e seus paragrafos 1°
e 2°; o delito praticado em concurso de agentes; a denuncia por parte de um dos agentes
a autoridade competente; e a efetiva colaboracdo na libertacdo da vitima. Destaque-se que
o0 reconhecimento do instituto s6 compete ao Magistrado, uma vez que se trata de causa
de diminuicdo de pena, caracterizada como circunstancia pessoal (subjetiva) e que nao se

comunica com os demais agentes (MASSON, 2014).

5. DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Apesar das previsdes em sede de Legislacdo Especial, ndo havia uma expressa
aplicavel aos crimes de média potencialidade lesiva.

Foi nesse contexto que o Conselho Nacional do Ministério Publico, no exercicio
de sua competéncia regulamentar (art. 130-A, 82°, inc. |, da CF/88), expediu a Resolugéo
181/2017, diante da necessidade de “modernizacdo das investigacbes com o escopo de
agilizacdo, efetividade e protecdo dos direitos fundamentais dos investigados, das vitimas

e das prerrogativas dos advogados, superando um paradigma de investigacdo cartorial,

8 Nos termos do art. 579 do CPP, in fine: art. 579. “Salvo a hipdtese de ma-fé, a parte ndo sera prejudicada
pela interposi¢do de um recurso por outro”.
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burocratizada, centralizada e sigilosa™®. Esta, posteriormente, foi alterada pela Resolucdo
183/2018 que, entre outros temas, trouxe o acordo de ndo persecucao penal, que, todavia,
era objeto de criticas ferrenhas em razdo dos aparentes obices principioldgicos no sistema
Juridico-Constitucional Brasileiro, tais como legalidade e obrigatoriedade (abarcando a
indisponibilidade), sem prejuizo dos que consideravam que a matéria seria relativa a
direito processual penal, demandando, assim, Lei em sentido formal (art. 22, inc. | da
CF/88), 0 que a tornaria inconstitucional.

De mais a mais, ndo obstante os debates ora referidos, até outubro/2019, no Estado
de Séo Paulo, foram realizados mais de 600 acordos de ndo persecucdo penal, 0 que
evidencia o grande beneficio ocasionado (Figura 2).

Ministério Publico firma mais de 600 acordos de nao persecucgao
penal em 2019

Medida permite resposta mais rapida, barata e eficaz a sociedade

Persecugdo Penal
atulizado até 10/10/2019

Figura 2. Acordos de ndo persecucédo penal realizados no Estado de S&o Paulo. Fonte: website
Ministério Pblico de S&o Paulo®®

% Cf. considerando da Resolugdo n° 181/2017 do CNMP

10 Disponivel em

<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/noticias/noticia?id_noticia=21440421&id _grupo=118#:~:text
=Minist%C3%A9rio%20P%C3%BAblico%20firma%20mais%20de%20600%20acordos%20de%20n%C
3%A30%20persecu%C3%A7%C3%A30%20penal%20em%202019&text=Durante%20entrevista%20con
cedida%20n0%20programa,r%eC3%Alpidos%20e%20com%20menor%20custo. > acessado em
27.08.2020.
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Visando superar esta aparente antinomia é que foram debatidos os Projetos de Lei
(PL) 882/2019 e PL 10372/2018, que desaguaram na Lei 13.964/2019, trazendo, entre
outras modificacdes, o instituto do ANPP, responsavel por alterar sobremaneira a forma
de solucdo de conflitos criminais, em abandono a postura contenciosa reativa e
acolhimento de uma justica penal néo reativa e colaborativa (MELO, 2020).

O PL 882/2019 trazia em seu bojo a proposta de insercdo do art. 28-A no CPP,
regulamentando acordos na espera penal e no ambito pré-processual, autorizando as
partes a “propor acordo de ndo persecucao penal, desde que necessario e suficiente para
areprovacdo e prevencdo do crime, se ndo for hipdtese de arquivamento e se o investigado
tiver confessado circunstancialmente a pratica de infragdo penal, sem violéncia ou grave
ameaca, e com pena maxima ndo superior a 04 anos”. Trazia, ainda, a inser¢éo de um art.
395-A, este com uma possibilidade de acordos ja em meio ao processo, dispondo que
“apods o recebimento da dentincia ou da queixa e até o inicio da instru¢do, o Ministério
Publico ou o querelante e o acusado, assistido por seu defensor, poderdo requerer
mediante acordo penal a aplicagdo imediata das penas”. Apesar disso, este PL foi
arquivado e apensado ao congénere PL 10372/2018 que, entdo, deu origem ao conhecido
art. 28-A do CPP. Como se verifica, houve consideravel modificacdo na extensdo do
acordo, uma vez que antes dispunha de pena maxima de 04 anos e a redacdo publicada
passou a aplicar o ANPP a delitos com pena minima em abstrado inferior a 04 anos
(TAVARES, 2020).

De toda forma, o acordo disposto confere a possibilidade de ajustes no &mbito pré-
processual, gerando debate doutrinario ndo apenas em relacdo aos principios da
obrigatoriedade e da indisponibilidade da acdo penal, como também por entenderem que
a barganha representa verdadeira ameaca as regras processuais formadoras da
culpabilidade na justica criminal, especialmente por representar desvirtuamento da
presuncao de inocéncia e do contraditorio (GIACOMOLLI e VASCONSELLOS, 2015).

Superada as questdes preliminares, passa-se ao ANPP, que € conceituado como
mecanismo consensual entre o 6rgdo acusatério e o investigado (devidamente assistido
por procurador constituido), em que o investigado aceita a imposicdo de san¢do ndo
privativa de liberdade em contrapartida de eventual beneficio, como a ndo configuragéo
de maus antecedetes e a redugéo da pena (VASCONSELLOS, 2019; CUNHA, 2020).
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A Lei 13.964/2019 inseriu o art. 28-A no CPP e traz como pressupostos do acordo
a existéncia de Inquérito Policial (IP) ou Procedimento Investigatério Criminal (PIC),
este Ultimo conduzido pelo Ministério Publico; ndo ser o caso de arquivamento; pena
minima inferior a 04 anos (considerando-se aqui causas de aumento e diminuicao
aplicaveis ao caso concreto!! e somadas as penas minimas em caso de concurso formal,
material e considerada a continuidade delitiva); delito cometido sem violéncia ou grave
ameaca (cabivel, todavia, se derivada de crime culposo com resultado violento, como a
lesdo corporal culposa'?, bem como infragdes cometidas com violéncia contra a coisa);
dever de o investigado confessar formal e circunstancialmente a pratica da infrac&o penal.

Destaca-se que as condigdes ndo se confundem com penas propriamente ditas, pois
estas somente podem ser impostas por meio de um processo penal acusatério, no qual, se
condenado o acusado, o Estado-Juiz fixard as mais adequadas considerando o caso
concreto, independentemente da concordancia do individuo. Estas, entretanto, deverdo
ser negociadas entre o 6rgdo acusador e investigado, representando as clausulas
verdadeira resposta despenalizante (SUXBERGER, 2019).

No mesmo enfoque-se, diga-se, adveio o0 Enunciado n° 25, derivado da Procuradoria
Geral de Justica, em conjunto com a Corregedoria Geral, ambas do Ministério Publico de
Séo Paulo:

Enunciado n.° 25, PGJ — CGMP - Lei n.° 13.964/2019, que “o acordo
de ndo persecucdo penal ndo impde penas, mas somente estabelece
direitos e obrigagdes de natureza negocial e as medidas acordadas
voluntariamente pelas partes ndo produzirdo quaisquer efeitos dai
decorrentes, incluindo a reincidéncia”

Por ndo se tratar de pena, ainda que o investigado descumpra o ajuste que havia
anuido, ndo sera possivel exigir o cumprimento forcado das obrigac6es (SARDINHA,
2021).

11 Enunciado n° 29 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e
da Unido (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM):
“Para afericdo da pena minima cominada ao delito a que se refere o art. 28-A, serdo consideradas as causas
de aumento e diminuicdo aplicaveis ao caso concreto, na linha do que dispde os Enunciados sumulados n®
243 e n° 723, respectivamente, do Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal”. No mesmo
sentido STF AgR HC 201610 MC/RS.

12 Enunciado n° 23 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e
da Unido (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM): “E
cabivel o acordo de ndo persecugdo penal nos crimes culposos com resultado violento, uma vez que nos
delitos desta natureza a conduta consiste na violacdo de um dever de cuidado objetivo por negligéncia,
imprudéncia ou impericia, cujo resultado é involuntério, ndo desejado e nem aceito pelo agente, apesar de
previsivel”.
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Em prosseguimento, importante observar que a exigéncia de confissdo contida no
art. 28-A do CPP, traz consigo o necessario reconhecimento da viabilidade acusatoria
(justa causa), elemento que diferencia — e muito — o presente instituto dos demais (LIMA,
2020). Ha, portanto, um requisito a mais, dispondo que s6 havera a possibilidade de
ajuste, caso seja efetivamente possivel o oferecimento de denuncia. Por outro lado,
importante lembrar que o investigado deve ser advertido quanto ao direito de ndo produzir
provas constra si mesmo (art. 5°, LXIII, da CF/88), e que eventual confissdo (ante a
inexisténcia de um “dever” ao siléncio) deve ser voluntaria, livre e assistida por defesa
técnica (LIMA, 2020). Em sendo rescindido o ANPP por ato imputavel ao investigado,
sua confissdo podera ser empregada como base para o oferecimento de dentncia. Nesse
sentido € o Enunciado conjunto de n° 24, derivado da Procuradoria Geral de Justica, em

conjunto com a Corregedoria Geral, ambas do Ministério Publico de Sao Paulo:

Enunciado n.° 24, PGJ — CGMP — Lei n.° 13.964/2019, que “rescindido
o0 acordo de ndo persecucao penal por conduta atribuivel ao investigado,
sua confissdo pode ser utilizada como uns dos elementos para oferta da
dendncia”.

Sdo condigdes estabelecidas alternativa ou cumulativamente para a propositura do
acordo (apesar da conjunciio aditiva “e” entre os termos®): a reparacdo do dano ou
restituicdo da coisa, salvo impossibilidade manifesta; a submissao a renuncia de bens e
direitos; a prestacdo de servigos a comunidade por periodo correspondente a pena minima
cominada, diminuida de um terco a dois tercos em local a ser indicado pelo juizo; a
prestacdo pecuniaria; o cumprimento, por prazo determinado, de outra condi¢do indicada
pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a infragdo penal
imputada. Relevante destacar que apesar da consideravel coincidéncia com o art. 43 do
CP, que dispde das penas restritivas de direitos, no caso do ANPP estas sdo
compreendidas meramente como condicGes, o que impossibilita ademais, a detracdo do
quanto cumprido em caso de descumprimento do acordo e posterior condenagdo. Tanto
assim €, que o rol apresentado é exemplificativo, vide inc. V do art. 28-A* (CUNHA,
2020).

13 Art. 28-A. Ndo 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 persecuc¢do penal, desde que necessario
e suficiente para reprovacédo e prevencdo do crime, mediante as seguintes condic¢Ges ajustadas cumulativa
e alternativamente: (...)

14 Art. 28-A (...)
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Além disso, o acordo ndo se aplica nas hipdteses em que: for cabivel transacdo penal
de competéncia dos Juizados Especiais Criminais; o investigado for reincidente ou se
houver elementos probatdrios que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou
profissional, exceto se insignificantes as infracdes penais pretéritas; ter sido o agente
beneficiado nos 05 anos anteriores ao cometimento da infracdo, em acordo de néo
persecucdo penal®®, transagdo penal ou suspensdo condicional do processo; e nos crimes
praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher
por razdes da condicdo de sexo feminino, em favor do agressor.

A verificacdo da conduta criminal habitual, reiterada ou profissional serd, inclusive,
objetivando o atendimento do contraditério e da ampla defesa, verificada no caso
concreto.

Nesse sentido é o Enunciado conjunto de n° 20, derivado da Procuradoria Geral de
Justica, em conjunto com a Corregedoria Geral, ambas do Ministério Publico de Sé&o
Paulo:

Enunciado n.° 20, PGJ — CGMP — Lei n.° 13.964/2019, que “a
expressdo ‘conduta criminosa habitual, reiterada ou profissional’
prevista no inciso Il do § 2° do art. 28-A do CPP, deve ser entendida
como a habitualidade criminosa, a ser verificada no caso concreto”.

Neste aspecto, o historico criminal pretérito merece destaque. Com efeito, comporta
andlise a personalidade do agente, circunstancia judicial usualmente deixada de lado. Esta
analise, claro, deve ser feita com parcimdnia, considerando o risco de aplicacdo do direito
penal do autor. Todavia, nos casos em que 0 agente, em que pese primario, possua
histérico de atos infracionais, tal condicdo deve ser observada por demonstrar seu
comportamento perante a sociedade e 0 risco que representa para a sociedade.

Nesse caso, portanto, podera o Promotor de Justica negar o oferecimento do ANPP,
considerando a personalidade do agente ante aos atos infracionais praticados quando de
sua adolescéncia.

A posicdo, inclusive, é seguida pelo Egrégio Tribunal de Justica de Séo Paulo:

V - cumprir, por prazo determinado, outra condi¢do indicada pelo Ministério Publico, desde que
proporcional e compativel com a infracéo penal imputada.  (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

15 Nos termos do Aviso n° 50/2021-PGJ-CGMP, de 29 de janeiro de 2021, tdo logo o ANPP proposto seja
homologado, devera ser comunicado ao Inistituto de Identificacdo “Ricardo Gumbleton Daunt” (IIRGD),
com os dados do processo (natureza da infracdo penal, data de seu cometimento e a concessdo do beneficio)
e do indiciado/réu, visando impedir a obtencédo de idéntica benesse em prazo inferior ao legalmente previsto.

o1


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13964.htm#art3
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Habeas Corpus. Insurgéncia contra o ndo oferecimento de acordo de
ndo persecucdo penal. Embora aplicado o art. 28 0 MP insistiu na
recusa. Inexisténcia de teratologia. Recusa justificada na falta de
confissdo plena e no fato de o paciente ter anteriores envolvimentos em
atos infracionais. Ordem denegada (TJSP; Habeas Corpus Criminal
2083846-80.2020.8.26.0000; Relator (a): Xisto Rangel; Orgdo
Julgador: 3* Camara de Direito Criminal; Data do Julgamento:
11/06/2020)

A situacéo se diferencia quando se analisa o que ocorre nos EUA, em que o acordo
de ndo persecucdo penal — non-prosecution agreement, ndo se submete a homologagéo
judicial, apesar de realizado entre uma agéncia do governo e uma pessoa juridica ou fisica
submetida a uma investigacéo civil ou criminal. No Brasil, a Lei n°® 13.964/2019 dispde,
em seu art. 3°-B, inc. XVII, que a anélise e controle da legalidade do referido acordo e
salvaguarda dos direitos individuais compete ao Juiz de Garantias (CHEKER, 2020).

Afigura, todavia, teve sua eficacia cautelarmente suspensa por prazo indeterminado
por decisdo do Ministro Luiz Fux, relator das acdes diretas de inconstitucionalidade
(ADI’s 6298, 6299, 6300 e 6305), o que perdura até a elaboracdo do presente ensaio. Em
razdo disso, compete ao juiz da instrucdo penal a andlise e controle da legalidade do
ANPP.

Em prosseguimento, segundo a Lei, para a homologacdo do ANPP sera realizada
audiéncia na qual cumprira ao Juiz verificar, por meio da oitiva do investigado e na
presenca de seu procurador, sua voluntariedade, bem como a analise de sua legalidade
(CPP, art. 28-A, 84°). Nesta audiéncia, inclusive, nos termos do Enunciado n° 26/2020,
derivados da Procuradoria-Geral de Justica e a Corregedoria-Geral do Ministério Publico
de Séo Paulo, a presenca do membro do Ministério Publico ndo é obrigatoria (CUNHA,
2019). Apesar da intencéo protetiva da norma, é notavel que a obrigatdria realizagdo desta
audiéncia burocratizara sobremaneira o desenrolar do processo, considerando que o
interessado/investigado devera ser intimado por duas vezes, uma delas para a assinatura
do ANPP junto ao Ministério Publico, e outra para a verificacdo de sua voluntariedade/
legalidade e homologagédo pelo Magistrado. A melhor, nesse sentido, é deixar a analise
da necessidade de tal verificagéo a cargo do Juiz natural, cumprindo ao 6rgdo Ministerial
a adocdo de métodos que facilitem a fiscalizagdo da supracitada voluntariedade, v.g. a
gravacdo audiovisual quando da formalizacdo do ajuste (CHEKER, 2020).

Homologado o ANPP pelo Magistrado, os autos serdo restituidos ao Ministério
Publico para que dé inicio a sua execucao perante 0 juizo de execucdo penal do local da

homologagdo. Caso o investigado resida em comarca diversa, cumprird & Vara das
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Execucdes Penais deprecar ao local da residéncia do investigado para sua fiscalizacdo.
Se, contudo, o ANPP néo contiver condig¢des de cumprimento continuado (vide reparagéo
dos danos, prestacdo pecuniaria em parcela unica ou renuncia a bens e direitos), ainda
que resida em comarca diversa, 0 acordo sera executado no préprio juizo da homologacgéo
do acordo (SARRUBO, 2020). A regulamentacdo comporta nova critica neste ponto, uma
vez que o acordo ndo impora qualquer reprimenda a justificar o tramite por aquele juizo
(CHEKER, 2020).

Se 0 Juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condi¢des dispostas
no ANPP, remetera os autos de volta ao Ministério Publico para que seja a proposta de
acordo reformulada junto ao investigado e seu defensor. Neste caso, caberd ao 6rgao
ministerial reiniciar junto ao investigado as negociacdes, providenciar outras diligéncias
ou oferecer denuncia. Importante destacar que se porventura o investigado e seu defensor
concordarem com o Juiz na reformulacdo da proposta de acordo, significaré sua retratacao
a adesdo. Caso, todavia, as partes discordem da deciséo que recusou a homologacéo, tanto
Ministério Publico como a defesa podem interpor Recurso em Sentido Estrito contra esta
decisdo, devolvendo a matéria ao Tribunal de Justica, nos termos do art. 581, inc. XXV
do CPP. Sem embargo da vontade legal ha, in casu, verdadeira permissdo para que o
Juiz, que sem participar de qualquer ato de negociacdo, amplie ou reduza a sancao penal,
ou mesmo deixe de homologar o ajuste por razdes subjetivas, ainda durante a fase
investigatdria. Ha, portanto, uma necessidade de interpretacdo conforme a CF/88 do
dispositivo, de modo a autoconter o Poder Judiciério na anélise dos acordos considerados
“inadequados”, sob pena de uma indevida interferéncia do Magistrado na disposi¢éo entre
acusacdo e defesa, em evidente violacdo ao sistema acusatorio (TAVARES, 2020).

Em ndo havendo o cumprimento, devera o fato ser comunicado ao juizo, para
rescisdo do acordo e oferecimento de dendncia. Apesar de a lei ter usado a expressao
“comunicado”, trata-se de verdadeiro requerimento ministerial almejando a rescisao do
quanto acordado, em decisdo judicial de natureza ndo declaratéria, mas constitutiva
negativa. A decisdo, porém, visando a garantia da ampla defesa e contraditério, deve ser
apos a oitiva do compromissario, cujo descumprimento injustificado serda causa de
rescisdo (SARRUBO, 2021). Destaque-se que apesar de 0 juizo competente para a
execucdo do acordo ser o da execucdo penal, compete ao juizo da homologacdo a

avaliac3o da rescisio do ajuste’®.

16 Enunciado n° 28 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e
da Unido (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM):

53



54

A denuncia a ser oferecida em decorréncia da rescisdo do ajuste, podera também
basear-se na formal e circunstanciada confissdo do investigado quando da celebracdo do
acordo, considerando que foi ele proprio quem deu ensejo a rescisdo do mesmo, nos
termos do Enunciado n° 27 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios
Publicos dos Estados e da Unido e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de
Apoio Criminal:

Havendo descumprimento dos termos do acordo, a denlncia a ser
oferecida podera utilizar como suporte probatério a confissdo formal e
circunstanciada do investigado (prestada voluntariamente na celebracéo
do acordo).

Por outro lado, se for integralmente satisfeito havera a extin¢do da punibilidade.

Sobre este tema, e em virtude da pandemia da Covid-19, surge relevante
questionamento em relacdo a impossibilidade de cumprimento das condi¢des avencadas
em decorréncia da suspensdo de determinadas atividades. E o caso, por exemplo, do
ocorrido em recente julgado de 1° grau derivado da cidade de Séo Paulo. In casu, o ANPP
foi homologado e a obrigacdo (consistente em prestacdo de servi¢os a comunidade por
um ano) se iniciaria em fevereiro de 2020. Contudo, em mar¢o de 2021, este ainda ndo
havia iniciado o cumprimento, diante da suspensdo das atividades. O Magistrado, entdo,
compreendendo que a obrigacdo estava devidamente cumprida, julgou extinta a
punibilidade!’. Sem embargo, a decisdo do Magistrado contraria a finalidade do instituto,
especialmente na questdo ressocializatdria, uma vez que, apesar do ajuste, ndo houve
qualquer contribuicdo do agente para que obtivesse a extin¢do da punibilidade. O melhor
caminho, diante do quadro atualmente vivido, seria a manutengéo da suspensao do ajuste
até que fosse possivel seu cumprimento, 0 que ndo geraria prejuizos (tendo em vista nao
gerar antecedentes, salvo para a obtencdo de novo beneficio). Outra possibilidade seria a
intimacdo do investigado e seu defensor para discussdo e estabelecimento de nova avenca
— ocasionando novacéo, diante da natureza tipicamente obrigacional do instituto — com
condigcbes aptas a realizacdo durante o periodo de pandemia, com subsequente

homologacéo judicial.

“Cabera ao juizo competente para a homologagdo rescindir o acordo de ndo persecucdo penal, a
requerimento do Ministério Publico, por eventual descumprimento das condi¢fes pactuadas, e decretar a
extingdo da punibilidade em razdo do cumprimento integral do acordo de ndo persecugao penal”.

17252 Vara Criminal da Comarca de S&o Paulo, Proc. n°1529214-93.2019.8.26.0228, Juiz de Direito Carlos
Alberto Corréa de Almeida Oliveira, j. 15.03.2021.
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Analisando-se comparativamente a resolucdo 181/2017 (posteriormente alterada
pela resolucdo 183/2018) e a Lei 13.964/2019, em relagdo ao ANPP, nota-se que o
legislador em muito aproveitou as previsdes ja constantes da resolugdo emanada do
CNMP, com algumas alteracdes.

A primeira delas é que a resolucdo prevé que ndo seria aplicavel o acordo para
prejuizos superiores a 20 salarios minimos. A Lei 13.964/2019, de maneira acertada,
deixou de adotar a limitacdo para a aplicacdo do ANPP de acordo com o montante do
prejuizo, o que amplia sobremaneira a atuacao do referido instituto. A segunda delas € a
possibilidade, em tese, de realizacdo do acordo também em crimes hediondos ou
equiparados. A novel Lei retirou tal limitacdo que se fazia presente na resolugéo,
trazendo, assim, verdadeira hipotese de ajuste também aos crimes em geral, vez que
podera ser aplicado a quase integralidade dos crimes previstos.

Né&o obstante o ora referido, a Procuradoria Geral de Justi¢a, em conjunto com a
Corregedoria Geral, ambas do Ministério Publico de S&o Paulo, editou o Enunciado n°
22, que dispde sobre a incompatibilidade do ANPP com crimes hediondos ou
equiparados, por ndo se mostrar necessario e suficiente para a prevencao e reprovacao de

tais crimes, nos seguintes termos:

Enunciado n.° 22, PGJ — CGMP — Lei n.° 13.964/2019, que “o0 acordo
de ndo persecucdo penal é incompativel com crimes hediondos ou
equiparados, uma vez que sua elaboracdo ndo atende ao requisito
previsto no caput do art. 28-A do CPP, que o restringe a situaces em
que se mostre necessario e suficiente para a reprovacao e prevencao do
crime”.
Importante destacar que o trafico privilegiado de drogas (art. 33, paragrafo 4°, da
Lei 11.343/2006), ap6s a decisdao do Egrégio Supremo Tribunal Federal, no habeas
corpus 118.553, deixou de ter natureza hedionda. No mesmo sentido o Egrégio Superior
Tribunal de Justi¢a, que no Tema 600 estabeleceu que o “trafico ilicito de drogas na sua
forma privilegiada ndo ¢ crime equiparado a hediondo”. Haveria a possibilidade, portanto,
de oferecer o ANPP nesse sentido? A resposta comporta analise preliminar, mas em tese
sim. Apesar disso, tem sido comum os 6rgédos do Ministério Publico compreenderem que,
em que pese ndo se tratar de crime hediondo, ndo seria necessario e suficiente para
prevencao e reprovagao do crime.
A Lei 13.964/2019 conferiu ao 6rgdo Ministerial consideravel poder para definir se

0 acordo sera necessario e suficiente para reprovacao e prevencdo do crime, ainda que 0s
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demais requisitos estejam preenchidos (art. 28-A do CPP), o que representa condi¢éo
subjetiva e clausula aberta de controle. E assim €, pois 0 ANPP ndo constitui direito
subjetivo do investigado, mas prerrogativa Ministerial (dentro do ambito da
discricionariedade regrada), considerando a titularidade exclusiva da acao penal (art. 129,
inc. 1, da CF/88), incumbindo a este aferir o cabimento de medidas que importe em adog¢ao
diversa do oferecimento da denincia. Inaplicavel, ainda, a interferéncia do Poder
Judiciario nesse sentido, considerando que néo Ihe é atribuido o controle sobre a recusa
do ANPP quanto ao seu mérito em desfavor da remessa ao 6rgao ministerial superior.*®
Nesse sentido, alids, € o Enunciado conjunto de n° 21, derivado da Procuradoria
Geral de Justica, em conjunto com a Corregedoria Geral, ambas do Ministério Publico de

Sao Paulo:

Enunciado n.° 21, PGJ — CGMP — Lei n.° 13.964/19, que ““a proposta de
acordo de ndo persecucéo penal tem natureza de instrumento de politica
criminal e sua avaliacdo é discricionaria do Ministério Pdblico no
tocante a necessidade e suficiéncia para a reprovacao e prevencao do
crime. Trata-se de prerrogativa institucional do Ministério Publico e
nao direito subjetivo do investigado”

O proprio Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em recente decisdo, corroborou o

posicionamento ora citado, conforme abaixo:

HABEAS CORPUS - Trafico de drogas — Defesa pretende Acordo de
N&o Persecucdo Penal — ANPP (art. 28-A do CPP) — Inadmissibilidade
— Prerrogativa do Ministério Publico — Negativa do acordo confirmada
pelo Procurador Geral de Justica (art. 28-A, § 14, do CPP) —
Impossibilidade legal de interferéncia do Poder Judiciario na questdo —
Ordem denegada. (TJSP; Habeas Corpus Criminal 2058982-
75.2020.8.26.0000; Relator (a): Camilo Léllis; Orgdo Julgador: 42
Camara de Direito Criminal; Foro de Jundiai - 22. VVara Criminal; Data
do Julgamento: 18/05/2020; Data de Registro: 18/05/2020).

Evidencia-se, nesse sentido, que a propositura ou ndao do ANPP incumbe
exclusivamente ao Ministerio Publico, diante do evidente principio acusatorio. Todavia,
em havendo discordancia por parte do Magistrado, cumprird a ele devolver o
conhecimento do caso ao 6rgédo superior (art. 28-A, § 14), na forma do art. 28 do CPP,
que também teve sua redagdo modificada pelo “Pacote Anticrime”. O artigo, todavia,

passou a dispor apenas sobre o encaminhamento dos autos a “instdncia de revisdo

18 Nesse sentido, STF, no HC 194.677/SP, j. 11.05.2021
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ministerial para fins de homologacao”. Apesar disso, o melhor entendimento ¢ o de que
remanesce como figura responsavel o Procurador Geral de Justica.

O “Pacote Anticrime” também modificou a Lei 8.038/1990, que dispBe sobre 0s
processos perante o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal, trazendo
o paragrafo terceiro do art. 1°: “§ 3° N&o sendo o caso de arquivamento e tendo o
investigado confessado formal e circunstancialmente a prética de infracdo penal sem
violéncia ou grave ameaca e com pena minima inferior a 04 anos, o Ministério Publico
podera propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para a
reprovagao e prevengédo do crime, nos termos do art. 28-A do Decreto-Lei n° 3.689, de 3
de outubro de 1941 (Cdédigo de Processo Penal)”. Logo, também nos processos de
competéncia originaria dos tribunais superiores (art. 102, inc. | e art. 105, inc. I, ambos
da CF/88), ha a expressa possibilidade do uso do ANPP. Nesses casos, diante da
competéncia originaria, a verificacdo dos requisitos, oferecimento, celebracéo ou recusa
em oferecer o acordo compete ao Procurador-Geral da Republica ou aos
Subprocuradores-gerais nomeados por aquele.

Relevante ponto, ainda, € a verificacdo do adequado momento para a celebracdo do
acordo dentro da persecucéo penal.

Este, inicialmente, fica restrito a fase investigatéria. O ponto, alids, sofre de
antemao criticas, pois ndo previu a possibilidade de sua celebracdo ja na audiéncia de
custodia. E certo que n&o ha que se falar em interrogatério durante a audiéncia de custodia
(que tem por objetivo a avaliacdo da legalidade e necessidade da prisdo). Contudo, em
havendo indicios de autoria e prova da materialidade, cumpre ao 6rgdo do Minsitério
Publico aproveitar a presenca do preso no local e, em momento apartado, propor e
celebrar o acordo, o que favorece, e muito, a efetividade dos principios da celeridade,
economia e razoavel duracéo do processo (LIMA, 2020).

Dando seguimento ao tema, foi pela exata e aparente limitacdo a fase preliminar
que ganhou relevancia o nominado “acordo de ndo continuidade da persecucdo penal”.

Este é conceituado como o ajuste entre 6rgdo Ministerial e acusado (acompanhado
de seu defensor) no curso da acdo penal, visando p6r fim ao litigio desde que néo seja o
caso de pedir absolvicdo e preenchidos os demais requisitos do art. 28-A do CPP
(BARROS, 2020).

Em que pese ndo expressamente previsto, o ajuste tem fundamento nos principios
da retroatividade da Lei Penal e Processual mista mais benéfica (art. 5°, XL, da CF/88),

ja que possibilita a ndo aplicacdo de sancdo, e duracdo razoavel do processo (art. 5°,
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LXXVIII. da CF/88), além da analogia (derivada do principio da unidade) que se faz
necessaria, considerando que seria beneficiado o investigado e ndo o acusado sem uma
razdo propria, especialmente nas denuncias oferecidas antes da sancdo da Lei
13.964/2019 (BARROS, 2020).

Por ser mais favoravel ao investigado, portanto, aplicar-se-4 tanto aos inquéritos e
processos criminais j& instaurados como aqueles feitos que possuam sentenca
condenatoria recorrivel, cumprindo ao Magistrado suspendé-los enquanto se opera a
execucdo do acordo (TAVARES, et al, 2020).

N&o é noutro sentido, alids, 0 Enunciado n° 98, da 22 Camara de Coordenagdo e
Revisdo do Ministério Publico Federal: “E cabivel o oferecimento de acordo de ndo
persecucao penal no curso da acdo penal, isto é, antes do transito em julgado, desde que
preenchidos os requisitos legais, devendo o integrante do MPF oficiante assegurar seja
oferecida ao acusado a oportunidade de confessar ta faltando alguma coisa formal e
circunstancialmente a préatica da infracdo penal, nos termos do art. 28-A da Lei n°
13.964/2019” (Aprovado na 1822 Sessédo Virtual de Coordenacéo, de 25/05/2020).

Interessante observar que usualmente as normas sao definidas como “processuais”
ou “materiais”, distinguindo os efeitos, em especial, em sua retroatividade ou nao.
Todavia, partindo-se da premissa que o processo penal é um continuum do direito penal,
ou seja, 0 movimento deste Gltimo, ha de reconhecer uma vinculagdo incindivel, uma
unidade, uma compreensao de sistema integrado.

Nesse topico, Tavares, et al. (2020, p. 26) tem interessante posicionamento sobre 0

principio da retroatividade:

“(...) quer se trate de norma penal, quer de norma processual, ha de
retroagir sempre que for mais favoravel ao imputado. Néo retroagird
quando Ihe for prejudicial. O principio €, pois, 0 mesmo: a lei (penal,
processual penal, etc.) ndo pode retroagir para prejudicar o réu.”

O entendimento ganha relevo em especial diante da saturacdo da justica penal e da
necessaria revisitacdo do viés meramente punitivista do Direito Penal, passando a zelar
prioritariamente pela ressocializagéo.

Apesar disso, em recente decisdo da 5% Turma do Superior Tribunal de Justica,
houve o entendimento de que s6 se aplica 0 acordo aos feitos ainda ndo denunciados,

conforme abaixo.
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1. O Acordo de N&o Persecucéo Penal consiste em um negdcio juridico
pré-processual entre 0 Ministério Publico e o investigado, juntamente
com seu defensor, como alternativa a propositura de acéo penal. Trata-
se de norma processual, com reflexos penais, uma vez que pode ensejar
a extincdo da punibilidade. Contudo, ndo é possivel que se aplique com
ampla retroatividade norma predominante processual, que segue o
principio do tempus regit actum, sob pena de se subverter ndo apenas o
instituto, que é pré-processual e direcionado ao investigado, mas
também a seguranca juridica. 2. Em observancia ao isolamento dos atos
processuais, sem perder de vista o beneficio trazido pela norma, a
possibilidade do acordo deve ser avaliada em todos os processos em
gue ainda ndo foi apresentada dendncia, conforme Enunciado n° 20 da
Comissdo Especial denominada GNCCRIM, do Conselho Nacional de
Procuradores-Gerais: “Cabe acordo de néo persecucéo penal para fatos
ocorridos antes da vigéncia da Lei n® 13.964/2019, desde que nao
recebida a dentincia”. 3. “Descabida a aplicacdo retroativa do instituto
mais benéfico previsto no art. 28-A do CPP (acordo de ndo persecucao
penal) inserido pela Lei n° 13.964/2019 quando a persecucao penal ja
ocorreu, estando o feito sentenciado, inclusive com condenagdo
confirmada por acordao proferido pelo Tribunal de Justiga no caso em
tela” (AgRg no REsp 1860770/SP, Rel. Ministro JOEL ILAN
PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 01/09/2020, DJe
09/09/2020). Precedentes (...).

- Recentemente, a Suprema Corte de Justica Nacional, no HC n°
191.464-SC, da relatoria do Ministro ROBERTO BARROSO (DJe
18/09/2020) — que invocou os precedentes do HC n° 186.289-RS,
Relatora Ministra CARMEN LUCIA (DJe 01/06/2020), e do ARE n°
1171894-RS, Relator Ministro MARCO AURELIO (DJe 21/02/2020)
— externou a impossibilidade de fazer-se incidir o ANPP, quando ja
existente condenagdo, conquanto ela ainda esteja suscetivel a
impugnacéo. 6. Mostra-se incompativel com o propdsito do instituto do
Acordo de N&o Persecucdo Penal (ANPP) quando j& recebida a
denuncia e ja encerrada a prestacdo jurisdicional nas instancias
ordinarias, com a condenacao do acusados.

(STJ, AgRg na PET no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N°
1.664.039 — PR, Relator (a): Min. Reynaldo Soares da Fonseca Camilo
Léllis; Orgdo Julgador: 52 Turma; Data do Julgamento: 20/10/2020).

Parte da compreensédo do Tribunal da Cidadania deriva justamente da vontade legal
que, conforme ora referido, afastou o texto do PL 882/2019 que trazia a possibilidade de
acordos no ambito processual, dispondo apenas do ajuste penal pré-processual.

No mesmo sentido é o Enunciado n° 20 do Conselho Nacional de Procuradores-

Gerais, que dispde:

Enunciado n® 20 (Art. 28-A): “cabe acordo de ndo persecucdo penal
para fatos ocorridos ates da vigéncia da Lei 13.964/2019, desde que néo
recebida a dendncia.”
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O plenario do Supremo Tribunal Federal ird julgar o tema (retroatividade do
instituto) por meio do Habeas Corpus 185.913/DF que, até a finalizacdo deste trabalho
n&o ocorreu.

Por derradeiro, ha intrigante debate em torno do cabimento do ANPP em acdes
penais privadas. A analise inicial leva a conclusdo negativa, considerando que
diferentemente do que ocorre na a¢do penal publica — em que vigora o principio da
obrigatoriedade —, na acdo penal privada aplica-se o principio da oportunidade ou da
conveniéncia. Logo, seria contraditorio que o titular da acdo penal privada pudesse
deflagrar a queixa e, ato seguinte, dela abrir mé&o. Apesar disso, inclusive por simetria a
outros institutos congéneres (como a transagdo penal e a suspensdo condicional do
processo que podem ser ofertadas pelo querelante®) a melhor compreensdo € a de que
possa 0 ANPP ser aplicavel (SARRUBO, et al, 2021).

Nesse sentido, inclusive, temos Janior e Josita (2020):

“(...) Cabivel o ANPP por auséncia de vedag&o legal aos crimes de acéo
privada que tramitam na Justica comum desafiando o rito especial (art.
519 a 523, CPP) ou que tramitam no JECRIM, mas o querelante ndo
tem direito a transacdo, nem a sursis processual. Inclusive, pensamos
que esse debate seguird 0 mesmo rumo que no passado existiu em torno
da transagéo penal.

Para a primeira audiéncia de tratativas perante o Ministério Publico
devera também a vitima ser intimada para comparecimento, com vistas
a exemplo do que ocorre na transacdo penal, participar da audiéncia e
discutir as condic¢bes. Caso ndo compareca ou se negue a oferecer o
acordo isso ndo impede o membro do Parquet o proponha, na qualidade
de custos legis.”

Logo, tendo em vista a auséncia de vedacdo legal no art. 28-A do CPP, ndo ha
Obice a aplicacdo do ANPP as acGes penais privadas, cumprindo ao Ministério Publico,
na qualidade de fiscal da ordem juridica (cf. art. 45 do CPP), suprir a omissao do
querelante e propor o ANPP, desde que preenchidos os requisitos (SARRUBO, et al,
2021).

A atual conjuntura da saturacdo da justica penal exigia atuacédo por parte do Poder
Legislativo, o que felizmente deu origem a esta lei e vem colhendo excelentes frutos por
meio dos profissionais do direito que o utilizam, vide recentes dados apresentados na

figura abaixo (Figura 3).

19 Nesse sentido, Enunciado n® 112 do FONAIJE: “Na agdo penal de iniciativa privada, cabem transagio
penal e a suspensdo condicional do processo, mediante proposta do Ministério Publico (XXVII Encontro,
Palmas, TO)”.
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Estatistica
Acordos de ndo persecucdo penal celebrados por tipos penais
Periodo: 01/01 a 30/07/2020
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Figura 3. Acordos de ndo persecucdo penal celebrados por tipos penais. Fonte: website
Ministério Publico de Sdo Paulo®

Ainda, interesse estudo foi realizado por SARDINHA, 2021, que analisou 0s ANPP
cumpridos na comarca de Birigui/SP, visando averiguar sua eficiéncia por meio da
comparacdo do tempo médio de resolucdo do conflito por meio da sentenca e o tempo de
cumprimento do ANPP, considerando inclusive a situacdo de pandemia vivida, que
culminou no fechamento dos Féruns no més de mar¢o/2020 (com a manutencdo de
trabalho remoto) e cancelamento das audiéncias anteriormente designadas, que
fatalmente impediu a celebracdo de um nimero maior de acordos. De maneira
exemplificativa, processos criminais em que resultaram na formalizacdo de ANPP,
tiveram duracdo média de: a) processo criminal envolvendo a pratica do crime de porte
de drogas para consumo pessoal (art. 28, da Lei 11.343/2006), durou aproximadamente

01 (um) més; b) processo criminal envolvendo embriaguez ao volante (art. 306, da Lei n°

20 Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Criminal/Boletim_Semanal/boletim%20CAOCrim%20105%
20(3).pdf > acessado em 19.08.2020.
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9.503/1997), aproximadamente 06 (seis) meses; ¢) processo criminal envolvendo o crime
de posse irregular de arma de fogo de uso permitido (art. 12, da Lei n° 10.826/2003),
duracdo média de 03 (trés) meses; e d) processo criminal envolvendo o crime de furto,
tanto na modalidade simples como na qualificada, tiveram duracdo média de 05 (cinco) a
11 (onze) meses, respectivamente.

Por outro lado, processos criminais no ano de 2020 que resultaram na prolacdo de
sentenca tiveram duracdo média bastante superior, conforme demonstrado: a) processos
criminais envolvendo a pratica do crime de porte de drogas para consumo pessoal (art.
28, da Lei 11.343/2006), tiveram duracdo média de 2.912 (dois mil novecentos e doze)
dias; b) processos criminais envolvendo crimes de transito, aproximadamente 691
(seiscentos e noventa e um) dias; ¢) processos criminais envolvendo os crimes do Sistema
Nacional de Armas, duracdo média de 294 (duzentos e noventa e quatro) dias; e d)
processos criminais envolvendo crimes de furto, tanto na modalidade simples como na
qualificada, tiveram duracdo média de 400 (quatrocentos) e 501 (quinhentos e um) dias,
respectivamente.

Apesar dos nimeros apontados, ndo ha como se afastar do periodo em que o estudo
foi realizado, ou seja, durante a pandemia da Covid-19 que acometeu o mundo.
Inicialmente devido as obrigacGes consistentes em prestacdo de servigos que tiveram seu
cumprimento suspenso nos primeiros meses da pandemia. Acrescente-se a iSso 0 impacto
na economia, que comprometeu sobremaneira a renda de muitos brasileiros e o
consequente prolongamento no cumprimento das obrigacOes dai derivadas, vide
reparacdo de danos e prestacdo pecuniaria. De mais a mais, é consideravel a nogdo de
celeridade infirmada pelo ANPP aos fins da resolucédo de conflitos penais. (SARDINHA,
2021).

Os dados apenas apontam que 0 anseio por uma persecucao penal mais célere exige
a expansdo e a ampla aplicacdo dos espacos de consenso, mostrando-se o ANPP
extremamente promissor (SARDINHA, 2021).

Ponto também debatido é em relacdo a aplicacdo do ANPP a Justica Militar.

A Resolucdo n° 181/2017 do CNMP, em seu art. 18, paragrafo 12, trazia expressa
vedacdo do instituto a Justica Militar. Com o advento da Lei n® 13.964/2019, o ANPP foi
legalmente regulamentado, mas deixou de dispor a respeito de sua aplicagdo a Justica
Castrense. Todavia, em que pese o siléncio da Lei nesse ponto, ndo ha que se falar em
aplicacdo. Inicialmente, pela prépria estrutura e organizacéo, legitimadas ao uso da forca

e da coercdo para a manutencdo da paz e da ordem, e verticalizadas com base nos
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principios constitucionalmente previstos (cf. art. 42 e 142 da CF/88) da hierarquia e da
disciplina (FILHO, 2020).

Em segundo lugar, apesar da disposicao do art. 3°-A do Cddigo de Processo Penal
Militar, que prevé a aplicacdo subsidiaria do CPP aos casos omissos, a situacao inspira
cuidado para ndo haver a combinacédo de leis e a formacdo de ler tertia, criando um rito
processual inexistente. Demais disso, ha previsao expressa na Lei 9.099/1995 que traz em
seu bojo a proibicdo da utilizacdo dos institutos despenalizadores ali existentes (tal qual
€ 0 ANPP) a Justica Militar. Tal premissa, considerando que a suspensao condicional do
processo e a transagao penal, proibidas na Justica Militar, se aplicam a crimes menores,
com maior razao a compreensdo sistematizada de que o ANPP, que cuida de crimes mais
graves, € igualmente inaplicavel, inclusive por retirar do Conselho de Justica a analise do
grau de afetacdo a hierarquia e disciplina (FOUREAUX, 2020).

Por fim, e de volta ao ANPP, espera-se que com a expressa previsao de um acordo
a se realizar na esfera criminal, haja novo delineamento dos contornos do conceito de
obrigatoriedade, demandando, a luz dos principios da eficiéncia (artigo 37 da CF/88), da
proporcionalidade (artigo 5°, LIV, da CF/88), da celeridade (artigo 5°, LXXVIII, da
CF/88) e do acusatdrio (artigo 129, I, VI da CF/88), o entendimento de “obrigatoriedade”
como o dever de atuacdo Ministerial, que caso constate a presenca de elementos de
informacdo quanto a existéncia de fato tipico, ilicito e culpavel, sem prejuizo das
condicdes da acdo penal e de justa causa para a deflagracdo da acdo penal, ofereca o
acordo de colaboragdo premiada (na macrocriminalidade) ou de ndo persecucdo penal
(microcriminalidade) quando cabivel e, caso este ndo seja aceito, que s6 entdo ofereca a
dendncia, Unica forma, ao que parece, de atender aos reclames sociais de uma justica
penal célere e efetiva com adequada participacdo também da parte acusada na solucéo da
lide.

Devidamente apresentado o instituto e suas nuances, mostra-se relevante
demonstramos as criticas doutrinarias a seu respeito.

Analisando o atual panorama, ndo ha como se afastar da concepcédo de que a justica
penal consensuada foi desenvolvida diante de um cenério de questionamento quanto a
eficacia da justica criminal contemporanea. Apesar disso, 0 resultado foi o
desenvolvimento de ideias derivadas do funcionalismo penal e da opg¢éo pela primazia de
interesses estatais de natureza punitiva frente ao respeito de direitos e garantias
fundamentais, por meio da simplificacdo e consequente abreviagdo do caminho da

persecucdo em direcdo da sanc¢do penal. Para tanto, o Estado necessita da colaboracéo do
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acusado, seja por meio da incriminagdo de terceiros ou da integral confisséo de culpa,
para favorecer a atividade acusatoria e dispersar, desse modo, a méxima da comprovagédo
integral dos fatos incriminatdrios, bem como a postura defensiva frente a inicial
acusatoria (GIACOMOLLLI, 2015).

Nas palavras de LANGBEIN, (1978, p. 3-22), a justica negocial se aplica:

“(...) guando o Promotor induz o acusado criminalmente a confessar sua
culpa e a renunciar ao seu direito a um julgamento em troca de uma
sancdo penal mais branda do que poderia ser imposta se 0 acusado fosse
julgado culpado ao fim do processo.”

O fim prematuro do processo, com a consequente reducdo do numero de feitos,
pode sim agradar aos olhos dos gestores publicos e em parte da sociedade, mas se trata,
em verdade, de um meio de fuga e que ndo extingue a causa em si, instalada na necessaria
adocdo de recursos que autorizem a promocao de 6rgédos suficientemente competentes a
fazer frente a toda espécie de criminalidade.

Acrescente-se a isso, que apesar da doutrina referir que o instituto brasileiro mais
se assemelha aos advindos de paises europeus (diante da regulacdo por lei de seus
pressupostos e requisitos, limitacdo da atuacdo Ministerial e outorga de relevante papel
ao Juiz Criminal), o que se Vé na pratica € uma intervencao consideravelmente livre por
parte do 6rgdo Ministerial (e que torna o instituto tupiniquim bastante préximo do
estadunidense), especialmente no que tange a aplicabilidade do acordo, cuja negativa
Ministerial baseia-se no art. 28-A, in fine?! do CPP (FERNANDES, 2005).

O requisito de que o acordo seja “necessdrio e suficiente para reprovagio e
prevengdo do crime”, é copia literal do contido no art. 59 do CP, in fine, que dispGe dos
parametros destinados a aplicacdo da sancdo penal que devera ser, a0 mesmo tempo,
castigo ao condenado pelo mal realizado e estimulo ao distanciamento da préatica de novos
crimes, seja pelo criminoso, seja pela sociedade (MASSON, 2015). A clausula aberta ora
referida, aplicada a momento processual em que sequer houve dendncia, torna sua
existéncia demasiadamente complexa (MOREIRA, 2020), considerando o modelo optado
pelo Brasil, que recomenda que entre retribuicdo e prevencdo, deve-se optar por uma

“prevencdo limitada”, ou seja, que se assegure a combinacdo da necessaria prote¢do da

21 Art. 28-A: (...) O Ministério Publico podera propor acordo de nédo persecucdo penal, desde que necessario
e suficiente para reprovacao e prevenc¢do do crime
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sociedade ndo apenas com as garantias advindas da retribui¢do, mas com as que oferecem
os demais principios limitadores do jus puniendi. Nesse sentido, ao ndo ofertar o ANPP,
cumpre ao 6rgdo de execucdo ter realizado juizo prévio e detida analise sobre a
“prevencao limitada”, inica hipotese em que por meio do acordo poder-se-a desencadear
efeito positivo e inerente ao Estado Social e de Direito em que se vive (PUIG, 2007).

E neste ponto em que a liberdade de atuagdo Ministerial (aproximada do instituto
norte-americano) comporta criticas em razao da crescente visao institucional (advindos
de recomendacdes e simulas), em relacdo a crimes que, distanciando-se dos pressupostos
constitucionalmente previstos, conferem absoluta preponderancia a gravidade em
abstrato do delito, o que sequer pode ser combatido pelo ativismo judicial, por conta do
aplicavel principio da devolucao.

Demais disso, a posicdo juridica de superioridade Ministerial face ao investigado
desagua na auséncia de consenso.

Nas palavras de LOPES JUNIOR (2017, p. 35):

“Q pacto no processo penal é um perverso intercambio, que transforma
a acusagdo em um instrumento de pressdo, capaz de gerar
autoacusacOes falsas, testemunhos caluniosos por conveniéncia,
obstrucionismo ou prevaricagdes sobre a defesa, desigualdade de
tratamento e inseguranca. O furor negocioador da acusacdo pode levar
a perversao burocratica, em que a parte passiva ndo disposta ao ‘acordo’
vé 0 processo penal transformar-se em uma complexa e burocratica
guerra”.

O que fica demonstrado é que o requisito da voluntariedade em acordos na esfera
penal sdo falaciosos, considerando que o mecanismo de ameaca de reprimenda
empregado ocasiona a impossibilidade de qualquer escolha livre por parte da defesa,
especialmente quando observamos o panorama de desigualdade social e assisténcia
juridica por vezes insuficiente a este publico (VASCONSELLOS, 2015).

Acrescente-se que diversamente do que ocorre no processo penal, o modelo
consensual e a predominéncia da manifestacdo de vontade (dai advindo a confiss&o),
compromete sobremaneira o alcance da verdade dos fatos, trazendo a baila a “verdade
consensuada”, justamente em razao da auséncia de apuracao detalhada dos fatos (LOPES
JUNIOR, 2017). N&o ha como ignorar, ainda, que o consenso na esfera criminal, pautado
na simplificacdo procedimental, implica em renlincia ao exercicio de determinados

direitos fundamentais, como o principio da presuncdo de inocéncia, 0 principio da ndo
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autoincriminagdo, o principio do contraditério, ampla defesa e o direito ao siléncio
(SARDINHA, 2021).

No que tange a vitima, em que pese a consideravel mudanca de raciocinio e
preocupacdo em relacdo a reparacio dos danos sofridos (art. 28-A, inc. I, do CPP??), é
certo que seus interesses ndo se restringem a esfera patrimonial. NETO (2020, p. 175-
201) traz contundente critica, ainda, em relacdo ao projeto que resultou no “Pacote

Anticrime”:

“A auséncia de previsdo legal acerca de qualquer coleta de
manifestacdo da vontade da vitima, no Projeto em anélise, representa a
subjugacdo de seus interesses, dos interesses da parte violada pelo
crime, em nome de um valor que lhe é exterior, qual seja, a
maximizag&o de resultados. A insercdo da vitima ou de seus familiares,
quando da celebragdo da avenca, ¢ curial, importard na necessidade de
graduar-se o seu poder de intervencdo, porque ndo é desarrazoado
supor, evidentemente, que os sentimentos despertados pela propria
condi¢do de vitima mobilizem o ofendido a simplesmente tornar o
acordo intransponivel.”

Denota-se, portanto, que a participacdo da vitima na celebracdo do ajuste,
especialmente nos casos em que esta passivel de identificacdo, confere maior legitimidade
ao ANPP, principalmente em razao do interesse na forma de reparar os prejuizos sofridos
(SARDINHA, 2021). Assim, considerando que parte do que compora o ajuste é a
reparacdo dos danos a vitima, ha evidente necessidade de sua anuéncia e participacéo,
sob pena de um ajuste por vezes insatisfatério e sem a devida resposta estatal aquele que
pretendeu tutelar.

N&o obstante os embates surgidos com base na nova legislacdo, certo é que as
respeitaveis criticas nao encontram base solida.

Com efeito, a possibilidade de composicdo na esfera penal confere as partes poder
muito superior ao da mera aceitacdo e recusa em torno do ajuste, alcancando a insercédo
da discussdo e do debate em procedimento que em passado proximo era considerado
inquisitivo (LEITE, 2013). Ademais, compreender como coativa a promessa ao
investigo/réu de tratamento mais brando em troca de um comportamento ativo por parte
deste, coloca em xeque ndo apenas o instituto, mas todo o sistema juridico que possui
uma série de reforcos positivos ao réu/requerido/investigado, vide a atenuante da

confissdo (art. 65, inc. II1, alinea “c”, do CP), arrependimento posterior (art. 16, do CP) e

22 Art. 28-A (...) inc. I: reparar 0 dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo;
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aplicacdo de multa e novos honorarios advocaticios & obrigacdo voluntariamente
cumprida em cumprimento de sentenca (art. 523, paragrafo primeiro, do CPC).

No que se refere a postura de superioridade Ministerial na composi¢éo do acordo,
existente em razdo de sua posicéo tipica de Estado e detentor do jus puniendi, ndo ha em
que se falar em ilimitada liberdade ou auséncia de autonomia do investigado. Por
primeiro, o imputado tem a autonomia de aceitar ou ndo o ajuste, ja que assistido por
defensor dotado de conhecimento técnico e prerrogativas para o exercicio de seu oficio.
Caso ndo o aceite, por consequéncia, haverd o seguimento da persecucdo penal, com o
inicio do processo com todos os direitos inerentes ao devido processo legal (sem prejuizo
da assisténcia de advogado). Em segundo lugar, hé a evidente e ativa intervencao judicial
que assegura a igualdade de tratamento e as manifestac6es volitivas, para que sejam livres
e dentro de parametros de razoabilidade e proporcionalidade (ANDRADE, 2019). Alem
disso, ainda que se considere o principio da devolugdo aplicavel ao caso de Juiz de alguma
maneira ndao anuir a conduta do Promotor de Justica, é evidente que a analise sobre o caso
sera isenta e condigna ainda que em face da visdo institucional, ndo apenas por se tratar
de agente politico investido em cargo vitalicio, mas também por membro eleito por seus
pares ao cargo de Procurador Geral de Justica ou por longa manus de confianga do PGJ.

Em relagdo & “verdade consensuada” e sua ilegitimidade (LOPES JUNIOR, 2017),
ndo obstante a auséncia de fase instrutoria quando de ajustes preliminares, certo é que nao
h& que se falar em acordo ou justica consensuada sem lastro probatério minimo para
fundamentar a atuagdo Ministerial in casu, presente, inclusive, no art. 28-A ab initio, do
CPP, que inicia a previsdo do ANPP dispondo sobre: “ndo sendo o caso de
arquivamento...”. Neste eixo, ademais, pode o investigado, dentro da estratégia acordada
com seu defensor e de acordo com elementos até entdo angariados (e de sua forca
persuasiva), reduzir os custos do processo, o rigor da sanc¢do, sem prejuizo de livrar-se do
mal que é o processo em si (BADARO, 2009).

No que tange a vitima, apesar da ndo participacdo no ajuste, certo € que o ANPP
ndo impede futura e eventual demanda civel em desfavor do réu, maxime quando
demanda calculo especifico ou avaliacdo aprofundada dos prejuizos sofridos e que
eventualmente transcendam aqueles abarcados pelo ajuste, o0 que naturalmente destoa do
quanto avaliado pelo ANPP. Apesar disso, mostra-se essencial que o 6rgdo acusatério
esclareca a vitima de seus direitos e tome as medidas necessarias & sua preservacao,
inclusive e, quando possivel, a intimacéo da vitima e de seu advogado para participarem
das negociacdes (ARAS, 2019)

67



68

6. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL E O PLEA BARGAIN VS SISTEMA
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Em que pese inspirado no modelo norte-americado, que tem o Plea Bargain
como uma definigdo caracteristica do sistema (largamente criticado por tal razéo), o
ANPP ostenta diversas diferencas conceituais e sistémicas, cuja apresentacao se torna
essencial a sua adequada compreensao (TAVARES, 2019). No que tange aquele, ndo ha
como se afastar do proprio modelo e cultura processual do pais, cujos poderes sdo
distribuidos horizontalmente (e ndo verticalmente como no Brasil) e o sistema possui
postura reativa (e ndo inerte como no Brasil), objetivando assegurar condic¢des para que
as partes tenham liberdade para trilhar seus objetivos e caminhos (CUNHA, 2019).

Estabelecidas breves premissas, passa-se ao desenvolvimento do assunto.

6.1. Criticas doutrinérias e diferencas aplicaveis

A Carta de Direitos, de 1791, conhecida como Bill of Rights, determina em sua
62 emenda: In all criminal prosecutions, the accused shal enjoy the right to a speedy and
public trial by an impartial jury of the state and district wherein the crime shall have been
committed (...).

Todavia, a despeito da previsdo do direito de julgamento por um jari imparcial,
os acordos nos Estados Unidos (ou plea) tornam o exercicio do direito ao trial a excecéo
do sistema (TAVARES, et al, 2020).

Como destacado, justamente em razdo da grande liberdade de atuacdo dos
prosecutors, especialmente diante de um sistema juridico bastante aberto, o instituto sofre
duras criticas por parte da doutrina especializada. E comum ouvir sobre acordos
notadamente escusos e grande pressdo sofrida pelos acusados para o firmamento de
acordo. E mais. A cultura do plea bargain € enraizada de tal forma, que o encerramento
precoce do processo é desenlace usual, sendo comum entenderem que aquele que nao
anuiu a barganha esta se colocando em situagdo de consideravel risco de penas muito
maiores.

Nesse sentido, Bibas (2012) refere que:
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(...) ajury trial is “the 24-karat test of fairness,” and defendants who
fail to plead guilty cannot complain that they received “the best thing
[that] our legal system” has to offer.

Se de um lado héa o beneficio para persecucao penal pela diminui¢do do numero
de processos e a rapida solucdo dos litigios, de outro ha dificil aspecto a defesa e um
sistema aparentemente disposto e direcionado a condenacdo do infrator. Tanto assim &,
que a doutrina daquele pais destaca que, para o promotor, o ajuste penal é nada mais que
um passo para o futuro e longo encarceramento do acusado.

A situacdo é bem explicada por Bisharat (2014):

It is important to understand that, for prosecutors, a guilty plea may be
just a step along the way to the longer-term incarceration of the
defendant. Here is an example of how this works. Defendant X is
charged with possession of cocaine for sale. That is a felony in the state
of California, punishable by three, four, or five years in a state prison.
Defendant X is in custody, as are most felony defendants in the state of
California. This is hugely important. Defendant X is desperate to get
out of custody, and at the preliminary hearing, is offered a probationary
sentence. Probation is a period of conditional liberty in which the
defendant is released into the community, and allowed to remain free
as long as he abides by certain terms and conditions. The conditions
range tremendously. The most fundamental one of every probationary
case is that the defendant must not violate the law again. Very
commonly in California defendants surrender their rights to be free of
a search as a condition of probation. Defendant X accepts the offer,
pleads guilty, and is returned to the streets. Prosecutors know, however,
that he is going to be back soon — two weeks, five weeks, seven weeks,
it doesn’t matter much. Sure enough, Defendant X returns, having been
arrested on a new case. Associated with probation, there is always a
suspended sentence. If a defendant violates probation by getting
arrested again, the suspended sentence is imposed and the defendant
goes to prison. Crucially, with a new offense, a person is entitled to a
jury trial. With a probation revocation hearing, there is no such right.

Mas ndo sO. Apesar de os acordos penais resolverem 95% dos casos naquele pais,
h& pouquissima regulamentacdo do ajuste pelos tribunais, que mais se limitam a
estabelecer procedimentos para a renuncia ao direito a julgamento que propriamente uma
analise aprofundada de pros e contras. Inclusive ha uma compreensdo que um advogado
constituido que rejeita um plea bargain pode ter sua defesa compreendida como
ineficiente, uma vez que constituiria prejuizo consideravel ao acusado e violagdo a 6°
emenda. Tal entendimento, porém, fere o direito de o réu ser submetido a julgamento pelo
juri e de ndo haver condenacdo sendo quando a prova estiver beyond a reasonable doubt,

ou seja, além da davida razoavel da culpabilidade do réu (standard de prova) (BIBAS,
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2012). E mais. A pressdo sobre o acusado de que se ndo conseguir um acordo podera
sofrer uma grave pena, pode ser o gatilho para que um inocente confesse culpa somente
para evitar as rigidas reprimendas daquele pais?® (COSTA, 2020).

Nesse topico, a liberdade ministerial naquele pais € uma vez mais objeto de
criticas. E destacada a tortura psicoldgica realizada pelos prosecutors, que utilizam uma
série de ferramentas para que 0 acusado aceita a barganha. Entre elas estdo incluidas a
charge-stacking, ou seja, atribuir mais crimes ou delitos mais graves que a conduta
realmente praticada; legislatively-ordered mandatory-minimum sentences (sentencas
com pena minima obrigatdria legalmente previstas); pretrial detention with unaffordable
bail (prisdes preventivas com fiangas inacessiveis); e as threats to investigate and indict
friends or family members (ameacgas de investigacdo e indiciamento de amigos ou
familiares do acusado (NEILY, 2019).

O fato ganha relevo diante do Innocence Project e The National Registry of
Exonerations, que utiliza DNA para a confirmagdo de casos criminais desde 1989,
chegando a um total de 20% de inocentes, deixando claro que pessoas que ndo cometeram
0 crime estdo sendo rotineiramente coagidas a assuncdo de culpa no plea bargain
(NEILY, 2019).

O raciocinio e o estabelecimento de tal politica estatal ndo é sem motivo.

Nas palavras de MOREIRA (2006),

De um lado, o prosecutor, em geral provido no cargo mediante eleigdo
popular, ndo raro faz do respectivo exercicio trampolim para novas
conquistas politicas, e precisa convencer o eleitorado de que
desempenhou eficazmente sua funcdo; excelente credencial nesse
sentido serd o alto numero de condenacBes obtidas, o que a via
consensual Ihe proporciona com maior facilidade e seguranca, sem 0s
riscos e as delongas do julgamento por jari. Por outro lado, 0s Juizes
criminais ndo podem deixar de ver com bons olhos um expediente que
Ihes reduz a carga de trabalho. O mesmo se dira de advogados que se
sentem mal preparados para enfrentar os asperos embates do trial e
preferem induzir os clientes a aceitar solugdo em seu entender menos
perigosas.

Sem prejuizo, no sistema norte-americano, a vitima acaba ficando fora do ajuste,
ndo possuindo qualquer autoridade na disposi¢do do caso e dos termos realizados, sem

que tenha qualquer de seus direito acolhidos (vide reparacdo do dano etc), o0 que termina

23 Vide a Theree-strikes law, que confere pena minima de 25 anos até a prisdo perpétua, sem possibilidade
de condicional, ao acusado que for condenado pelo terceiro crime.
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por criar verdadeira desilusdo com a justica, uma vez que torna-se testemunha de um
processo em que foi vitima (BISHARAT, 2014).

A criticas ora referidas e outras tantas foram reiteradas quando da apresentacéao
do PL 882/2019, conhecido a época de “Projeto Moro”, posteriormente incorporado pelo
PL 10372/2019, conhecido como “Projeto Alexandre de Moraes”.

Conforme se verifica, o instituto estadunidense é bastante diferente do congénere
brasileiro, diferencas, alias, que apresentamos abaixo.

Por primeiro, devemos observar os aspectos principioldgicos e constitucionais
ao redor. O principio da presuncdo de inocéncia, devido processo legal, bem como uma
definicdo dos poderes ministeriais (principio acusatorio) e o controle exercido pelo Poder
Judiciario, conferem ao congénere brasileiro diferenga bastante expressiva. Com efeito,
somente diante de indicios de autoria e prova da materialidade (quando n&o for caso de
arquivamento por estes e outros motivos) é que o Promotor de Justica pode ofertar o
acordo. E mais, este sé sera aplicado se néo for cabivel a transacdo penal. Este, ainda, s6
se aplica a crimes cuja pena minima for inferior a 04 anos. Logo, de forma bastante
diferente do que ocorre nos Estados Unidos (em que é possivel o acordo sobre quaisquer
crimes, inclusive aqueles que sdo previstas penas severas, como de morte e prisdo

perpétua), o ANPP néo se aplica a todo e qualquer crime (TAVARES, 2020).

Em prosseguimento, estruturalmente também sdo bastante diversos. Enquanto
no sistema norte-americano é possivel ao acusado, apds autorizacdo da corte, ofertar
declaracdo de ndo contestacdo (non-contendere), no brasil € obrigatoria a confissdo
formal e circunstanciada. A condicdo, ademais, ndo inspira abuso, uma vez que a opinio
delict ja deve estar devidamente antes da propositura do acordo (afastando assim o
overchargin e o bluffing), representando a confissdo verdadeira conformagdo com as
demais provas (visando verificar se ha desconexdo com os demais elementos) e boa-fé
por parte do investigado (SOUZA, 2019). Igualmente, no plea bargain é possivel o
acordo sobre a quantidade e o tipo de acusacao (charge e count bargaing), bem como
sobre pressupostos faticos (fact bargaining), o que ndo é autorizado no ANPP. Ainda, o
plea bargain, em regra, recai em condenacdo definitiva (transito em julgado), enquanto
que o ANPP ndo ocasiona a condenag&o ou aplicagdo de reprimenda, impossivel também
a aplicacéo de medidas de privacéo de liberdade (CABRAL, 2020).
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O acordo deve ser cumprido voluntariamente pelo investigado, diferentemente
do plea bargain. Logo, no Brasil, uma vez observada injusti¢a ou inconveniéncia no
ajuste, basta que o investigado pleiteie sua rescisdo ou deixe de cumpri-lo, considerando
que, o fazendo, tera seu processo retomado com a plena aplicacdo do devido processo
legal e todos os direitos e garantias, ainda que conte com os riscos de sofrer uma sentenca
condenatdria (TAVARES, 2020).

Demais disso, ha controle sobre a adequacéo e legalidade do ANPP, que somente
pode ser feito na presenca do acusado, seu defensor e 6rgdo do Ministério Publico,
posteriormente homologado pelo Juiz.

CABRAL (2020, pg 117-118) acrescenta:

(...) E ainda imposto ao 6rgdo acusatorio o dever de objetividade, cuja
violagdo pode redundar, inclusive, em responsabilidade disciplinar, de
modo que — para a celebracdo do acordo, ao contrario do que ocorre nos
Estados Unidos, por exemplo — ndo poderd o MP valer-se, como forma
de convencimento do investigado para fazer acordo, do denominado
overcharging (excesso de acusacdo), seja vertical (para fazer uma
acusacdo mais grave que os elementos de informacéo autorizam, v.g.
imputacdo de furto qualificado, quando as informages indicam tratar-
se de furto simples), seja horizontal (para incluir na imputacdo fatos
adicionais que ndo defluem dos elementos de informacdo, v.g. dendncia
por furto e receptagdo, quando ha elementos apenas para a receptacdo).
Além disso, como deve existir, na investigagdo criminal brasileira, o
disclosure de todos elementos de informagdo nela produzidos, nédo
existe a possibilidade da proposta de acordo ser realizada com sigilo
interno, de modo que fica inviabilizada qualquer eventual tentativa de
bluffing por parte do membro do Ministério Publico. O bluffing ocorre
guando a acusacdo informa ao investigado que tem mais elementos de
informacdo para realizar a acusagdo do que efetivamente tem.

Assim, o0 quanto estabelecido inicialmente pelo CNMP na resolucdo 181/2017,
posteriormente alterada pela resolucdo 183/2018, replicadas em grande parte pelo “pacote
anticrime”, constituem patente postura de atencdo e preocupacdo com a justica da
persecucdo penal, buscando evitar brechas para medidas desproporcionais (principio da
proporcionalidade), seja na sua perspectiva de vedacdo de excesso, seja de vedagdo de
protecdo deficiente (CABRAL, 2020).

Por derradeiro, essencial lembrar que o ANPP, em consideravel modificacéo do
sistema penal brasileiro, preocupou-se consideravelmente com a vitima, estabelecendo a
reparacao do dano (usualmente deixada de lado) como condicao do ajuste penal algo que,
como ora referido, ndo é aplicavel no plea bargain como condigdo para a existéncia do

acordo, apesar da existéncia da Lei dos Direitos das Vitimas de Crimes, que assegura,
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dentre outros direitos, o “direito a restituigdo completa e oportuna, conforme previsto em
lei”.

Vé-se, assim, que apesar das inimeras semelhancas entre os institutos, ambos sdo
estrutural e essencialmente diversos, assegurando a inadequacéo das criticas ao instituto

estadunidense em relagéo ao ANPP.

7. CONSIDERACOES FINAIS E PERSPECTIVAS FUTURAS DE PESQUISAS

Diante de todo o0 exposto, observa-se que o sistema juridico-penal nacional, apesar
de ainda baseado no modelo conflitivo, vem, desde a CF/88 sofrendo gradual e constante
mudanca em prol da consensualidade, tendo em vista os diversos instrumentos de justica
penal consensual inseridos no sistema e acima delineados. A maior modificacéo, todavia,
adveio do ANPP, que inseriu 0 consenso na média criminalidade (responsavel pela ampla
gama de crimes hoje submetidos as milhares comarcas brasileiras). Sua larga aplicacao,
porém, trouxe debate em torno de sua constitucionalidade, cuja conclusdo apds detida
analise sobre o tema, é a de que o ANPP se mostra plenamente adequado ao sistema
constitucional e legal, cujas diferengcas com o plea-bargain apenas corroboram sua
coeréncia com o sistema. H4, todavia, a necessidade de revisitacdo dos conceitos
tradicionais em torno do principio da obrigatoriedade e do devido processo legal, de modo
a compreender o primeiro como um dever de atuacdo por parte do 6rgdo ministerial (e
ndo mais uma obrigacdo em oferecimento de denuncia, quando diante de indicios de
autoria e prova da materialidade delitiva) e o segundo em nova perspectiva, do devido
processo legal consensual, voltado as infracbes de pequena e média potencialidade
ofensiva, diante dos institutos de justica penal consensuada a eles aplicaveis, de modo a
promover a liberdade do acusado ante ao ajuste e o dialogo entre as partes, facilitando o
acesso a efetividade e anseios politico-criminais por meio da obtencdo de solugédo
consentida (CUNHA, 2019).

Em prosseguimento, recomenda-se cautela em pontos-chave como apresentados,
em especial um melhor delineamento do principio acusatério com a subsequente e fiel
definicéo dos poderes e liberdades do Ministério Publico na oferta do acordo, de modo a
bem especificar que compete ao titular da acdo penal a anélise da viabilidade e adequacao
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do ajustes, evitando, desde que inexistam abusos, inadequadas intervengdes do Poder
Judiciario. Sem prejuizo, o acordo de ndo continuidade da persecuc¢do penal, que ainda
ndo ostenta definicdo na jurisprudéncia (uma vez que ainda pendente de julgamento pelo
Supremo Tribunal Federal), se mostra extremamente importante aos fins propostos pelo
ANPP (desafogamento do poder judiciario, efetividade e celeridade, bem como a
ressocializacéo, diante da participacdo do acusado na definicdo de sua reprimenda), razdo
que sua aplicabilidade merece detido debate. Ainda, pouco se ateve a doutrina pesquisada
em relacdo a participacdo da vitima na formatacdo do ajuste, considerando que a
reparacdo dos danos sofridos é parte das condi¢cBes. A melhor compreensdo, nesse
sentido, é da necessidade de sua anuéncia e participacdo, sob pena de um ajuste por vezes
insatisfatério e sem a devida resposta estatal aquele que pretendeu tutelar. A despeito
disso, ndo pode haver Obice a futura e eventual demanda civel buscando os prejuizos
sofridos, méxime quando demandar célculo especifico ou avaliacdo aprofundada dos
prejuizos sofridos e que eventualmente transcendam aqueles abarcados pelo ajuste, o que
naturalmente destoa do quanto avaliado pelo ANPP.

O projeto anticrime, ainda, trouxe em seu bojo previsdo bastante interessante e
que se posiciona perfeitamente em perspectiva de pesquisa futura. Como citado, o “pacote
anticrime” ndo se limitou a modificagcdes em ambito penal, alcangando a Lei 8429/92 (Lei
de Improbidade Administrativa), inserindo o art. 17, paragrafo primeiro, dispondo que
“As agdes de que trata este artigo admitem celebragdo de acordo de nao persecugao civel,
nos termos desta Lei”.

Se € verdade que o tema ndo desperta maiores questionamentos no ambito do
direito processual civil (especialmente em razdo do Caodigo de Processo Civil de 2015
que trouxe a “clausula geral de negociacdo” no art. 190), é bastante controvertido no
microssistema de direito coletivo, principalmente pela natureza publica dos danos e da
impossibilidade de transigir (e por vezes abrir mdo em parte) sobre algo que nédo lhe
pertence (ja que indisponiveis, v.g. bens e valores publicos). Tanto é que a redacgdo
original do art. 17°, paragrafo primeiro era diametralmente oposta a atual, trazendo que é
“vedada a transag¢do, acordo ou conciliagdo nas agdes de que trata o caput”.

Um segundo Obice aparente é justamente a parte final do paragrafo primeiro ora
referido, dispondo que se admite a celebragdo do ANPC “nos termos da Lei”. O texto
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original da Lei 13.964/2019 trazia o art. 17-A, que dispunha do procedimento para a
elaboracio do ajuste, mas restou vetado pelo Presidente da Republica?.

Apesar disso, ndo had como se afastar da realidade, qual seja, feitos que se
prolongam por décadas e que desaguam e execucgdes de valores por vezes muito maiores
que o patriménio (acessivel ou ndo) do agente improbo. Logo, impedir o ajuste neste
ambito criaria desnecesséario embaraco a tutela do patriménio publico (ANDRADE,
2020). Este, porem, além de ndo possuir procedimento bem delimitado, ainda é muito
criticado pela doutrina, que diverge quanto a adequacéo de sua aplicacdo, demonstrando
amplo campo para discussao e debates em torno dos efeitos, formacéo e aplicagdo, com

base na doutrina e frente a inimeros casos praticos.

24 0 Ministério Publico do Estado de S3o Paulo, no Ambito de sua competéncia regulamentar, disciplinou
o ANPP por meio da resolucdo n2 1.193 do Colégio de Procuradores de Justica (CPJ), de 11.03.2020,
posteriormente alterada pela resolugdo n2 1.308/2021, de 18.02.2021.
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