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RESUMO

O acordo de nédo persecucéo penal se apresenta como um meio alternativo de solucéo de conflito
penal célere, efetivo e resolutivo. Além disso, contribui para que o Poder Judiciario ndo sofra
ainda mais com a avalanche processual que o abarrota, pois, celebrado o acordo entre o
Ministério Publico e o investigado e cumpridas suas avengas, 0 processo judicial sequer terd
inicio. O Ministério Publico possui legitimidade para propd-lo, por isso se objetiva perquirir
sobre a novel legislacdo acerca do instituto e sua aplicabilidade pratica. Para tanto se utilizou
como metodologia a pesquisa qualitativa, de carater exploratorio, por meio de pesquisa
bibliografica e documental. A interpretacdo dos dados coletados permitiu aferir as vantagens
aos envolvidos, inclusive a vitima que, em determinados casos, serd indenizada pelo
investigado, assim como identificar as omissdes legislativas quanto a determinadas situacoes,
que demandam intervencdo doutrindria e jurisprudéncia. Em suma, a proposta foi desenvolver
um guia rapido orientador da atuacdo do Ministério Publico na conducéo dos acordos de nédo
persecucdo penal, introduzido no ordenamento juridico brasileiro pela Lei n.° 13.964, de 24 de
dezembro de 2019, que possa nortear a interpretacdo dos dispositivos legais a luz dos
posicionamentos do Parquet brasileiro, que servird como orientacdo a todos os operadores do
direito para que tenham conhecimento deles a fim de facilitar as tratativas. Além disso, com a
aplicacdo pratica do ANPP se percebe que inimeros pontos criticos ndo foram tratados pelo
legislador, que demanda de orientacdo interpretativa e jurisprudencial a fim de sanar as
divergéncias. Conclui-se, portanto, um roteiro de aplicacdo pratica, com possiveis sugestdes de
atuacdo. Tal producdo sera extremamente valida e necessaria para propiciar a gestdo de
conflitos, tendo como norte a negociacao.

Palavras-chave: Ministério Publico. Mitigacdo da acdo penal. Principio da obrigatorieidade.
Justica penal negociada. Conflito penal consensual.



ABSTRACT

The non-criminal prosecution agreement presents itself as an alternative means of quick,
effective and resolving criminal conflict resolution. In addition, it contributes so that the
Judiciary does not suffer even more from the procedural avalanche that overwhelms it, since,
once the agreement between the Public Prosecutor's Office and the investigated party is
concluded, the judicial process will not even begin. The Public Ministry has the legitimacy to
propose it, so the objective is to inquire about the level of legislation about the institute and its
practical applicability. For this purpose, qualitative research was used, with an exploratory
nature, through bibliographical and documentary research. The interpretation of the data
collected allowed to assess the advantages to those involved, including the victim who, in
certain cases, will be compensated by the investigated, as well as identifying legislative
omissions in certain situations, which require doctrinal intervention and jurisprudence. In short,
the proposal was to develop a quick guide to guide the actions of the Public Prosecutor's Office
in conducting non-criminal prosecution agreements, introduced in the Brazilian legal system
by Law No. 13.964, of December 24, 2019, which may guide the interpretation of the legal
provisions in light of the positions of the Brazilian Parquet, which will serve as a guide to all
legal operators so that they are aware of them in order to facilitate the negotiations. In addition,
with the practical application of the ANPP, it is clear that numerous critical points were not
dealt with by the legislator, which demands interpretative and jurisprudential guidance in order
to resolve the differences. Therefore, a script for practical application is concluded, with
possible suggestions for action. Such production will be extremely valid and necessary to
provide conflict management, with negotiation as a guideline.

Keywords: Public Ministry. Mitigation of criminal action. Principle of mandatory nature.
Negotiated criminal justice. Consensual criminal conflict.
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, dentre os seus objetivos
fundamentais, traz a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria, tanto que reconhece
direitos e garantias fundamentais, assegurando a igualdade perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a igualdade, & seguranca e a propriedade (BRASIL, 1988,
online).

Na seara criminal, o legislador constituinte originario cuidou tanto da garantia do
cidaddo (e da sociedade) que venha a ter sua vida, seguranca e propriedade afetados por uma
conduta criminosa a ser reparado, quanto do direito do autor desta acdo ilicita de ser julgado
por seus atos. Deste modo, sempre se buscou a reparacdo da vitima (e da sociedade) e a
responsabilizacdo do autor do fato criminoso por meio de acdo penal promovida pelo Ministério
Publico, que é o titular privativo da acdo penal publica (BRASIL,1988, online), mas que podera
ser substituido pelo ofendido em caso de inércia do 6rgao ministerial, direito este garantido a
vitima (BRASIL, 1988, online).

Importante frisar que o Ministério Pablico é uma instituicdo permanente, essencial a
funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, de acordo com art. 127 da
CF/88 (BRASIL, 1988, online). A promocdo de forma privativa da acdo penal publica torna a
presenca do Parquet (Ministério Publico) imanente a persecucdo penal do Estado contra o
individuo. Afirma-se que diante desta funcdo institucional do Ministério Publico seus membros
ndo poderiam dispor da acdo em caso de justa causa penal, ou seja, diante de indicios suficientes
de autoria e prova da materialidade estariam eles obrigados a promové-la, o que torna a
obrigatoriedade um dos principios da acdo penal publica incondicionada.

Nas acOes penais privadas, ou seja, aquelas ajuizadas pelo préprio ofendido, o
oferecimento da queixa-crime (peca inaugural da acdo privada) depende de um juizo de valor
da propria vitima, a quem é facultado dispor desta acdo, isto é, malgrado a existéncia de justa
causa penal, o individuo podera processar ou nao seu ofensor. A mesma situacdo se aplica as
acOes penais condicionadas a representacdo do ofendido, pois cabera a este a conveniéncia e
oportunidade de ofertar a representacdo para que haja a persecucdo penal pelo Ministério

Publico.
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N&o obstante, ressalta-se, porém, que a propria Constituicdo da Republica mitiga em
seu art. 98, | expressamente a obrigatoriedade da ac¢&o penal publica ao permitir o instituto da
transacdo penal nas infracGes penais de menor potencial ofensivo, (BRASIL, 1988, online),
regulamentada pela Lei n.° 9.099/95 (BRASIL, 1995, online). Ao lado desta prerrogativa,
diversas inovacdes legislativas infraconstitucionais tém incrementado o ordenamento juridico
com novos institutos processuais penais que invariavelmente suavizam a obrigatoriedade da
acao penal.

A titulo de exemplo, a Lei n.° 12.850/13 (Lei das OrganizacGes Criminosas) trouxe a
delagdo premiada, que possibilitou o ndo oferecimento da dentincia em face do colaborador que
ndo seja o lider da organizacdo criminosa e tenha sido o primeiro a colaborar, ou seja, neste
caso, sequer havera acdo penal contra o primeiro delator (BRASIL, 2013a, online).

Em busca de celeridade e efetividade, o Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP) editou a Resolugdo n.° 118, de 1° de dezembro de 2014, dispondo sobre a Politica
Nacional de Incentivo a Autocomposi¢do no &mbito do Ministério Publico e incentivando as
praticas restaurativas para que seja viavel a busca da reparacdo dos efeitos da infracdo
harmonizando o autor e a vitima, isto a fim de restaurar o convivio social e a efetiva pacificacéo
dos relacionamentos (BRASIL, 2014a, online). Na mesma trilha, o Conselho Nacional de
Justica (CNJ), por meio de sua Resolugdo n.° 225, de 31 de maio de 2016, promoveu a
conscientizacgdo sobre os fatores relacionais, institucionais e sociais motivadores de conflito e
violéncia e instituiu o Comité Gestor da Justica Restaurativa (BRASIL, 2016a, online).

Posteriormente, em 2017, o CNMP editou a Resolucdo n.° 181, regulamentando
administrativamente o acordo de ndo persecucdo penal, que, mais tarde, em 2019, foi
incorporado, com algumas modificacdes, ao ordenamento juridico pela Lei n.° 13.964, de 24 de
dezembro de 2019 (conhecida como “Pacote Anticrime”) (BRASIL, 2019a, online). O Acordo
de N&o Persecucdo Penal (ANPP) permite que o Ministério Publico e o investigado, de forma
consensual, estabelecam condi¢cbes a serem cumpridas por este, apoés ter confessado
formalmente a pratica delitiva, para que aquele ndo ofereca a acdo penal. Desta forma, ainda
que presente a justa causa, caso o investigado cumpra as condi¢es, ele ndo serd processado
pelo Ministério Pablico. Frisa-se que a Lei n.° 13.964/19 fulminou a resisténcia da adocéo do
ANPP, sob a alegacdo de que o instituto ndo encontrava respaldo em lei, mas apenas em
resolucdo administrativa do CNMP (BRASIL, 2019, online).

Neste interim, 0 questionamento que motivou a proposi¢do deste estudo foi: como

operadores do Ministério Publico podem implementar acordos de ndo persecugdo penal
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efetivamente? Em alinhamento ao questionamento supracitado o objetivo geral desta
dissertacdo foi examinar o acordo de ndo persecucdo penal. Em especifico:

a) Examinar a necessidade do direito penal e processual penal serem interpretados a luz
da Constituicdo da Republica;

b) Demonstrar a essencialidade do Ministério Publico na concretizagdo da justica;

c) Esquematizar as espécies de acdo penal, bem como debater sobre a mitigacdo do
principio da obrigatoriedade da acéo penal publica;

d) Mapear os numeros de processos recebidos pelo Poder Judiciario e pelo Ministério
Publico;

e) Enfatizar a necessidade de se adotar praticas alternativas de solucdo de conflitos
penais;

f) Definir o acordo de ndo persecucao penal;

g)Tratar de questbes pertinentes ao acordo de ndo persecucdo penal que ndo encontram
resposta especifica na legislacdo patria.

Este estudo se justifica, pois, € preciso reconhecer o inchaco da maquina judiciaria
brasileira, que diariamente € atingida por uma enxurrada de processos civeis e criminais, sendo
boa parte destes advindos de denlncias criminais oferecidas pelo Ministério Pablico em casos
de crimes de acdo penal publica incondicionada. O inchaco do Poder Judiciario gera na
sociedade inseguranca e descrédito na efetivacdo da justica, pois a demora na solucdo do
problema representa, ainda que simbolicamente, a faléncia do sistema.

Por esta razao, faz-se necessario romper com o antigo modelo demandista, no qual as
partes entregam o problema ao Poder Judiciario e aguardam que ele o resolva, para adotar
praticas alternativas de solucdo dos conflitos penais, por meio das quais as partes, de forma
consensual, encontram a resolucédo do problema e apenas a submetem ao Poder Judiciario para
sua devida homologacdo. Adotando-se tais préaticas sera possivel evitar as longas disputas
judiciais, as despesas processuais e também a utilizacdo dos quadros de pessoal do Poder
Judiciario e do Ministério Publico, liberando-os para se dedicarem aos processos que ndo forem
passiveis de solucdo alternativa.

Deste modo, estas praticas alternativas poderdo trazer mais efetividade ao sistema penal
brasileiro, garantindo-se a satisfacdo dos interesses envolvidos nas demandas criminais, além
de, ao mesmo tempo, possibilitar que outras acdes tenham andamento mais célere ja que o Poder
Judiciéario tera recebido menos processos. Discute-se, porém, a possibilidade de se implementar
tais praticas alternativas dos conflitos penais diante da obrigatoridade da ac&o penal, ou seja, se

0 MP poderia dispor do oferecimento da denuncia e adotar solucdo consensual.
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Em adicdo, percebe-se que a mitigacdo da obrigatoriedade da acdo penal vai ao encontro
da necessidade do desafogamento dos escaninhos do Poder Judiciério, que se encontram
abarrotados diante da avalanche diaria de novos processos. Além disso, a mitigacao possibilita
ao Ministéerio Publico uma atuacdo racionalizada em temas mais sensiveis e caros a sociedade,
como a defesa do patrimdnio publico, do meio ambiente, da habitacdo e urbanismo da infancia
e educacdo, etc. Fato é que com a celebracdo do acordo de ndo persecucao penal 0s processos
que antes seriam iniciados perante o Poder Judiciario deixam de existir, vez que a pactuacao
entre as partes é feita antes do oferecimento da denuncia.

N&o obstante a diminuicdo dos processos judiciais diante do ANPP, € preciso examinar
a essencialidade do Ministério Publico na funcdo jurisdicional do Estado, bem como a
possibilidade dele proprio mitigar a obrigatoriedade da acdo penal publica. Sem descuidar de
relatar a necessidade de adocéo de métodos alternativos de solucdo de conflitos. Além disso, é
imprescindivel perquirir sobre a viabilidade juridica deste instituto, sua eficécia e a satisfagdo
dos interesses dos envolvidos, como, por exemplo, da vitima, ndo se limitando a atender os
anseios dos operadores do direito e do investigado. Outrossim, por se tratar de um instituto
recente no ordenamento juridico, muitas duvidas ja surgiram e outras surgirao, por isso € preciso
analisar o acordo de ndo persecucao penal com afinco a fim de melhor compreendé-lo.

Tendo como fundamento as justificativas elencadas a cima, bem como o o alinhamento
entre objetivos e questionamento central, o desenvolvimento dessa pesquisa foi organizado em
5 secBes que se entrelacam e se complementam para possibilitar uma analise ambrangente e
consisa sobre o tema proposto. Por consequéncia, indica-se que na se¢do seguinte, diante da
necessidade de um compéndio juridico, foram elaboradas consideracgdes e correlagdes entre a
Constituicdo da Republica e o Direito Penal e Processual Penal, cotejando-se os dispositivos
constitucionais aplicaveis a ambos os ramos do direito. Apds isto, ainda na mesma sec¢éo, fez-
se necessaria a analise, ainda que perfunctéria, do Ministério Publico brasileiro, instituicdo
permanente e essencial a funcao jurisdicional do Estado, mas pouco estudada pelos leitores
juridicos, razao pela qual se tratou de sua origem, principios e funcdes. Encerrando esta secao,
discorreu-se sobre a acdo penal e suas espécies, instrumento utilizado para a persecugéo penal,
isto €, para o perseguimento e aplicagdo das san¢des penais ao agente infrator. Neste momento
também se trabalhou a mitigacéo da acao penal publica incondicionada.

Na terceira secéo, tratou-se especificamente dos objetivos, bem como da metodologia
de pesquisa adotada neste trabalho. Na secdo 4 se tratou de forma aprofundada sobre o acordo
de ndo persecucdo penal e suas implicacbes no ordenamento juridico brasileiro. Inicialmente,

porém, se expds 0s numeros de processos que lotam os escaninhos do Poder Judiciario, assim
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como as estantes do Ministério Publico e que se pretende diminuir com a adogdo do instituto
mencionado. Discorreu-se sobre sua natureza juridica, objetivo, requisitos, forma de
celebracdo, procedimento, execucdo e extingcdo. Buscou-se, ainda, elaborar um indice com
diversas situacGes ndo tratadas especificamente pelo legislador a fim de auxiliar a utilizacdo do
instrumento pelos operadores do direito. Na quinta secdo foram feitas as consideracdes finais
sobre a necessidade de se interpretar o direito penal e processo penal a luz da Constituicdo da

Republica e a viabilidade do acordo de nédo persecucéo penal que ndo deve descuidar da vitima.
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2 BREVES CONSIDERACOES E CORRELAQ@ES NECESSARIAS~ DO DIREITO
PENAL CONSTITUCIONAL, DO MINISTERIO PUBLICO E DA ACAO PENAL

Inicialmente foi preciso perquirir alguns dispositivos legais que servem de alicerce para
0 acordo de ndo persecucao penal, atraves da literatura do direito penal e processual penal a luz,
da Constituicdo Federal, pois é na Lei Maior que se encontram previstos o Ministério Publico,
a privatividade da acéo penal em favor deste, e a necessidade de se garantir direitos e deveres
na area penal.

Aplicar as regras penais e processuais penais com enfoque constitucional € garantir a
aplicacdo efetiva dos direitos humanos, vez que ao mesmo tempo que evita abusos por parte do
Estado contra o investigado, garante que a punicao ndo seja infima diante da ofensa causada ao
ofendido, de modo a preservar os direitos a seguranca e a paz publica da sociedade.

E preciso conhecer o Ministério Publico, pois cabe a ele a oferta do acordo de ndo
persecucdo penal ao investigado. E revelante pesquisar sobre os principios institucionais,
principalmente da independéncia funcional, que é dirigido ao membro da investigacao, e, por
vezes, podera causar certa confusdo o porqué em determinada comarca o acordo foi proposto

enquanto em outra néo.

2.1 Direito penal e processual penal constitucional

A Carta Republicana traz em seus dispositivos iniciais os direitos e garantias
fundamentais. A posicéo topografica na qual foram inseridos os direitos fundamentais revela o
liame existente entre eles e as no¢des de Constituicdo e Estado de Direito. Tal sinalizacdo ndo
é importante apenas no aspecto formal, mas reveladora da funcdo nuclear da constituicdo
material.

Destaca-se que dentro do titulo dos “direitos e garantias fundamentais” o constituinte
inseriu os direitos e deveres individuais coletivos, os direitos sociais, a nacionalidade, os
direitos politicos e o regramento dos partidos politicos. Os “direitos fundamentais” trazem
normas declaratorias, que conferem vantagem aos individuos frente a atuacdo estatal
(MARTINS, 2020).

Os direitos fundamentais recebem dois sentidos: o material e o formal. No primeiro, 0s
direitos dimanam da dignidade da pessoa humana, que se alteram diante de novas necessidades

e conformacdes histdricas, mesmo que ndo estejam positivados. De outro lado, 0s que ja estdo
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positivados em textos legais ou que decorrem de principios legais s&o tidos em sentido formal
(MARTINS, 2020).

Em razdo da pouca idade da Constituicdo brasileira, o legislador constituinte teve a
oportunidade de congregar em um Unico texto todas as geracbes (dimensdes) dos direitos
fundamentais, pois garantiu aos individuos os direitos civis e politicos, os econémicos, sociais
e culturais, além dos intergeracionais (difusos e coletivos) e o direito a paz (DIOGENES
JUNIOR, 2012).

Ao aplicar-se os direitos fundamentais busca-se sua maxima eficacia, de modo a garantir
aos individuos a concretizacdo deles. Sempre se falou em eficécia vertical existente na relagéo
entre o Estado e o cidadéo, que deve ser protegido dos abusos daquele, tanto que se espera uma
conduta omissiva do ente estatal diante dos direitos fundamentais de primeira geracdo. De outro
lado, importante a conduta comissiva do Estado para a efetivacdo das demais geraces dos
direitos fundamentais (ZOLLINGER, 2005).

Tem-se admitido sua eficdcia horizontal, visando a assegurar a aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares para que nao haja ofensas a estes postulados por
quaisquer das partes, exigindo-se delas a observancia irrestrita destes direitos (HACHEM,
2014). Certo é que dentro de um estado democratico de direito ndo hd como interpretar as
normas penais sem que se utilize um filtro constitucional, vez que a Constituicdo da Republica
funciona como fonte de bens juridicos para o direito penal.

De acordo com Rodriguez (2010), ndo basta ao intérprete penal a observancia dos
Direitos e Garantias Fundamentais, de acordo com art. 5° da CF/88 (BRASIL, 1988, online),
mas ter o entendimento de que h& uma hierarquia de valores entre tais ordenamentos, que
autoriza (legitima) a intervencdo penal e impde limites minimos de atuacdo penal.

Importante consignar que o texto constitucional também traz os chamados “mandados
constitucionais de criminaliza¢do”, postulados que impdem o tratamento penal mais rigoroso a
determinadas condutas violadoras de bens juridicos especificados pela Carta Magna. Tais
mandados estdo, inclusive, alocados dentro do artigo 5° da Lei Maior, e se prestam a defesa dos
direitos e garantias fundamentais. Como exemplo, o constituinte originario estabeleceu através
inciso XLI do artigo 5° CF/88 que a “lei punira qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos
e liberdades fundamentais”, bem como definiu que a pratica do racismo constitui crime
inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, “nos termos da lei” (BRASIL, 1988,
online).

Além disso, o inciso XLIII, traz que:



19

[...] a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graga ou anistia a pratica
da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos
como crimes hediondos, por eles respondendo 0s mandantes, 0s executores e 0s que,
podendo evita-los, se omitirem (BRASIL, 1988, online).

O mesmo ocorre no caso de acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico, que, consoante o inciso XLIV, constitui crime
inafiancavel e imprescritivel. Nota-se que a Constituicdo determina que essas condutas recebam
um tratamento mais severo, tanto que impde ao legislador ordinario a obrigacdo de editar leis

que tragam esse rigorismo. Lauria (2019) nos lembra que:

[...] o fato e a Constituicdo Federal ser eminentemente uma carta de liberdades néo
impediu, em algumas passagens, o recurso a figura do Direito Penal como mecanismo
de protecdo de direitos fundamentais. Trata-se dos chamados mandados de
criminalizacdo (espécie de dever fundamental dirigido ao préprio Estado), tema este
muito pouco abordado pela doutrina juridica até os dias de hoje. (LAURIA, 2019, p.
616).

Vé-se, portanto, que o direito penal, assim como seus aplicadores e intérpretes devem
se orientar pelos principios que regem o Estado Democratico de Direito, atentos aos direitos e
garantias fundamentais expressos e implicitos dirigidos ao sistema penal, tornando-o
constitucionalizado.

Como dito antes, a Constituicdo da Republica reservou espaco dentro dos direitos e
garantias fundamentais a matéria penal. Desta forma € preciso que a leitura do direito penal
passe antes por um filtro constitucional. E importante dizer, porém, que serdo tratados neste
trabalho apenas os direitos e garantias afetos ao direito penal, o que ndo signfica afirmar que
este ramo ndo deve se preocupar com 0s demais preceitos constitucionais, pois, caso assim o
fosse, conjecturar-se-ia a desnecessidade da observancia do processo legislativo para a
aprovacao de leis penais sob o pretexto de atender aos enunciados constitucionais penais, o que,
entretanto, ndo pode acontecer.

Dentre as garantias penais, estd o principio da dignidade da pessoa humana, que, alias,
sobrepde-se a todos os direitos fundamentais, pois erigido como fundamento da Republica
Federativa do Brasil em seu art. 1°, inciso 11l CF/88 (BRASIL, 1988, online). A dificil missédo
de definir o significado de dignidade humana por se tratar de um principio aberto e abstrato se
torna menos tormentosa nas palavras de Sarlet (2001):

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como

venham a lhe garantir as condicfes existéncias minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da
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prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos. (SARLET,
2001, p. 60).

De acordo com Greco (2017), diversos outros principios penais decorrem do principio
da dignidade da pessoa humana, como é o caso, dentre outros, dos principios da
individualizacdo da pena, responsabilizacdo pessoal, culpabilidade, proporcionalidade. Deste
modo, ao legislador infraconstitucional é proibida a edi¢do de leis que, por exemplo, criem
penas desumanas e aviltantes, como a tortura.

Outro principio expresso é o da legalidade e da anterioridade da lei penal, art. 5°,
XXXIX da CF/88, segundo o qual “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagdo legal”. Destaca-se que o Codigo Penal reproduz 0 mesmo principio em seu
primeiro artigo. (BRASIL, 1988, online).

Frisa-se que em no ordenamento juridico brasileiro apenas a Unido pode legislar sobre
matéria penal de acordo com o art. 22, inciso | da CF/88 (BRASIL, 1988, online). Esta reserva
legal, que também é um principio democratico, vai ao encontro da menor intervencéo do direito
penal, pois atribui a apenas um ente a criagdo de crimes, 0 que assegura uma uniformidade
minima ética comportamental em todo o terriotério nacional (RODRIGUEZ, 2010).

A pena ndo pode deixar de ser aplicada e integralmente cumprida se presentes 0s
requisitos necessarios para a condenacéo, o que configura o principio da inderrogabilidade ou
inevitabilidade da pena, que decorre do principio da reserva legal. Entretanto, este principio
encontra mitigacdes decorrente de alguns institutos penais o que ocorre com a prescri¢édo, o
perddo judicial, o sursis e o livramento condicional (MASSON, 2019).

A lei penal mais grave ndo retroagira, garantia estampada no art. 5°, XL, da Constitui¢do
Cidada, isto significa que a lei posterior que agravar a situacdo do individuo ndo podera
retroagir para atingir fatos pretérios, o que levou o Supremo Tribunal Federal (STF) a
reconhecer seu status de garantia fundamental, em repercusséo geral no Recurso Extraordinario
n. 57917 (BRASIL, 1970, online).

O principio da personalidade ou intranscendéncia da pena insculpido no artigo 5°, inciso
XLV, da Constituicdo da RepuUblica, afirma que “nenhuma pena passard da pessoa do
condenado, podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretagdo do perdimento de bens ser,
nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do
patrimonio transferido” (BRASIL, 1988, online).

Esta garantia representa a intransmissibilidade da pena para alem daquele que praticou
o delito, ou seja, apenas o autor do fato criminoso poderéa ser responsabilizado por sua prépria

conduta, ndo é possivel a extensdo aos familiares, por exemplo.
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Além disso, a pena deve ser individualizada, o que segundo o artigo 5°, XLV, da CF/88,
significa que “a lei regulard a individualizacdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes: a)
privacao ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; c) multa; d) prestacao social alternativa;
e) suspensdo ou interdigdo de direitos”. Masson (2019) ensina que o principio da
individualizagdo deve ser observado pelo legislador, quando cria os crimes e as penas. Da
mesma forma, ao aplicar a pena, o juiz devera individualiza-la. Por fim, durante a execugdo da
reprimenda é preciso individualizar seu cumprimento, isto porque os condenados devem ser
classificados de acordo com seus antecedentes e personalidade, a fim de alocacdo no sistema
carcerario.

O principio da humanidade da pena esta previsto no artigo 5°, XLVII, da Lex Major, e
veda as penas de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do artigo 84, XI1X, da
CF/88, de carater perpétuo, de trabalhos forcados, de banimento e cruéis. Tal vedacao assegura
a dignidade da pessoa humana e impede a aplicacdo de penas aviltantes (BRASIL, 1988,
online).

Ao lado dos principios expressos mencionados acima, a doutrina aponta a existéncia
implicita de outros dirigidos a seara penal no texto constitucional. O primeiro deles é o da
culpabilidade, que funciona como um freio a responsabilizacdo penal objetiva, pois, segundo
este principio, o agente somente recebera a pena caso sua conduta, além de tipica e ilicita, seja
reprovavel. Some-se a ele o principio da intervencdo minima que, apesar de nao estar previsto
expressamente no texto constitucional brasileiro, encontra guarida no artigo 8° da Declaracédo
dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789, que estabelece que a lei apenas deve estabelecer
penas estrita e evidentemente necessarias. Significa dizer que ao direito penal s6 é licito criar
um crime para proteger um bem juridico significante, que mereca a protecdo penal, pois caso
contrario a protecdo deve ser feita pelos demais ramos do direito (GRECO, 2017).

O Superior Tribunal de Justica, no HC 50.863/PE, de relatoria do Ministério Hélio
Quaglia Barbosa, julgado em 04/04/2006, reconheceu que:

A missdo do Direito Penal moderno consiste em tutelar os bens juridicos mais
relevantes. Em decorréncia disso, a intervencgao penal deve ter o carater fragmentério,
protegenfo apenas os bens juridicos mais importantes e em casos de lesdes de maior
gravidade. (BRASIL, 2016, online).

Masson (2019) entende que o legislador deve se atentar a intervengdo minima do direito
penal, pois ao criar crimes deve tipificar apenas condutas que lesem bens juridicos que nédo

possam ser protegidos por outros ramos do direito. Da mesma forma, o intérprete do direito
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deve analisar se o litigio pode ser resolvido por outros meios que ndo o penal, ainda que o
legislador tenha tipicidado aquele comportamento como criminoso.

Sem embargos, €& preciso ndo olvidarmos os mandados constitucionais de
criminalizacdo, que tragcam balizas para a repressao estatal em determinadas situacdes e impdem
limites minimos que devem ser observados pelo legislador ordinério, que ndo podera criar leis
penais que fiquem aquém do mandamento criminalizatério (RODRIGUEZ, 2010).

Os principios da fragmentariedade e da subsidiariedade sdo decorréncias logicas do
principio da minina intervencdo do direito penal. Nem todos os injustos podem ser puniveis
(RODRIGUEZ, 2010), por isso se fala em fragmentariedade do direito penal ja que apenas
algumas condutas fragmentadas serdo consideradas ilicitas e se cometidas poderao ser punidas
penalmente.

Deste modo se pode concluir que todos os ilicitos penais representam ilicitos em alguma
outra area do direito, entretanto, a reciproca ndo é verdadeira, vez que o direito penal deve se
preocupar apenas com aqueles que “atentam contra valores fundamentais para a manutencao e
0 progresso do ser humano e da sociedade [...] o Direito penal ¢ a Gltima etapa de protecdo do
bem juridico” (MASSON, 2019, p. 43).

A subsidiariedade do direito penal, por sua vez, revela-se no plano concreto, pois ele
somente atuard quando os demais ramos do direito penal ndo foram suficientes para a solucéo
da contenda.

A titulo de exemplo, nos casos em que o agente adquire um bem e emite um cheque
para pagamento a vista, sendo que a época da compra havia provisdo de fundos, mas que
somente € apresentado ap6s um més, e € recusado por insuficéncia de fundos, ndo configura o
crime de estelionato, mas apenas mero desacerto contratual, que deve ser resolvido no @mbito
do direito civil.

Destaca-se que o STF, no julgamento do HC 92438/PR, perfilhou a subsidiariedade e a
fragmentariedade do direito penal, tanto que no voto do Relator, o Ministro Joaquim Barbosa,
constou expressamente que:

A luz de todos os principios que regem o direito penal, especialmente o principio da
subsidiariedade, da fragmentariedade, da necessidade e da intervengdo minima, é

inadmissivel que uma conduta seja administrativamente irrelevante e, a0 mesmo
tempo, seja considerada criminalmente relevante e punivel. (BRASIL, 2008, onling).

Por fim, mas ndo menos importante, tem-se o principio da proporcionalidade do direito
penal, que deve ser interpretado por meio de um viés totalmente constitucionalista e se trata de

consectario l6gico do principio da individualizacdo da pena.
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Em termos de normatividade, foi com a Magna Carta de Jodo Sem Terra, de 1215, que
este principio apareceu pela primeira vez (MASSON, 2019). O Rei inglés, no item 20, afirmou
que: “Um homem livre ndo podera ser multado por um pequeno delito a ndo ser em proporcao
ao grau do mesmo; e por um delito grave sera multado de acordo com a gravidade do mesmo,
mas jamais tdo pesadamente que possa priva-lo de seus meios de vida”.

Durante o Iluminismo, a proporcionalidade penal ganhou corpo com os ensinamentos
de Beccaria (1764), segundo o qual, a resposta estatal deveria ser proporcional ao crime
praticado, ou seja, se o crime fosse grave a reprimenda deveria ser proporcionalmente severa e,
da mesma forma, caso fosse menos grave a pena deveria ser menos severa. Inclusive, o autor

afirmou que:

Se 0s célculos exatos pudessem aplicar-se a todas as combinagBes obscuras
que fazem os homens agir, seria mister procurar e fixar uma progressdo de
penas correspondente & progressdo dos crimes. O quadro dessas duas progressdes
seria a medida da liberdade ou da escraviddo da humanidade ou da maldade de cada
nacdo. Bastara, contudo, que o legislador sabio estabelega divisfes principais
na distribuicdodas penas proporcionadas aos delitos e que, sobretudo, néo
apligue 0s menores castigos aos maiores crimes. (BECCARIA, 1764, p. 44).

O principio da proporcionaliade, porém, deve ser visto sob dois enfoques. O primeiro,
analisado acima, volta-se a proibicao de excesso na puni¢do, evitando-se, de acordo com Cunha
(2019, p. 463) a “hipertrofia da puni¢do”.

Outrossim, o direito penal deve se preocupar também com a protecdo deficiente dos
bens juridicos, ou seja, é imprescindivel que haja uma protecdo suficiente a fim de garantir a
tutela desses bens, aplicando-se a punicdo na medida adequada (MASSON; CUNHA, 2019).

Neste sentido, o STF:

Os direitos fundamentais ndo podem ser considerados apenas como proibigcdes de
intervencdo (eingriffsverbote), expressando também um postulado de protecdo
(schutzgebote). pode-se dizer que os direitos fundamentais expressam ndo apenas uma
proibicdo do excesso (Ubermassverbote), como também podem ser traduzidos como
proibicdes de protecdo insuficiente ou imperativos de tutela (untermassverbote). [...]
0s mandatos constitucionais de criminalizacdo, portanto, imp&em ao legislador, para
0 seu devido cumprimento. [...] o dever de observancia do principio da
proporcionalidade como proibicdo de excesso e como proibicdo de protecdo
insuficiente. (STF — Segunda Turma - HC 104.410 - Rel. Min. Gilmar Mendes - DJe
27-3-2012.) (BRASIL, 2012, online).

E preciso, portanto, que o direito penal seja lido com um olhar constitucionalista,
cotejando-se os dois textos (Constituicdo Federal e Codigo Penal), a fim de aplicar a norma
repressiva de acordo com o disposto na Lei Maior.

N&o se desconhece, porém, a dificuldade dos operadores do direito de se socorrem no

texto constitucional antes da aplicagdo das leis infraconstitucionais, entretanto, o direito penal
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moderno exige essa roupagem, pois, como se vera adiante, existem novas formas de solucéo
dos conflitos penais, inclusive, sem a imposicao de penas, sem descuidar dos direitos e garantias
fundamentais dos individuos, curando para que ndo haja excesso na puni¢do e tampouco

ineficiéncia na protecdo dos bens juridicos.

2.2 Do Ministério Publico

As disposicOes constitucionais sobre o Ministério Publico (MP) inauguram o Capitulo
IV da Lei Maior, que trata das funcdes essenciais a Justica. Em seu artigo 127, a CF/88, assegura
que o “O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis” (BRASIL, 1988, online).

De acordo com Mazzilli (2012), um dos maiores expoentes e conhecedores do assunto,
0 MP:

E uma instituicdo, porque tem uma organizacéo, destina-se a um fim social, e este fim
¢ 0 bem comum; tem carater nacional, pois, apesar dos varios ramos, Seus
instrumentos, garantias e finalidades s&o os mesmos. E ainda 6rgao do Estado (n&o do
governo, nem do Poder Executivo), dotado de especiais garantias para desempenhar
funcBes ativas ou interventivas, em juizo ou fora dele, em defesa dos maiores
interesses da coletividade, como o combate ao crime por meio da a¢do penal publica,
a fiscalizacdo dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica para que
respeitem os direitos assegurados na Constituicdo, a defesa do meio ambiente, do
consumidor, do patriménio publico e social e de outros interesses difusos e coletivos,
0 controle externo da atividade policial. (MAZZILLI, 2012, p. 35).

As origens do MP que se tem hoje derivam da Idade Média, especificamente da Franca
e Portugal. No pais francés, o Rei Felipe IV, por meio de sua Ordenanca de 25 de marco de
1302 regulamentou as fungdes e 0 juramento dos “procuradores do rei”, figura ja existente.

A influéncia francesa é tamanha tanto que o termo Parquet (assoalho em traducéo para
o portugués), era utilizado para denominar os “procuradores do rei”, esta presente até os dias
atuais como referéncia ao Ministério Publico. Eles eram assim chamados, pois possuiam
assento sobre o assoalho e néo ao lado do Rei, no estrado (MAZZILLI, 2012, p. 36).

A primeira mencéo expressa do termo ‘promotor de justica’ ocorreu em Portugal, nas
Ordenacdes Manuelinas, que vigoraram entre 1521 a 1595, de modo que cabia a ele fiscalizar
0 cumprimento da lei e de sua execucdo. Na sequéncia, as Ordenacdes Filipinas atribuiram ao
promotor de justica da Casa de Suplicacdo, além das atribui¢Ges que ele j& detinha, o papel de
acusador criminal dos individuos que eram levados a julgamento naquela Casa (GOULART,
2013).
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No Brasil, foi inevitdvel a forte influéncia portuguesa, tanto que durante o Brasil-
Col6nia e o Brasil-Império existia apenas a figura do procurador-geral, que servia ao Poder
Executivo. Com a Constituicdo de 1824, a atribuicdo de acusar no juizo de crimes comuns
passou a ser do procurador da Coroa e Soberania Nacional. Foi no Cédigo de Processo Criminal
do Império (1832) que surgiram 0s primeiros requisitos para a nomeacao e as atribui¢cdes dos
promotores.

Em 1841, por meio da Lei n. 261, de 03 de dezembro, estipulou que o Imperador
nomearia por tempo indeterminado o promotor no municipio da Corte, enquanto nas provincias
as nomeacoes seriam feitas pelos presidentes locais, de acordo com vossas conveniéncias.

J& durante a republica, a Constituicdo de 1891 se limitou a disciplinar sobre a escolha
do procurador-geral pelo Presidente da Republica, porém dentre os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, e 0 mesmo a possibilidade de promover a revisdo criminal pro reo. No ano
anterior, porém, os Decretos ns. 848 e 1.030 de 1890 havia elevado o Ministério Pablico a
instituicdo (MAZZILLI, 2012).

A institucionalizacdo constitucional do MP ocorreu com a Constituicdo de 1934, que
reservou um capitulo para tratar “dos o6rgdos de cooperacdo nas atividades governamentais”,
bem como a lei federal deveria organiza-lo no &mbito da Unido, Distrito Federal e Territorios,
enquanto lei estadual o faria em seus espacos.

Na mesma oportunidade, fixou-se a necessidade da aprovacdo do Senado Federal da
escolha do procurador-geral feita pelo Presidente da Republica, bem como garantiu a igualdade
de vencimentos dele aos dos ministros do STF, além de fixar as garantias e os impedimentos
dos membros da instituicéo.

A Constituicdo Polaca, instituida por Getulio Vargas, em 1937, tratou de retroceder
guanto ao tratamento dispensado ao Ministério Publico, preocupando vagamente com a
instituicao.

Em 1946, a Constituicdo entregou ao MP regras para organizacdo da instituicdo e
escolhas do procurador-geral, além disso regulamentou o ingresso na carreira por meio de
concurso publico, e assegurou as garantias de estabilidade e inamovibilidade. A escolha do
procurador-geral continuou a depender de aprovacao do Senado Federal.

Durante a ditatura militar, a Constituicdo de 1967 realocou 0 MP como uma se¢édo do
Poder Judiciario, mantendo-se aprioristicamente as demais regras anteriores. Entretanto, 1969,
por meio da emenda constitucional n. 1/69, o MP foi novamente remanejado de lugar, passando

entdo a fazer parte do Poder Executivo. Com esta mudanca o procurador-geral, apesar do
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aumento de suas atribuigdes, passou a ser nomeado, e exonerado, livremente pelo Presidente da
Republica.

Fato é que, em 1988, com o advento da Constituicdo Cidada, o Ministério Publico
brasileiro ganhou a roupagem que possui até os dias atuais, sem embargos das emendas
constitucionais posteriores.

Ocorre, porém, que, apesar de ser uma instituicdo secular e de compor uma das funcgdes
essenciais a justica, o MP ainda é pouco estudado nas universidades, por esta razdo € preciso

analisar sua posicao no cenario juridico.

2.2.1 Principios do Ministério Publico

O MP, por se tratar de um 6rgdo de Estado, titular da persecucao penal, se orienta por
meio de elementos fundantes que revelam sua esséncia e norteiam sua atuagdo. A instituicao é
dotada de alta carga principiologica bastante relevante e soélida, inerente a sua propria
existéncia, pois, apenas assim consegue orientar e sustentar a acusacao de alguém que cometeu

um ato ilicito. Alias, Reale (1998) ensina que:

Principios séo, pois verdades ou juizos fundamentais, que servem de alicerce ou de
garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um sistema de conceitos
relativos a dada porgdo da realidade. As vezes também se denominam principios
certas proposicoes, que apesar de ndo serem evidentes ou resultantes de evidéncias,
sdo assumidas como fundantes da validez de um sistema particular de conhecimentos,
como seus pressupostos necessarios (REALE, 1998, p. 60).

A Constitui¢do de 1988 alocou o MP a margem dos conhecidos “Poderes do Estado”,
atribuindo a ele autonomia e relevancia a seus membros, pois foram incumbidos da missdo de
defender a ordem juridica, o regime democratico e os interesses sociais e individuais
indisponiveis.

Por esta razdo, ciente da necessidade de assegurar vetores minimos, o texto
constitucional expressamente trouxe principios dirigidos a Instituicdo Ministério Publico, assim

como aqueles direcionados aos seus membros para que bem possam desempenhar suas fungoes.

2.2.1.1 Principios dirigidos a Instituicao

Quanto a Instituicdo ganharam relevancia no texto constitucional os principios da

essencialidade do Ministério PUblico, da autonomia funcional, da unidade e da indivisibilidade.
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A essencialidade do Parquet se revela por sua posicdo topografica na Carta
Constitucional, pois inserido no capitulo das fungdes essenciais a justica. Além disso, no caput
do artigo 127 da Carta Maior, tratou-se 0 MP como instituicdo permanente.

Aliados ao MP estdo o Poder Judiciario e a Advocacia (publica e privada) como funcées
essenciais a justica, o que revela a imprescindibilidade da instituicdo, que ganhou perfil
constitucional de defensor das liberdades publicas, e se pode dizer, inclusive, defensor da
sociedade, o que lhe permite, apesar de ser um oOrgdo de Estado, demandar judicial e
extrajudicialmente contra os entes federativos.

A essencialidade da instituicdo a torna clausula pétrea, o que impede sua extin¢do e/ou
diminuicdo de suas atribuicGes pelo legislador ordinario (GOULART, 2013).

Como visto, 0 MP ja esteve inserido como 6rgdo do Poder Judiciario e do Poder
Executivo, entretanto, diante de sua nova roupagem, a autonomia do MP se fez necessaria para
que a Instituicdo pudesse desempenhar suas funcdes de defensor da sociedade sem que sofresse
pressdes internas daqueles a quem fosse vinculada.

A autonomia do Parquet pode ser lida sob trés enfoques: funcional, administrativa e
financeira. A primeira delas garante ao MP a adocdo de planos e metas elaborados por ele
proprio para a consecucao de sua missao constitucional.

De outro lado, a administrativa assegura ao MP a capacidade de se autogerir, isto &,
dispor sobre sua organizacgéo e funcionamento sem interferéncias externas de acordo com o art.
127 82° da CF/88 (BRASIL, 1988, online). Por fim, a financeira garante ao MP a elaboragéo
de sua proposta orcamentaria (que serd encaminhada ao Poder Executivo para que este a inclua
no projeto de lei orcamentaria a 0 encaminhe ao Congresso Nacional para deliberacdo), bem
como a autonomia para gerir, aplicar e remanejar 0s recursos destinados a instituicdo, como
previsto no art. art. 127, 883°, 5° da CF/88 (BRASIL, 1988, online).

Outro principio institucional é o da unidade, estampado no artigo 128 da Carta Magna,
que ao trazer os ramos do MP ¢ os colocam todos “dentro de um s6 MP”. Para a doutrina
classica a unidade “significa que os membros do Ministério Publico integram um so6 6rgéo sob
a direcdo de um s6 chefe” (MAZZILLI, 2012, p. 72). No mesmo sentido, Silva (1996), ao
comentar o artigo 128 da CF/88, trata “todos os Ministérios Publicos enumerados nos seus
incisos e alineas como se constituissem uma institui¢do tnica, ao afirmar que o ‘Ministério
Publico abrange’” (SILVA, 1996, p. 556).

Na visdo moderna de Goulart (2013) a unidade deve servir a atividade-fim ministerial,

para ele significa que:
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[...] a Instituicdo, pelo conjunto de seus membros — de seus 6rgdos de execucdo e de
Administracdo Superior — deve estar voltada a consecucao de seu objetivo estratégico:
a promog&o do projeto de democracia participativa, econdmica e social delineado na
Constituicdo (a construgdo da sociedade livre, justa e solidaria, na qual o
desenvolvimento socioecondmico deve estar voltado, necessariamente, a erradicacéo
da pobreza e da marginalizacdo, a reducgdo das desigualdades sociais e regionais e a
promoc¢do do bem comum). (GOULART, 2013, p. 131-132).

Pelo principio da indivisibilidade, decorrente da unidade, Moraes (2017, p. 421) entende
que o “Ministério Publico ¢ uno porque seus membros ndo se vinculam aos processos nos quais
atuam, podendo ser substituidos uns pelos outros de acordo com as normas legais”.

Aprofundando-se, é possivel dizer que este principio impede a atuagdo a0 mesmo
tempo, nos mesmos autos, de forma transversa, de dois ou mais 6rgéos do Ministério Pablico
com atribuicGes idénticas (ZENKNER, 2013, p. 156), ou seja, ndo poderiam, por exemplo, dois
promotores de justica com atribuicdo criminal apresentarem duas alegacdes finais (ainda que
unissonas) N0 Mesmo Processo.

Essa gama de principios institucionais visam a plena independéncia do 6rgdo perante as
demais instituicBes existentes no pais, pois garante a ela sua auto-organizagao, bem como o

poder disciplinar contra seus membros, possibilitando a correcdo funcional quando necessaria.

2.2.2.2 Principios dirigidos aos membros

Os préximos principios sdo enderecados aos membros do MP, responsaveis pela
atividade-fim da Instituicéo.

Em verdade, estes principios se prestam para que 0s promotores e procuradores de
justica e os procuradores da Republica possam desempenhar suas fungdes “imunes as pressoes
dos poderes econémico e politico e do crime organizado para que possam atuar seguramente na
linha da defesa do interesse social e do estrito cumprimento da estratégia institucional”
(GOULART, 2013, p. 135).

Os principios da independéncia funcional, da inamovibilidade, da vitaliciedade, da
irredutibilidade dos subsidios e do promotor natural funcionam, portanto, como garantia a
sociedade de que os integrantes do Ministério Publico atuardo alheios aos interesses privados.

Como o préprio nome ja diz, o principio da independéncia funcional garante ao membro
do MP que sua atuacdo seja desvinculada das pressdes externas (grupos econdmicos, politicos,
outros Poderes) e internas (advindas da Administragdo Superior da Instituicéo), vez que cabe a

ele, de acordo com a lei e sua consciéncia, adotar posicionamentos que entendam devidos.
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Livianu e Sadek (2020) afirmam que a democracia e a sociedade sdo protegidas por este
principio, pois fora pensado para manter os integrantes do MP resguardados “de ingeréncias de
poderosos que pudessem pretender colocar em xeque o trabalho feito pelo MP”. Além disso,
apregoam que “a independéncia foi concebida para blindar a instituicdo desses ataques,
contrarios ao interesse publico”.

Para Goulart (2013), apesar de ndo haver hierarquia funcional entre membros do MP, a
independéncia funcional ndo ¢ um ‘cheque em branco’ entregue aos integrantes da carreira para
que, desde que observem a legislacéo e sua consciéncia, atuem ou até mesmo deixem de atuar.

Em verdade, apesar de liberto das pressdes externas e internas, o membro do MP deve
agir em busca do objetivo estratégico tracado pela instituicdo que, por conseguinte, deve
observar o compromisso constitucional firmado entre o MP e a sociedade. Ndo ha liberdade,
portanto, para que o membro do MP atue fundamentadamente em subjetivismo.

O autor citado ainda correlaciona a independéncia funcional (dirigida aos membros)
com o principio da unidade (dirigida a instituicdo) para dizer que:

[..] Enquanto Instituicdo una, o Ministério Publico deve estar voltado ao cumprimento
de seu objetivo, o que se da pela implementacdo dos Planos e Programas de Atuacédo.
Para isso, 0s agentes do Ministério Publico devem atuar com independéncia, ou seja,
devem estar imunes as pressdes internas e externas que frustrem e inviabilizem o
cumprimento do objetivo institucional, que se d4, concretamente, por meio da
execucao dos Planos e Programas de Atuacdo. [...] O membro do Ministério Pablico
que deixa de observar as metas, prioridades e acles estabelecidas nos Planos e
Programas de Atuacdo ndo pode invocar, em sua defesa, o principio da independéncia
funcional, pois esse principio ndo pode servir de escudo aqueles que deixam de

cumprir objetivos institucionais constitucional e democraticamente definidos.
(GOULART, 2013, p. 137).

Outro principio que assegura a atuacdo isenta dos membros do MP € o da
inamovibilidade, consagrado pelo artigo 128, 85°, inciso |, alinea b, da Carta Constitucional,
por meio do qual eles ndo serdo promovidos ou removidos dos cargos que ocupam contra suas
vontades, salvo por motivo de interesse publico (BRASIL, 1988, online).

Ao se vedar a remocao involuntaria garante a sociedade sua defesa por agente livre para
agir, além disso, impede intervengdes inadequadas pela Administracdo Superior diante de

posi¢des diversas adotadas pelos membros de piso e, por fim, repele a interferéncia externa.

[...] A inamovibilidade, que igualmente existe na magistratura, tem a mesma razéo de
ser. Por que é socialmente importante termos membros do MP inamoviveis? Para que
0 compromisso, a eficiéncia e a continuidade do trabalho falem mais alto e a
supremacia do bem comum prevaleca. Para que nenhum murro na mesa dado por
“coronel” seja mais forte que as regras em vigor (LIVIANU; SADEK, 2020).
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A vitaliciedade ministerial decorre da impossibilidade da perda do cargo, que se estende
do vitaliciamento (confirmacao na carreira) & aposentadoria. E certo, porém, que nas hipoteses
legais previstas no artigo 38 da Lei 8.625/93 (pratica de crime incompativel com o exercicio do
cargo, apos decisdo judicial transitada em julgado; exercicio da advocacia; abandono do cargo
por prazo superior a trinta dias corridos) é possivel a perda do cargo, apés decisdo judicial
transitada em julgado (BRASIL, 1993, online).

A CF/88 ainda garantiu ao membro da Instituicdo a irredutibilidade de seu subsidio,
protegendo o MP de “represalias de governantes ou parlamentares que, incomodados com a
atuacdo do Ministério Publico, possam propor a diminuicdo do subsidio de seus membros”
(GOULART, 2013, p. 141).

O principio do promotor natural destina-se ndo s6 ao membro da Instituicdo, mas
também a sociedade, pois assegura a “existéncia de um o6rgao do MP previamente estabelecido
pela lei para oficiar nos casos afetos a instituicdo” (MAZZILLI, 2012, p. 75).

De acordo com este principio, salvo nos casos expressos em lei, é inadmissivel a
designacdo de determinado Promotor de Justica ou Procurador da Republica para atuarem em
algum caso especifico. Em outras palavras, deve haver um regramento pré-estabelecido que
indique a ordem de designacgéo dos integrantes do Parquet para atuarem nos processos.

A designacdo podera ser especifica pelo Procurador-geral de Justica ou Procurador-
geral da Republica em casos de recusa do arquivamento de inquérito policial ou civil, de
afastamento compulsério e nas hip6teses de competéncia originaria dos chefes da instituicao,
que poderdo designar seus membros para atuarem em nome daqueles (exercicio longa manus).
A forma de escala previamente estabelecida do membro da instituigdo para atuar nos processos
evita a figura do “promotor de encomenda”, ou seja, que a escolha seja feita “a dedo” pelo chefe
da instituicdo (MAZZILI, 2012, p. 76).

Desta forma, o MP brasileiro se mostra preparado para a defesa da sociedade, pois
devidamente estruturado e com os instrumentos e garantias suficientes para desempenhar suas

funcdes previstas na Constituicdo da Republica de 1988. Nos dizeres de Sabella (2012):

Pela missao finalistica que da suporte a sua atual configuragdo constitucional, pelos
poderes instrumentais de que dispde, pelas prerrogativas e garantias que asseguram
aos seus agentes o cumprimento das atribuices precipuas, o Ministério Publico se
apresenta, nos tempos que correm, como a mais preparada das instituicdes brasileiras
para operar como forca transformadora da realidade social e contribuir,
expressivamente, para que as gerac¢fes vindouras vivam num pais justo, desconhegam
as exclusdes e desfrutem de reais direitos igualitarios. (SABELLA, 2012, p. 12).
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Denota-se que a CF/88 instrumentalizou o MP, viabilizou sua autogestdo, entregou
principios proprios da instituicdo a fim de protegé-la de ataques externos, bem como tratou de
principios destinados aos proprios integrantes das fileiras ministeriais os protegendo de
enfrentamentos externos e ainda internos advindos da Administracdo Superior.

Fato € que o constituinte agiu desta maneira para permitir que 0 MP desempenhe suas
fungdes em estrita obediéncia a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.

2.2.2 Funcdes Institucionais do Ministério Publico

O Parquet foi eregido como uma das funcgdes essenciais a justica pela Constituicdo da
Republica, revelando seu protagonismo no cenario juridico.

O MP ¢ “instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democréatico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis” como dispde o art. 127 da CF/88 (BRASIL, 1988, online), razdo pela
qual se pode dizer que seu “objetivo estratégico” se confunde com os objetivos fundamentais
da Republica (GOULART, 2012).

Deste modo, cabe ao MP batalhar pela construgdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria; acompanhada do desenvolvimento nacional, da erradicacdo da pobreza e a
marginalizacdo, bem como com a reducéo das desigualdades sociais e regionais; com promocao
do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagéo, conforme art. 3° da CF/88 (BRASIL, 1988, online).

O objetivo estratégico traz consigo a missdo institucional do MP, constitucionalmente
prevista no artigo 127 da Carta Maior, que delimita a atividade ministerial e especifica as
funcdes institucionais essenciais e acessorias, de acordo com art. 129 da CF/88(BRASIL, 1988,
online).

Dentre as funcgdes essenciais estdo a persecucdo penal; a curadoria/ouvidoria popular
em busca da efetividade dos Poderes Publicos e servicos de relevancia publica; a defesa dos
interesses difusos e coletivos; da defesa da constitucionalidade das leis; representacdo judicial
das populaces indigenas; e o controle externo da atividade policial, como dispde o art. 129,
incisos I, 11, 111, 1V, V, VII, respectivamente). (BRASIL, 1988, online).

Do outro lado, as fungdes acessorias ndo estdo explicitadas na CR/88, porém, diante do
previsto no artigo 129, inciso 1X, ao MP é possivel “exercer outras fun¢des que lhe forem
conferidas, desde que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representagédo

judicial e a consultoria juridica de entidades ptblicas™.
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Goulart (2012) elenca as seguintes func¢des ndo essenciais:

[..] (i) defesa dos interesses individuais homogéneos; (ii) defesa dos interesses
individuais indisponiveis da crianca, do adolescente e do idoso; (iii) protegdo e
fiscalizacdo de fundagdes; (iv) intervencéo no processo civil para a defesa de interesse
publico relevante evidenciado pela natureza da matéria ou qualidade da parte.
(GOULART, 2012, p. 182).

Apesar das inimeras fungdes institucionais, a fim de permanecer fiel ao escopo deste
trabalho, apenas a persecucdo penal sera analisada com mais vigor.

A CF/88 entregou ao MP a promocao, privativamente, da acdo penal publica, art. 129,
inciso | CF/88 (BRASIL, 1988, online), o que significa dizer que cabe a ele processar
criminalmente os autores de infragdes penais. Destaca-se que é possivel a persecucdo penal por
outros agentes em determinadas situacdes, conforme se vera adiante.

Esta funcdo institucional se materializa na fase pré-processual quando o membro do MP
instaura o PIC (meio préprio da instituicdo para investigar fatos criminais) ou entdo quando
acompanha as apuracdes realizadas nos inquéritos policiais pela autoridade policial, pois Ihe é
direito requisitar diligéncias investigatorias e a instauracdo do proprio inquérito policial, art.
129, inciso VIII da CF/88 (BRASIL, 1988, online).

A fase processual é iniciada por meio de denuncia oferecida pelo Ministério Publico, na
qual se demonstra obrigatorieamente a existéncia de justa causa penal, ou seja, lastro probatério
minimo demonstrado por indicios suficientes de autoria e prova da materialidade. Todavia, em
ndo havendo os elementos necessarios para o oferecimento da denudncia, cabera ao Ministério
Publico promover o arquivamento do inquérito policial.

Importante dizer que o MP diante de sua evolugdo institucional, deixou de ser o
“Procurador do Rei” e consequentente de atender apenas aos interesses do Estado. De acordo

com Mazzilli (2012):

O Ministério Publico afastou-se da representacdo patrimonial do Estado, mas
alcancou privatividade na promocéo da acdo penal pablica. Longe de ser um simples
acusador publico, obrigado a processar a qualquer prego, o Ministério Publico acabou
constituindo hoje o primeiro fator da imaprcilidade judicial dos julgamentos, ja que
assegura, com sua iniciativa, o principio da inércia da jurisdi¢do penal. (MAZZILLI,
2012, p. 134).

Atualmente cabe a instituicdo exatamente limitar o ius puniendi estatal por meio do
arquivamento mencionado acima (MAZZILLI, 2012), que obsta inclusive a promoc¢éo da acéo
penal privada subsidiaria da publica ofertada pela vitima, ja que ndo houve inércia do MP, art.
59 inciso LIX (BRASIL, 1988, online).
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Fato é que apesar da privatividade da a¢ao penal publica em favor do MP, que induz sua
obrigatoriedade diante da justa causa penal, a prépria Constituicdo da Republica de 1988 a
mitigou, tanto que nas infracdoes de menor potencial ofensivo determinou a implementacdo da
conciliacdo e da transacdo penal que, se aceitas, obstam o oferecimento da acédo penal, art. 98
inciso | (BRASIL, 1988, online).

2.3 Acéo penal

Diante da préatica de uma conduta tipificada como um delito criminal nasce para o Estado
o direito de punir (ius puniendi), ou seja, de aplicar pena ao infrator, alias, trata-se de um direito
publico subjetivo estatal do Estado, que transfere o dnus da acusagéo (ius accusationis) ora ao
MP ora ao ofendido a incumbéncia de pedir ao Estado-Juiz, por meio de uma acao penal, a
imposicéo da reprimenda.

A perseguicdo deste direito é feita por meio da deflagracdo da acdo penal que, a
depender da classificacdo do crime ou da contravencao, podera ser de iniciativa privada, quando
entdo seu inicio dependerd do oferedcimento da queixa-crime pela vitima, ou de iniciativa

publica, caso em que o MP podera oferecer a denuncia.

2.3.1 Acdo penal privada

Inicialmente € importante esclarecer que, apesar de o particular (ofendido) atuar em
nome préprio ao deflagrar a acdo penal de iniciativa privada, o direito de punir continua
pertencendo ao Estado, ou seja, o particular recebe uma legitimacdo extraordinaria para atuar
como substituto processual do Estado.

O Estado transfere a titularidade desta acdo penal, pois ha crimes que atingem
diretamente o interesse da vitima e apenas indiretamente o seu direito, de modo que é mais
adequado caber ao ofendido a opgéo pelo processo diante das implicacdes dele decorrentes.
Além disso, nos crimes de acdo penal privada a producdo probatoria recai primordialmente
sobre a pessoa da vitima, que teria 0 maior interesse no esclarecimento dos fatos (LIMA, 2020).

Destaca-se que, como regra, a acdo penal é publica, ou seja, depende de agdo do
Ministério Publico. O particular, porém, podera agir como legitimado extraordinario do Estado
quando a Lei expressamente declarar ser caso de deflagracdo por meio de agéo privativa do
ofendido. Além disso, diante da inércia do Ministério Publico ao ndo oferecer a agdo penal



34

publica, o ofendido podera deflagar a acdo penal privada subsidiéria da publica, arts. 29 e 100
ambos do CPP/41 (BRASIL, 1941, online).

A acdo penal privada é iniciada por meio do oferecimento da queixa-crime pelo
querelante (pela propria vitima) contra o querelado (autor do crime), que também podera ser
oferecida pelo cdnjuge, ascendente, descendente ou irméo do ofendido em caso de menoridade,
incapacidade, ou ja se tiver falecido ou sido declarado ausente, salvo no caso da acdo penal
privada personalissima, conforme se vera adiant, arts. 30, 31 e 100 § 4° do CPP/41 (BRASIL,
1941, online).

Frisa-se que o particular ndo € obrigado a ajuizar a acdo penal, ainda que diante da
pratica de um crime que a desafiaria, pois vigora o principio da oportunidade ou conveniéncia,
gue permite a ele mensurar as consequéncias da deflagracédo da acdo penal. Fato € que ele terd
0 prazo de seis meses, contado do dia em que vier a saber quem é o autor do crime, para oferecer
sua queixa-crime. Por outro lado, em caso de inércia do MP, este prazo se inicia a partir da
configuracdo da inércia do Parquet, de acordo art. 38 do CPP/41 (BRASIL, 1941, online). Além
disso, o particular podera desistir de sua acdo penal por meio do perdao e da perempcao, desde
gue ndo haja sentenca judicial apreciando o meérito, é a aplicacdo do principio da
disponibilidade, conforme os arts. 51 e 60 ambos do CPP/41 (BRASIL, 1941, online).

E preciso apontar, desde ja, que na acdo penal plblica vigoram principios
diametralmente opostos a estes, pois l& ha a obrigatoriedade do Ministério Pablico em oferecer
a denlncia diante da pratica de um crime e a impossibilidade de desistir da acdo penal apo6s sua
deflagracdo, conforme sera estudado.

Assim sendo, apesar de o ofendido poder optar por oferecer a queixa-crime e dela
desistir, caso a ofereca tera que fazé-la contra todos os autores da ofensa, ndo podendo escolher
contra quem litigard, art. 48 do CPP/41 (BRASIL, 1941, online). Além disso, a queixa-crime
ndo podera transcender a pessoa do querelado, ou seja, ndo é possivel processar criminalmente
o0 responsavel legal, o sucessor ou herdeiro do autor do injusto, por exemplo.

Ressalta-se que a acdo penal privada pode ser: exclusiva, personalissima ou subsidiaria
da publica. A exclusiva é a regra e serd ajuizada quando a lei assim permitir pelo proprio
ofendido, mas também admite o ajuizamento pelo conjuge, ascendente, descendente e irmao
nos casos de menoridade, incapacidade, ou ja se tiver falecido ou sido declarado ausente, por
exemplo, no caso dos crimes de ameaga, dano etc.

A personalissima, por sua vez, somente podera ser ajuizada pelo proprio ofendido, isto
é, ndo se admite a substituicdo processual. Assim, caso a vitima opte por ndo deflagrar a acdo

penal nenhuma outra pessoa poderd fazé-la. Ha Unica situacdo em nosso ordenamento
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brasileiro, ocorre no caso de crime de induzimento a erro essencial ou ocultacdo de
impedimento em relacdo ao casamento, como dispbe o paragrafo Unico do art. 236 do CP/40
(BRASIL, 1940, online).

Por fim, como ja pontuado anteriormente, caso 0 MP deixe escoar seu prazo legal sem
arquivar a investigacdo ou oferecer a denlincia, mantendo-se inerte diante da pratica de crime
que desafie a agdo penal publica, a vitima podera ajuizar a acdo penal privada subsidiaria da
publica.

N&o se desconhece a existéncia de diversos outros principios aplicaveis a acdo penal de
iniciativa privada, porém, optou-se por abordar apenas 0s principais, sob pena de ndo se atingir
0 objetivo deste trabalho.

Por fim, importante dizer que o particular ainda terd participacdo importante na acéo
penal pablica condicionada a representacao do ofendido, como se vera adiante, ao tratar da a¢éo

penal publica e suas subespécies.

2.3.2 Acdo penal publica

E cedico que tanto o Codigo Penal quanto o Codigo de Processo Penal definiram a agéo
penal pablica como regra para o inicio da persecucao penal, que sera deflagrada pelo Ministério
Publico por meio do oferecimento de denincia, de acordo com o art. 100 do CP/40 (BRASIL,
1940, online) e art. 29 do CPP/41, (BRASIL, 1941, online).

Reforca-se que, assim como na a¢do penal privada, o direito de punir é do Estado,
entretanto, além dos dispositivos infraconstitucionais mencionados acima, verifica-se inclusive
na Constituicdo da Republica que héa a transferéncia do direito de acdo ao Parquet a quem se
atribuiu privativamente a promocdo da acéo penal publica, art. 129, inciso | da CF/88 (BRASIL,
1988, online).

Em relacéo a acdo penal publica é imprescindivel trabalhar com os principais principios
aplicaveis a ela, da mesma forma como feito ao abordar a acdo penal de iniciativa privada. A
fim de evitar repeticbes, importa dizer que os principios da indivisibilidade e da
intranscendéncia como apresentados na ac¢ao penal privada séo aplicados in totum a agéo penal
publica, isto €, 0 MP ndo pode escolher contra quem atuard em caso de duas ou mais pessoas
na mesma situacdo, assim como ndo poderd denunciar qualquer outra pessoa que ndo o autor
do fato (ndo é possivel denunciar o representante legal, o sucessor ou o herdeiro).

Fato € que presente a justa causa para a agdo penal, isto €, presentes indicios suficientes

de autoria e prova da materialidade delitiva 0 MP estara obrigado a oferecer a denuncia contra
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0 autor dos fatos, é a aplicagdo do principio da obrigatoriedade da acdo penal, conforme art. 24
do CPP/41 (BRASIL, 1941, online). Ocorre, porém, que a propalada obrigatoriedade tem sido
mitigada durante o passar dos danos por meio de diversos institutos que obstam o ajuizamento
da acdo penal pelo Parquet (que serdo abordados em breve).

Necessario dizer que o MP ndo podera dispor da acdo penal publica apds sua
deflagracgdo, ou seja, depois de oferecida a dentncia o 6rgéo ministerial ndo podera desistir da
acao penal, bem como ndo podera desistir de recurso interposto por ele, pois se adotou o
principio da indisponibilidade da acdo penal puablica, que decorre do principio da
obrigatoriedade da acdo penal publica, confome os arts. 42 e 576 ambos do CPP/41 (BRASIL,
1941, online).

Imperioso ressaltar que a acdo penal publica podera ser incondicionada ou entdo
condicionada a representacdo do ofendido ou a requisicao do Ministro da Justica, sendo que em
todas as situacBes a acdo penal serd deflagrada pelo MP, que dependera do implemento da
condigdo exigida pela lei para oferecer a denincia em determinados casos.

A acdo penal publica incondicionada, por sua vez, ndo depende de qualquer condicéo,
isto significa dizer que diante da justa causa penal (indicios suficientes de autoria e prova da
materialidade) o MP oferecerd a denuncia independentemente da vontade da vitima ou de
qualquer outra pessoa, confome os arts. 129 inciso | do CF/88 (BRASIL, 1988, online), art. 100
do CP/40 (BRASIL, 1940, online) e art. 29 do CPP/41 (BRASIL, 1941, online). N&o se deve
olvidar que no caso de inércia do 6rgdo ministerial, podera o particular oferecer a acédo penal
privada subsidiaria da pablica no prazo legal, como dispBe o art. 5° inciso LIX da CF/88
(BRASIL, 1988, online).

Sabe-se que a lei se incumbiu de definir quais os crimes serdo processados por meio da
acao penal privada, o que também ocorre nos casos das acdes penais publicas condicionadas,
pois o legislador reservou a si a missdo de definir quais delitos dependerdo do implemento das
condicdes para a deflagracdo da acéo penal, conforme o art. 100 do CP/40 (BRASIL, 1940,
online) e art. 29 do CPP/41 (BRASIL, 1941, online).

Pode-se dizer que s&o duas as condicionantes da a¢do penal publica: representacdo do
ofendido e requisicdo do MP. Como ja mencionado, ela ndo deixa de ser publica, pois
promovida pelo MP, que nada podera fazer caso nao se verifique a presenca da condicé&o.

A representacao do ofendido consiste na “permissao” da vitima ou seu representa legal
para que o MP ofere¢a a denuncia, conforme o art. 24 do CPP/41 (BRASIL, 1941, online).
Alids, esta representacdo condiciona até mesmo a instauracdo do inquérito policial pela

autoridade policial, que ficara impedida de investigar determinado crime caso a vitima néo
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ofereca a representacdo, de acordo com o art. 5°, § 4° do CPP/41 (BRASIL, 1941, online).
Importante dizer que a vitima tera o prazo de seis meses para oferecimento de sua representacéo,
art. 38 do CPP/41 (BRASIL, 1941, online).

Exigir-se-4 a requisi¢do do Ministro da Justica para a deflaracéo da acdo penal pablica
condicionada nos casos de crimes cometidos por estrangeiro contra brasileiro fora do Brasil,
art. 7°, §3°, “b” do CP/40 (BRASIL, 1940, online) e nos crimes contra a honra cometidos contra
o0 Presidente da Republica ou Chefe de governo estrangeiro, art. 141°, 1, c.c. e art. 145, paragrafo
unico, primeira parte do CP/40 (BRASIL, 1940, online).

Destaca-se que ndo ha prazo para a requisicdo do Ministro da Justica, porém, devera ser
feita antes da extincdo da punibilidade do agente. Além disso, apesar de se tratar de uma
“requisi¢do” ndo ha vincula¢ao do membro do MP, que podera indeferir/arquivar a requisicdo
(LIMA, 2020).

2.3.2.1 Da obrigatoriedade da acdo penal publica e sua mitigagéo

O principio da obrigatoriedade da acdo penal puablica, também conhecido como da
legalidade processual, durante tempos foi considerado um dogma do Ministério Publico, que,
por ser o titular da acdo penal, ndo poderia dispor dela, sob pena de ndo cumprir sua missdo
constitucional.

Ocorre, porém, que este postulado tem sido questionado inclusive nas fileiras
ministeriais (LIMA, 2020) diante das mitigacdes que tem sofrido (GORDILHO; SILVA, 2019),
que encontram eco no texto constitucional. Os que o repele apontam que a obrigatoriedade, ndo
obstante pareca ser imprescindivel, na verdade impede que o0 MP possa se dedicar a investigar
grandes esquemas criminosos, que atualmente se valem de sofisticadas técnicas, pois tem que
se preocupar com a persecu¢do de crimes menores, 0 que acaba revelando a seletividade do
poder punitivo, que acaba por atingir, na maioria das vezes, 0s mais vulneraveis.

Como sinteticamente mencionado acima, pelo principio da obrigatoriedade da acdo
penal caso o membro do MP se depare com alguma conduta que configure um fato tipico, ilicito
e culpavel, devera averiguar se estdo presentes a justa causa para acdo penal e as condi¢des da
acao e entdo denunciar ao Estado-juiz o autor do fato.

Isto significa dizer que o Parquet ndo poderia, em tese, deixar de oferecer uma denuncia
contra o autor de um fato delituoso por razdes politicas, de politicas criminais e/ou de utilidade

social, como no caso de pequenos furtos ou crimes insignificantes, ja que, se presentes 0s
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elementos de informagéao retromencionados, estaria ele obrigado a ajuizar a agdo penal (LIMA,
2020).

Frisa-se que a obrigatoriedade da acdo penal é derivada de um dogma processual penal,
ja que ndo ha dispositivo legal na Constituicdo da Republica, no Codigo Penal ou Cdédigo de
Processo Penal prevendo que o MP n&o podera dispor da agdo penal. Suxberg (2019) aponta
que “a obrigatoriedade no exercicio da agdo penal, pois, figura-se mais como uma cultura
processual penal no Direito brasileiro que um mandamento normativo inequivoco, impositivo
¢ inafastavel da legislagao” (SUXBERG, 2017, p. 39). Alias, para quem o exercicio do direito
de acdo penal deve ser a ultima ratio, ja que somente sera exercido caso a pretensdo estatal ndo
seja satisfeita por outro modo (SUXBERG, 2019).

Desmistificando esse dogma, o autor entende que nem sempre 0 MP estara obrigado a
oferecer a denuincia, até mesmo porque dentre as atribui¢des institucionais da instituicdo esta o
poder de decidir sobre a viabilidade da acdo penal publica e adocédo de vias alternativas. Neste
sentido, ensinam Moraes, Smanio e Pezzotti (2019):

Ao que parece, ndo obstante a tradicdo e o pensamento histérico e majoritario da
doutrina nacional, a Constituicdo Federal e, nem tampouco o Codigo de Processo
Penal, adotaram a obrigatoriedade da acdo penal o que se concilia com a ideia de
adoc¢do de uma politica de ndo persecugdo penal e, em sendo assim, sera crucial no
Ministério Pablico brasileiro a discussdo dos limites para essa politica para que a
instituicdo, a pretexto de ser mais eficiente e célere, ndo viole o principio da
proporcionalidade sob a Otica da protecdo juridica insuficiente. (MORAES;
SMANIO; PEZZOTTI, 2019, p. 382).

A regra na acdo penal publica, portanto, sera o oferecimento da denuncia diante da
obrigatoriedade da acdo penal, entretanto, diversos mecanismos tém mitigado essa incumbéncia
do MP e obstado a deflagracéo da acdo penal, conforme se vera.

Vale mencionar que a obrigatoriedade da acdo penal ndo obsta que 0 MP, em alegacdes
finais, pugne pela absolvi¢do do acusado em caso de falta de provas ou inocorréncia, pois,
consoante ensina Renato Brasileiro de Lima, “ao Parquet também incumbe a tutela de
interesses individuais indisponiveis, como a liberdade de locomogao™ (2020, p. 324).

O primeiro deles foi inserido na Constituicdo da Republica pelo constituinte originario
que ao determinar a criacdo de juizados especiais para o julgamento de infracGes penais de
menor potencial ofensivo previu a transacdo penal, art. 98 inciso | da CF/88 (BRASIL, 1988,
online).

Desta forma, o legislador ordinario, por meio da Lei dos Juizados Especiais, disp0s que,
n&o obstante haja justa causa para o oferecimento da acéo penal, caso o autor dos fatos preencha
0S requisitos subjetivos e objetivos da transacdo penal o MP proporéa a ele a aplicacdo imediata
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de penas restritivas de direito ou multa, que, se aceita, obstara o oferecimento da dendncia,
conforme art. 76 da Lei 9.099/95 (BRASIL, 1995, online). Trata-se do principio da
discricionariedade regrada ou principio da obrigatoriedade mitigada (LIMA, 2020).

E certo que parte da doutrina (LIMA, 2020) considera o termo de ajustamento de
conduta (TAC), previsto na Lei n.° 7.347/85 (Lei da Acdo Civil Publica) como mitigador do
principio da obrigatoriedade quando celebrado entre 0 MP e o autor de algum dano ambiental
que, além de ilicito civil, configure crime (BRASIL, 1985, online).

De acordo com esta concepc¢do doutrinaria, como 0 TAC obsta a atuacdo ministerial na
area civel, impossibilitando, por exemplo, 0 ajuizamento de acao civil publica, também haveria
a suspensdo da obrigatoriedade da acdo penal, que se tornaria prescindivel em caso de
cumprimento do ajustado entre as partes.

Apesar de o STF ter agasalhado tal tese no passado (HC 92.921/BA, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, j. 19/08/2008, DJE 182 25/09/2008) (BRASIL, 2008, online), o STJ tem
rechagado essa hipo6tese por entender que as instancias civeis, administrativas e criminais séo
independentes, ou seja, ndo influem uma nas outras (HC 187.043/RS, Rel. Min. Maria Thereza
de Assis Moura, j. 22/03/2011, DJe 15/06/2009) (BRASIL, 2011, online).

Outra excecao ao principio da obrigatoriedade é encontrada na legislacao tributaria, pois
a pretensdo punitiva estatal é suspensa caso o0 autor do delito tributario criminal parcele seu
débito tributario antes do oferecimento da denuncia pelo Ministério Publico. Fato é que com o
adimplemento do tributo estara extinta a punibilidade do agente fulminando de vez o direito de
acdo do MP, conforme art. art. 83 e §81° e 2° da Lei n° 9.430/96 (BRASIL, 1996, online).

O acordo de leniéncia, utilizado na investigacéo de crimes contra a ordem econémica,
foi incorporado como politica criminal e visa premiar o autor do delito que de alguma forma
colaborar com o Estado (SALOMI, 2012) na apuracao dos fatos em ambito administrativo e
criminal.

Segundo Salomi (2012), o acordo “amplia os poderes de investigagdo dos Orgaos
responsaveis pela fiscalizacdo do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, a fim de que
se permita a colaboracdo do agente infrator, utilizando-se do direito premial” (2012, p. 130).

Este acordo, também chamado de acordo de brandura (TAVORA; ALENCAR, 2017, p.
700), exige do colaborador (i) a identificacdo dos demais envolvidos na infragdo e (ii) a
obtencdo de informacdes e documentos que comprovem a infracdo noticiada ou sob
investigacdo, como dispde o art. 86 da Lei 12.529/2011 (BRASIL, 2011, online). Fato é que a
celebracdo do acordo de leniéncia na esfera penal obsta o oferecimento de denuncia pelo

Ministério Publico em desfavor daquele que o celebrou e suspende o prazo prescricional dos
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crimes contra a ordem econdmica, os de fraudes a licitacdo e de associa¢do criminosa, de acordo
com o art. 87 da Lei 12.529/2011 (BRASIL, 2011, online).

Por fim, a extincdo da punibilidade do colaborador serd declarada em caso de
cumprimento do acordo de leniéncia (GRECO FILHO; ROSSI, 2015), concretizando-se,
portanto, outra mitigacéo da obrigatoriedade da ag&o penal.

Da mesma forma em que as hipoteses anteriores, a colaboragdo premiada no caso de
organizagOes criminosas também mitiga a obrigatoriedade da acéo penal em algumas ocasides
e obstam o oferecimento da acao penal pelo MP. Neste sentido sdo os ensinamentos de Reale
Junior e Wunderlich (2019):

A colaboragdo premiada rompeu com dois principios fundamentais, um do Direito
Penal e outro do Direito Instrumental. Desfez-se o principio da legalidade ao impor
novas espécies de penas criminais, desde que justamente acordadas e, posteriormente,
homologadas por um juiz. Além disto, findou a aplicacdo do principio da
obrigatoriedade da acdo penal, mitigado desde a Lei 9.099/95, fazendo prevalecer a
analise da conveniéncia, em face da colaboracdo com a Justica, de se propor a acdo
penal. (REALE JUNIOR; WUNDERLICH, 2019, p. 7).

E preciso, porém, que o agente colaborador atue para a (1) a identificacdo dos demais
coautores e participes da organizagéo criminosa e das infragdes penais por eles praticadas; (I1)
a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizacdo criminosa; (I11) a
prevencdo de infracBes penais decorrentes das atividades da organizacdo criminosa; (IV) a
recuperacdo total ou parcial do produto ou do proveito das infracdes penais praticadas pela
organizacao criminosa; e (V) a localizacdo de eventual vitima com a sua integridade fisica
preservada, como destaca o art. 4°, 84° da Lei 12.850/13 (BRASIL, 2013a, online).

Entretanto, 0 MP somente podera deixar de oferecer a denuncia referente a infracéo de
cuja existéncia ndo tenha prévio conhecimento e desde que o colaborador (i) ndo seja o lider da
organizacdo criminosa e (ii) for o primeiro a prestar efetiva colaboracdo (BRASIL, 2013,
online).

Ocorre, contudo, que a Lei 12.850/13 nado trouxe qualquer consequéncia em caso de
cumprimento do acordo de delacdo premiada, razdo pela qual, para Lima (2020) parece
“possivel a aplicagdo subsidiaria do artigo 87, paragrafo tnico, da Lei n® 12.529/11, que prevé
que o cumprimento do acordo de colaboracdo premiada acarreta a extin¢ao da punibilidade do
colaborador (2020, p. 326).

Tem-se, por conseguinte, que o acordo de ndo persecucao penal também configura outra

excecdo ao principio da obrigatoriedade da acdo penal, pois ao celebra-lo o MP deixa de
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oferecer a denlncia e celebra com o investigado um acordo, que se cumprir as condicoes
pactudas terd extinta sua punibilidade.
Suxberg, a época da Resolucdo n.° 181/2017 do CNMP, ja admitia a celebracdo do

ANPP e enaltecia as vantagens advindas dele:

[...] a peculiar hip6tese de admissdo do acordo de ndo persecugdo esvazia tanto a
pretensdo prépria do campo extrapenal como também o interesse socialmente
relevante que justificaria a incidéncia da resposta penal. Na medida em que o promove
responsabilizacdo do investigado por proposta diversa da pena privativa de liberdade
e igualmente atende aos reclamos de satisfacdo da vitima (esta, pela reparacdo do
dano) e da coletividade (por meio da rendncia a bens e direitos equivalentes aos efeitos
genéricos da condenacg&o), ndo se vislumbra razdo juridicamente relevante a reclamar
0 exercicio da a¢do penal em juizo. (SUXBERGER, 2018, p. 109).

Fato é que o Codigo de Processo Penal, antes da Lei n.° 13.694/2019 (Pacote Anticrime)
(BRASIL, 2019, online) incumbia a fiscalizacdo deste principio ao Poder Judiciario, que
poderia ndo concordar com o arquivamento promovido pelo Membro do MP e remeter os autos
ao Chefe do Parquet, a quem caberia manter o arquivamento promovido pelo 6rgao de 1° grau,
deciséo vinculante ao Poder Judiciario, ou entdo, em caso de discordancia, oferecer ele proprio
a dendncia ou designar outro membro para fazé-la, disp6e o art. 28 do CPP/41 (BRASIL, 1941,
online). O Pacote Anticrime, em observancia ao sistema acusatdrio, extinguiu a funcdo anémala
que era exercida pelo Poder Judiciario, de modo que 0s autos ndo mais passarao pelo crivo dos
dos juizes, sendo encaminhados diretamente ao Chefe do Ministério Publico que podera adotar
as mesmas medidas acima (NUCCI, 2020).

Deste modo, percebe-se que a obrigatoriedade da acdo penal era tida como intangivel,
vez que ndo era permitido ao MP optar por ndo oferecer a dendncia, salvo em casos de
arquivamento. Com o passar dos anos, diante da auséncia de previsdo legal da
indisponibilidade, passou-se a admitir a mitigacdo da acdo penal por meio dos institutos

retromencionados, que devem apresentar vantagens frente a deflagracéo da acéo penal.
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3 OBJETIVO E METODOLOGIA

O objetivo geral desta dissertacdo € examinar o acordo de ndo persecucdo penal. Em
especifico se busca:

a) Mapear os numeros de processos recebidos pelo Poder Judiciario e pelo
Ministério Pablico;

b) Pesquisar a politica publica criminal adotada pelo Ministério Publico para a
solucdo consensual de conflitos penais;

c) Elaborar um guia de aplicacdo pratica sobre questfes pertinentes ao acordo de
ndo persecucdo penal positivadas ou ndo na legislacdo patria.

Para alcancar os objetivos delineados acima este estudo foi elaborado por meio de
pesquisa aplicada que busca evidenciar o conhecimento prético aos casos concretos em busca
da efetivagdo do sistema penal.

Tratou-se dos problemas de pesquisa partindo do olhar qualitativo de modo que eles
foram interpretados pelo aspecto analitico, atribuindo-lhes seus significados, valendo-se de
pesquisa bibliografica de modo sistematizado e integrado da legislacdo constitucional,
infraconstitucional e de materiais cientificos ja publicados sobre os assuntos.

O método dedutivo foi utilizado para interpretar os resultados colhidos no material
bibliografico de modo a permitir a conjectura de ideias a fim de melhor lidar com a necessidade
iminente de racionalizacdo da atuacdo das instituicdes do sistema de justica. Salienta-se que o
método dedutivo, tal qual sintetizado por Gil (2008, p. 9) “é o método que parte do geral €, a
sequir, desce ao particular”, neste caso, a proposicdo geral foi a de analisar os direitos
fundamentais previstos na Constituicdo da Republica, o Ministério Pablico a luz da Carta
Magna, a acdo penal publica e sua mitigacdo constitucional e infraconstitucional, para, entéo,
esmiucar o acordo de ndo persecucao penal, previsto no ordenamento infralegal, seu cabimento,
vedacOes, requisitos e procedimento, bem como sopesar sobre temas ndo abordados pela Lei
n.° 13.964/2019 (BRASIL, 2019a, online).

O objetivo da dissertacdo, enquandra-se no escopo exploratorio, tal qual sintetizado por
Gil (2008, p. 27), como sendo uma pesquisa que “tém como principal finalidade desenvolver,
esclarecer e modificar conceitos e idéias, tendo em vista a formulacdo de problemas mais
precisos ou hipdteses pesquisaveis para estudos posteriores”. Nota-Se que é precisamente este
0 contexto desta pesquisa. O objetivo foi explorar a viabilidade da utilizagéo dos acordos de

ndo persecussdo penal a fim de democratizar seu uso e viabilizar a celeridade processual. Por
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se tratar de um instituto recentemente inserido no ordenamento juridico, a pesquisa exploratoria
permitira contato proximo. Nota-se, mais uma vez, que se trata da realidade observado na
operacionalizacdo da pesquisa em tela.

Guardando relagdo com os principios da pesquisa exploratoria, foram utilizados os
levantamentos bibliogréficos e documental, intrumentos mais indicados para este tipo de
producdo (GIL, 2008).

Em termos praticos, a pesquisa bibliografica foi produzida a partir de uma busca
sistematizada de livros de leitura corrente, livros de referéncia, de publicacdes periddicas e
artigos cientiicos em diversas bibliotecas nacionais, dentre elas, a da USP (Univerdade de S&o
Paulo), da UFPR (Universidade Federal do Parand), do Ministério Publico do Estado de S&o
Paulo, do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, do Instituto Baiano de Direito Processual
Penal, por meio das palavras-chave “direito penal constitucional”, “direito processual penal
constitucional”, “Ministério Publico”, “mitigacdo da agdo penal”, “principio da
obrigatorieidade” e “acordo de ndo persecugdo penal”. Os textos localizados foram fichados e
analisados a partir da identificacdo de convergéncias e divergéncias conceituais.

Em relacdo a pesquisa documental, foram consultadas detidamente a Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988, o Codigo de Processo Penal, a Lei 13.964/19 (Pacote
anticrime), dentre outras. Assim como foram consultadas a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

Ainda na pesquisa documental, procedeu-se a identificacdo da legislacdo e da
jurisprudéncia existentes, bem como a identificacdo dos nimeros processuais existentes e para
tanto se utilizou como fonte os levantamentos “Justica em nimeros”, do CNJ, e “Ministério
Publico: um retrato 20207, do CNMP, além dos informes do Ministério Publico Federal (MPF)
e Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo quanto ao nimero de acordos de ndo persecucao
penal prospostas pelo Parquet.

Os nameros de processos em curso no Poder Judiciario sdo fontes seguras a revelar o
quanto o sistema esta abarrotado, 0 que é corroborado com a quantidade de atos provenientes
do Ministério Publico que, invariavelmente, contribui para a manutencdo dos processos em
curso.

Os dados fornecidos pelo CNJ foram analisados a partir do nimero de processos e de
juizes existentes no Tribunal de Justica de S&o Paulo, fazendo-se uma conta aritmética simples
a fim de demonstrar a quantidade de processos que cada juiz potencialmente atuam por ano. O

mesmo foi feito em relacéo aos dados extraidos do relatério do CNMP, que permitiu um exame
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de prognose acerca da quantidade de feitos que um Promotor de Justica do Ministério Publico
deve atuar por ano.

Em outra senda, a revelacdo da quantidade de acordos de ndo persecucdo penal
celebrados pelos MPF e do Estado de Sao Paulo mostra que o instituto tem sido bem recebido
pelos operadores do direito, pois se foram celebrados € porque o0 MP o ofereceu, a defesa e 0
investigado o aceitaram e o juiz 0 homologou. Os dados revelam, ainda, que o crescimento da

adocdo do ANPP gera a diminuicao de processos em curso no Poder Judiciério.
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4 RESULTADOS E DISCUSSAO: CONTRIBUICOES TECNOCIENTIFICAS DA
PESQUISA

E cedico que o Poder Judiciario e o MP recebem uma infinidade diaria de processos,
porém, é preciso mensurar a quantidade de feitos, pois somente assim sera possivel acompanhar
e verificar se o acordo de ndo persecucdo penal sera eficaz na empreiteda de diminuicdo de
processos judiciais.

Por se tratar de um instituito novo, os efeitos talvez demorem a ser sentidos na pratica,
apesar disto ja é possivel constatar que o MP tem celebrado diversos acordos com 0s
investigados, possibilitando que menos inquéritos policiais se tornem processos judiciais,
contribuindo, portanto, com o desafogamento do Poder Judiciario.

E, exatamente por ser uma novidade em nosso ordenamento juridico, é preciso
destrinchar seu cabimento e seu procedimento, bem como antever eventuais situacfes nao

previstas na lei e que certamente dependeréo de analise doutrinaria e jurisprudencial.

4.1 Um mapeamento necessario: o Poder Judiciario e Ministério Publico em ndmeros

A incapacidade humana em resolver seus problemas fez com que uma avalanche diaria
de novos processos cheguasse ao Poder Judiciario, somando-se ao acervo judicial existente nos
cartorios judiciais, sobrecarregando todo o sistema, tornando-o, por vezes, moroso e ineficiente.

N&o se pode olvidar, porém, que o acesso universal a justica estd garantido no texto
constitucional, tanto que ndo se pode excluir da apreciacdo do Poder Judiciario a lesdo ou
ameaca a direito, como visto no art. 5°, XXXV da CF/88. Inclusive, incumbiu ao Estado o dever
de prestar assisténcia juridica integral e gratuia aos que comprovarem insuficiente de recursos,
art. 5° LXXIV da CF/88 (BRASIL,1988, online).

Francischetto (2020) ressalva, porém, que a inafastabilidade da jurisdicdo nao significa
dizer que ela seja obrigatoria para a solucéo de todas as lides juridicas, na verdade é possivel a
solugéo consensual dos conflitos penais fora das barras do Poder Judiciario.

Em 2004, no afé de desafogar o sistema e por fim na morosidade processual, a CR/88
foi modificada pela Emenda Constitucional 45, de 30 de dezembro daquele ano, que inseriu no
rol dos direitos e garantias fundamentais o principio da duracdo razovel do processo a fim de
garantir a celeridade de sua tramitacdo, art. 5°, LXXVIII da CF/88 (BRASIL,1988, online).

Destaca-se que, diante do direito fundamental a um processo célere reconhecido pelo

texto constitucional, é dever do Poder Judiciario (mas também de todo Poder Plblico) adotar
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providéncias neste sentido, intervindo na fiscaliza¢do e organizacéo das politicas publicas de
prestacéo jurisdicional (MENDES; BRANCO, 2017, p. 348).

Tanto é que, por meio da emenda constitucional n.° 45/04, criou-se o Conselho Nacional
de Justica (CNJ) (artigo 92, I-A da Constituicdo da Republica) a quem passou a competir o
controle da atuagdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos
deveres funcionais dos juizes, além de outras atribuicdes conferidas pelo Estatuto da
Magistratura (art. 103-B, §4°, da CF/88) (BRASIL, 1988, online).

Como forma de entregar a celeridade exigida pela Constituicdo Cidadd, o Poder
Judiciério nacional tem promovido verdadeira corrida em busca da virtualizagdo processual,
implementando em todas as jurisdigdes o processo digital.

Ocorre, porém, que a inovacao eletronica, apesar de trazer facilidade de acesso a justica,
causou novas avalanches de processos, ja que se fizeram desnecessarios deslocamentos aos
féruns fisicos, que além de tempo demandava custos das partes, 0 que certamente inibia as
demandas judiciais.

De acordo com Honat e Costa (2019, p. 108), o Poder Judiciario, ndo obstante tenha
implementado a inovacdo tecnoldgica, ndo ampliou seus quadros pessoais para operar o sistema
e principalmente para entregar o provimento jurisdicional aguardado (sentenga), ocasionando
congestionamento processual e acumulo se comparadas as taxas anuais de processos no Estado
do Tocantins.

O CNJ, por meio de seu levantamento a “Justica em Numeros 2019”, ano-base 2018,
revelou que o Poder Judiciario brasileiro recebeu, em 2018, 30.222.424 processos civeis e do
trabalho. O Poder Judiciério paulista, por sua vez, recebeu 4.662.696 (BRASIL, 2019b, online).

Neste universo, estdo os processos de familia, as acdes civis publicas ajuizadas pelo
Ministério Publico, além das discussdes privadas e outras.

Consigna-se que 0s nimeros nacionais compreedem a distribuicdo processual a todos
os ramos do Poder Judiciario brasileiro, poréem, decotou-se o cenario paulista, pois se trata do
Estado em que se deram estes estudos.

Na seara criminal, a Justica brasileira recebeu 7.165.571, sendo a justi¢ca paulista
responsavel por 1.217.145. Quanto aos processos de infancia e juventude, foram 870.403
entrantes em ambito nacional, enquanto em S&o Paulo 156.377.

Os procedimentos administrativos somaram 574.313 em todo o Brasil, e 1.781 em Sao
Paulo. As execug0es penais e medidas alternativas somaram 496.670 processos nacionalmente,

enquanto que em Sdo Paulo 158.435.
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No campo eleitoral, o Poder Judiciario brasileiro recebeu 107.326, dos quais 14.663
foram distribuidos no Estado de So Paulo ao Tribunal Regional Eleitoral (TRE).

Importante dizer que o Superior Tribunal de Justica (STJ) recebeu 383.563 novas
demandas e o STF outras 477.

O mesmo levantamento do CNJ apontou que, em 2018, o Brasil contava com 18.141
magistrados, sendo que 15.618 deles atuam em 12 instancia, 2.449 em 22 instancia e 74 em
Tribunais Superiores. Ja a Corte paulista possuia 2.709 magistrados, com 2.266 na instancia de
piso e 443 na revisora.

Outro marcador de destaque € o de servidores por membro do Poder Judiciario, o Estado
de S&o Paulo possuia 68.852 servidores efetivos, requisitados e comissionados, além de forca
de trabalho auxiliar, o que corresponde a 25,41 servidor por magistrado. A titulo de exemplo,
0 Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territdrios possuia 28,84 servidores para cada
magistrado.

De modo simplista, ignorando a especificidade das competéncias das varas judiciais, as
instancias de atuacdo e 0s numeros da justica eleitoral, pois de responsabilidade do TRE-SP, e
0s acervos judiciais de anos anteriores, pode-se dizer que, em 2018, cada magistrado paulista
recebeu 2.287 novos processos.

Da mesma forma, o MP tem recebido diversos expedientes judiciais e extrajudiciais,
que demanda uma atuacgéo racional da instituicéo.

De acordo com o levantamento “Ministério Publico, um retrato 2020, elaborado pelo
CNMP, que compilou os dados 2019, os ramos estaduais do MP instauraram 94.613 inquéritos
civis para a tutela dos interesses difusos e coletivos (BRASIL, 2020g).

Convém destacar que os numeros relativos aos Ministérios Publicos Federal e do
Trabalho foram catalogados separadamente dos estaduais e por estratégia ndo serdo analisados
nestes estudos.

Além disso, com intuito de restringir o objeto de pesquisa, limitou-se a, além de trazer
0S numeros estaduais em ambito nacional, individualizar apenas os indices do Ministério
Publico do Estado de S&o Paulo, por ser o Estado em que se fez esta producdo cientifica.

O MP paulista, que ja possuia um acervo de 91.307 inquéritos civis, foi responsavel por
outros 12.095 inquéritos civis instaurados, sendo 30,21% na area de meio ambiente e 42,18%
na de improbilidade aministrativa e o restante nos demais assuntos a cargo do Parquet.

O MPSP arquivou 11.585 inquéritos civis, ajuizou 4.446 agdes civis publicas e celebrou

3.763 termos de ajustamento de conduta.



48

Os numeros apresentados acima séo suficientes para apontar uma quase igualdade entre
as opcdes demandista (ajuizamento de acéo) e resolutiva (celebragéo de TAC), o que revela a
via extrajudicial de solucéo dos conflitos.

Quanto aos procedimentos preparatorios de inqueérito civil, isto &, instrumento por meio
do qual se coleta elementos de informacéo a fim de se constatar indicios suficientes de autoria
e prova da materialidade para a instauracdo de eventual inquérito civil, o Ministério Publico
brasileiro, em 2019, instaurou 23.898, sendo que 1.267 foram iniciados no Estado paulista, no
qual ja existia um acervo de 4.782, Procedimento preparatério de inquérito civil (PPIC).

Em relacdo as noticias de fato, isto é, representacfes contendo eventuais dendncias de
ilicitude ou reclamagdes outras, o Parquet brasileiro recebeu 900.840, das quais foram
encaminhas 42.420 ao MP paulista, que ja contabilizava 144.643 Noticia de fato (NF).

Na &rea civil e do trabalho, os Ministérios Publicos estaduais receberam 7.467.235
processos, em 2019, destes 2.681.103 foram encaminhados ao MP bandeirante.

Falar-se-a especificamente adiante, mas cumpre consignar que na seara civel o
Ministério Publico pode atuar como autor processual ao judicializar alguma demanda, por
exemplo, acdo de internacdo compulsoria, ou intervir como custus iuris em acdes intentadas
por teceiros que tenham repercussdo social e envidente interesse publico.

Quanto as demandas envolvendo infancia e juventude, os Ministérios Publicos estaduais
receberam 825.604 proecedimentos investigatdrios de atos infracionais, com 50.848 remissoes,
70.970 representacbes deflagradoras de acbes socioeducativas e 37.302 arquivamentos. O
MPSP foi responsavel por 495.992 recebimentos, 28.179 remissdes, 45.097 representacdes por
ato infracional e 22.465 arquivamentos.

Em relago as ac¢Oes socioeducativas em andamento no ano de 2019, os ramos estaduais
do MP receberam 282.385 feitos, além de 324.163 processos de execucdo de medidas
socioeducativas ja aplicadas. Em Sdo Paulo, o Parquet recebeu 139.586 e 173.376,
respectivamente.

Na seara eleitoral, foram instauradas 216.340 noticias de fato, de forma simples,
procedimentos de apuracdo de condutas ilicitas, das quais 25.752 desencaderam agdes civis ou
criminais. Além disso, foram arquivados 118.078.

Em relagdo aos procedimentos investigatorios criminais eleitorais foram instaurados
4.481 em ambito estadual, sendo oferecidas 972 dendncias e 1.857 arquivamentos, bem como
foram instaurados 2.402 procedimentos preparatorios eleitorais.

Ressalta-se que ndo ha informagdes referente ao MPSP na matéria eleitoral.
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Por fim, verificou-se que foram recebidos 3.603.620 inquéritos policiais e autos de
prisdo em flagrante em todos os ramos estaduais do Ministério Pablico, sendo que o Estado de
Séo Paulo recebeu 575.787. Além de um acervo composto por 288.330.

Dos recebidos pelo MPSP, 133.393 foram arquivados por causas diversas, 129.666 se
tornaram acdo judicial diante do oferecimento de denuncia. O restante deles ainda estdo em fase
investigativa.

Além disso, o0s Ministérios Publicos estaduais receberam 1.649.244 termos
circunstanciados, instrumento utilizado para investigacdo das infracdes penais de menor
potencial ofensivo e contravengdes penais, sendo que 131.356 foram distribuidos ao Estado de
Séo Paulo.

Deste universo, em Sdo Paulo, foram arquivados 32.926 termos circunstanciados,
14.386 denuncias foram oferecidas, além de 2.790 oferecimentos de transacdo penal (mitigacao
da obrigatoriedade). O restante, continua em investigacao.

Sabe-se que o Ministério Publico, a fim de investigar determinados fatos e pessoas, pode
instaurar o PIC, o que aconteceu, em 2019, em 24.866 expedientes, sendo 0 MPSP responsavel
por 713 deles, além de outros 2.554 PIC paulistas instaurados em anos anteriores.

Quanto aos processos criminais, foram recebidos 8.495.882 processos pelos ramos
estaduais do Parquet, sendo que 2.053.974 teve como destino o MP bandeirante.

Frisa-se que 0s nimeros relacionados aos processos de execucao criminal ndo estavam
disponiveis no sistema consultado, mas diante do cenario conhecido de superpolucao carceraria
e dos altos indicies de condenag6es, ndo sdo pequenos.

De rigor acrescentar que o Ministério Pablico brasileiro fez 924.313, sendo o paulista
responsavel por 119.171 atendimentos ao publico.

Importante destacar que, em 2019, o Ministério Publico brasileiro possuia 10.981
Promotores de Justica atuantes em 12 instancia, 1.825 Procuradores de Justica em 22 instancia
e outros 109 em 3° instancia.

Em S&o Paulo, de acordo com a base de dados informada, havia 1.904 membros em
atividade distribuidos pelo territorio estadual, sendo 1.606 Promotores de Justica, em 1°
instancia, e 299 Procuradores de Justica, que exercem suas fungdes em 2° instancia. Em razéo
de organizacdo administrativa ndo ha a 3? instancia.

A titulo de comparagéo, pontua-se que 0 nimero de membros ativos do MP paulista é
guase equivalente a quantidade de todos os Ministérios Publicos da regido Nordeste, que

contam com 2.649 integrantes distribuidos entre as 12 e 22 instancias, sendo que nesta Ultima
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atuam apenas 262 Procuradores de Justica, enquanto que no Estado de S&o Paulo sédo 299
componentes.

Outro indice revelante é de servidores publicos por membros da instituicdo. O MPF
possui 0 maior indicativo, pois conta com 7,89 servidores por cada membro (Promotor de
Justica e Procurador de Justica). Em seguida, esta o Ministério Publico Militar com 5,79, na
sequéncia o0 MP do Distrito Federal e Territdrios com 4,70.

O MP de Séao Paulo, apesar de ser o maior em numero de membros, aparece apenas na
9° posicédo, com 2,85 servidores por membro da carreira.

Em uma conta simplista, desconsiderando os afastamentos corriqueiros de membros, as
atribuicBes dos cargos, os atendimentos ao publico, relembrando que ndo houve os indices de
audiéncias e de processos eleitorais, desprezando-se os acervos, cada membro da instituicdo
paulista foi responsavel por, no minimo, 3.301 novos processos/procedimentos inaugurados no
ano de 20109.

Constatou-se que na esfera extrajudicial civel o MP paulista tem nimeros equivalentes
se comparados o ajuizamento de acdes e as solucdes consensuais dos conflitos, excluindo-se os
casos de arquivamento.

Lado outro, na seara criminal, objeto deste estudo, também se ouvidando as hipdteses
de arquivamento, o que se percebeu foi uma pequena incidéncia de solu¢bes consensuais, vez
que em apenas 2.790 termos circunstanciados foram oferecidas transacdes penais, benesse que
impede o oferecimento da dendncia pelo MP caso o investigado (beneficiado) cumpra as
condicdes que lhe forem impostas.

Destaca-se, por fim, que o MPF apontou que até 24 de janeiro de 2020 seus membros
entabularam 1.199 acordos de ndo persecucdo penal referentes a diversos crimes em todo o
territério nacional, nimeros que saltaram para 4.344 acordos, em 05 de agosto de 2020,
representando quase o quadruplo de incremento no periodo (BRASIL, 2020n).

Da mesma forma, o uso do ANPP pelo Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo
cresceu. Em 2019, a Instituicdo havia celebrado 793 acordos de ndo persecucédo penal, sendo
gue em 2020, até 05 de agosto, foram pactuados 2.823 acordo em todo o Estado (BRASIL,
20200, online).

Né&o se desconhece, como se vera adiante, a necessidade da observancia dos critérios
legais objetivos e subjetivos para a oferta da transacdo penal, o que limita a aplicacdo do

beneficio.
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4.2 Guia pratico do acordo de ndo persecuc¢do penal: configuracao da legislacéo e de sua
operacionalizacéo

Como dito antes, a Lei 13.964/19 introduziu o acordo de ndo persecucdo penal no artigo
28-A do Cddigo de Processo Penal. Em certa maneira, o legislador tratou de incorporar a Lei 0
que era disposto na Resolucdo 181/17, do CNMP .

A “legalizacdo” do ANPP afastou as alegagdes anteriores de que o CNMP teria
extrapolado suas atribui¢des ao criar 0 acordo por meio de resolucdo propria, que se sabe ndo
tem forca de lei, 0 que, de certa maneira, enfraquecia a utilizacdo do instituto, pois a celebragédo
poderia ser obstada judicialmente por este fundamento.

A novidade processual vai ao encontro das Regras de Téquio, trazidas pela Resolucéao
n. 45/110, de 14 de dezembro de 1990, da Organizacdo das NacOes Unidas (ONU), tratado
internacional de direitos humanos com status hierarquico de norma supralegal, que ha tempos

fomentavam a resolucéo consensual dos conflitos penais:

Sempre que adequado e compativel com o sistema juridico, a policia, 0 Ministério
Publico ou outros servigos encarregados da justica criminal podem retirar os
procedimentos contra o infrator se considerarem que ndo é necessario recorrer a um
processo judicial com vistas a protecdo da sociedade, a prevencdo do crime ou a
promocao do respeito pela lei ou pelos direitos das vitimas. Para a decisdo sobre a
adequacdo da retirada ou determinacdo dos procedimentos deve-se desenvolver um
conjunto de critérios estabelecidos dentro de cada sistema legal. Para infracGes
menores, 0 promotor pode impor medidas ndo privativas de liberdade, se apropriado.
(ONU, 1990c, online).

Impende destacar que, apesar da aparente letargia do Estado brasileiro durante o
transcurso destes 20 anos desde a norma internacional, é preciso dizer que os institutos da
transacdo penal, da suspensdo condicional do processo e da delacdo premiada (institutos
abordados anteriormente) ja iam ao encontro do pretendido nas Regras de Téquio. O ANPP, na
verdade, ¢ mais uma forma de resolucdo consensual do conflito penal, somando-se as ja
previstas no ordenamento patrio.

Para Lima a normatizacdo do ANPP pela Resolu¢cdo do CNMP e posteriormente pela

lei se deve em razéo dos seguintes fatores:

a) exigéncia de solucdes alternativas no processo penal que proporcionem celeridade
na resolucdo dos casos menos graves; b) priorizagdo dos recursos financeiros e
humanos do Ministério Publico e do Poder Judiciario para processamento e
julgamento de casos mais graves; ¢) minoracado dos efeitos deletérios de uma sentenca
penal condenatdria aos acusados em geral, que teriam mais uma chance de evitar uma
condenacdo criminal, reduzindo os efeitos sociais prejucidiais da pena e desafogando
os estabelecimentos prisionais. (LIMA, 2020, p. 275).

O artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal disciplina o ANPP da seguinte forma:
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Art. 28-A. Néo sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal
e circunstancialmente a préatica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaca e
com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico poderd propor
acordo de ndo persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovacéo e
prevencdo do crime, mediante as seguintes condi¢Bes ajustadas cumulativa e
alternativamente:

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

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

I11 - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente
a pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois tercos, em local a ser
indicado pelo juizo da execugdo, na forma do art. 46 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cdédigo Penal);

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

V - cumprir, por prazo determinado, outra condicdo indicada pelo Ministério Publico,
desde que proporcional e compativel com a infracdo penal imputada.

8§ 1° Para aferi¢do da pena minima cominada ao delito a que se refere o caput deste
artigo, serdo consideradas as causas de aumento e diminuicdo aplicaveis ao caso
concreto.

§ 2° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica nas seguintes hipoteses:

| - se for cabivel transacdo penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais,
nos termos da lei;

Il - se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatérios que indiguem
conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as
infracBes penais pretéritas;

I11 - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da
infracdo, em acordo de ndo persecucdo penal, transacdo penal ou suspenséo
condicional do processo; e

IV - nos crimes praticados no &mbito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados
contra a mulher por razdes da condi¢do de sexo feminino, em favor do agressor.

§ 3° O acordo de ndo persecucgdo penal sera formalizado por escrito e serd firmado
pelo membro do Ministério Publico, pelo investigado e por seu defensor.

8§ 4° Para a homologagdo do acordo de ndo persecuc¢do penal, seré realizada audiéncia
na qual o juiz devera verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do investigado
na presenca do seu defensor, e sua legalidade.

§ 52 Se 0 juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condi¢des dispostas
no acordo de ndo persecucdo penal, devolvera os autos ao Ministério Publico para que
seja reformulada a proposta de acordo, com concordancia do investigado e seu
defensor.

8§ 6° Homologado judicialmente o acordo de ndo persecucdo penal, o juiz devolvera
0s autos ao Ministério Publico para que inicie sua execucdo perante o juizo de
execucdo penal.

§ 7° O juiz podera recusar homologacdo a proposta que ndo atender aos requisitos
legais ou quando néo for realizada a adequacéo a que se refere o § 5° deste artigo.

§ 8° Recusada a homologacéo, o juiz devolverd os autos ao Ministério Publico para a
andlise da necessidade de complementacdo das investigagdes ou o oferecimento da
dendncia.

§ 9° A vitima serd intimada da homologag&o do acordo de ndo persecugdo penal e de
seu descumprimento.

§ 10. Descumpridas quaisquer das condices estipuladas no acordo de ndo persecucéao
penal, o Ministério Publico deverd comunicar ao juizo, para fins de sua rescisdo e
posterior oferecimento de denlncia.

§ 11. O descumprimento do acordo de ndo persecucao penal pelo investigado também
poderé ser utilizado pelo Ministério Pablico como justificativa para o eventual nao
oferecimento de suspensdo condicional do processo.
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§ 12. A celebragéo e o cumprimento do acordo de ndo persecugdo penal ndo constardo
de certiddo de antecedentes criminais, exceto para os fins previstos no inciso 111 do §
2° deste artigo.

§ 13. Cumprido integralmente o acordo de nédo persecucéo penal, 0 juizo competente
decretara a extingdo de punibilidade.

§ 14. No caso de recusa, por parte do Ministério Publico, em propor o acordo de nao
persecucdo penal, o investigado podera requerer a remessa dos autos a 6rgéo superior,
na forma do art. 28 deste Codigo (BRASIL, 1941, online).

Feita a apresentacdo do texto legal, é preciso analisar a politica criminal a cargo do MP
na avenca ndo persecutdria, os requisitos para sua celebracdo, bem como suas vedacoes. Além
das condicdes que poderdo ser impostas ao investigado, as consequéncias do cumprimento e do
descumprimento das obrigagbes assumidas e a forma de homologacdo judicial. E
imprescindivel, ainda, averiguar a forma de execucdo do ANPP e tratar de situagdes ndo

previstas na lei que certamente serdo debatidas no dia a dia juridico.

4.2.1. Politica criminal de n&o persecucao penal

Como visto, 0 MP ¢ o titular da acdo penal, ou seja, cabe a ele a deflagracdo da acdo
penal publica quando presente a justa causa penal, funcdo que decorre do principio da
obrigatoridade da ag&o penal, considerando as mitigacdes aplicadas a ele, conforme estudado
acima.

Ocorre, porém, que os membros do Ministério Publico sdo considerados agentes
politicos (ALEXANDRINO; PAULO, 2017, p. 140), logo, em razdo de suas prerrogativas,
independéncia e dever funcionais insculpidos na Constituicdo Federal devem priorizar politicas
criminais que védo ao encontro do que se espera da persecucao penal (CABRAL, 2017, p. 30).

Souza (2019) assevera que a titularidade da acdo penal franquea ao MP “inegéavel
protagonismo de agente politico definidor de politicas criminais, notadamente na fase
inquisitorial” (2019, p. 182), quando cabera a ale sopesar a necessidade do oferecimento da
denuncia ou a adogdo de medida alternativa de solucéo do conflito processual penal.

Dotti (2005, p. 73) ensina que “a Politica Criminal e o Direito Penal atuam como vasos
comunicantes da realidade social”, o que signfica que ndo basta a aplicacéo fria da lei, é preciso
analisar se ela vai ao encontro dos anseios reais.

Sabe-se que dentre as finalidades do direito penal estdo a aplicacdo da reprimenda ao
agente infrator, a busca pela reparagdo da vitima e a devolugéo a sociedade da sensacgdo de que
ndo ha impunidade (ou que ndo deveria haver), entretanto, é preciso busca-las de acordo com a

melhor politica criminal, a quem compete, segundo Dotti:
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[...] fornecer e avaliar os critérios para se apreciar o valor do Direito vigente e revelar o
Direito que deve vigorar; cabe-lhe ensinar-nos também a compreender o Direito a luz
de consideraces extraidas dos fins a que ele se dirige e aplica-lo nos casos singulares
em atencao a este fim (Liszt, Tratado, p. 3). Em sintese, pode-se afirmar que a Politica
Criminal é a sabedoria legislativa do Estado na luta contra as infracdes penais. (DOTTI,
2005, p. 74).

Para Lima (2020, p. 224-225), é dever do MP, como agente politico, formular os acordos
de ndo persecucdo penal nas infracdes penais de baixa e média gravidade, isto por se tratar de
alternativa célere que vai ao encontro da politica criminal de persecucdo penal que cabe ao
Parquet.

Aras, que a época analisava 0 acordo de ndo persecucdo penal a luz da resolucéo

181/2017, com maestria, afirmou que:

O Ministério Publico brasileiro é, assim, um promotor de politica criminal do Estado.
Né&o é mero espectador, ndo é autdbmato da lei penal. Na condicdo de agente politico
do Estado, tem o dever de discernir a presen¢a, ou nao, do interesse publico na
persecucdo criminal em juizo, ou se, diante da franquia do art. 129, inciso I, da
Constituicao, combinado com o art. 28 do CPP, deixaré de proceder a acdo penal, para
encaminhar a causa penal a solugfes alternativas, ndo judicializando a pretenséo
punitiva. Entre essas solucdes estdo a opc¢ao pela Justica Restaurativa ou pelos acordos
penais (ARAS, 2018, p. 263).

Deste modo, por ser o titular da agdo penal é que pode o MP, visando a melhor politica
criminal, deixar de promové-la para propor ao investigado o ANPP, desde que 0 consenso
represente, nos dizeres de Cabral (2020, p. 84), “alternativas para dar respostas mais céleres e
adequadas aos casos penais de baixa e médica gravidade, por meio de acordo penais”.

Outrossim, 0 ANPP, nos dizeres de Resende, “amplia a esfera de protegao da liberdade
de locomogdo da pessoa”, pois lhe garante a ndo persecucdo penal em caso de infracOes de
pequena e média gravidade, observado o disposto no artigo 28-A, do Cadigo de Processo Penal
(RESENDE, 2020, p. 1558).

O ANPP, negacio juridico formulado entre o0 MP e o investigado, homologado pelo
Poder Judiciario, portanto, tem como finalidade a aplicacdo da politica criminal de nao
persecucdo penal quando houver real vantagem no caso concreto, consoante o disposto no artigo

28-A do Cddigo de Processo Penal.

4.2.2. Requisitos para a concessdo do ANPP

O Cadigo de Processo Penal concentrou em seu artigo 28-A todos os regramentos sobre

0 acordo de ndo persecucdo, o que significa dizer que nele estdo os requisitos, as vedacoes,
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além das condi¢cBes impostas ao investigado, as consequéncias do cumprimento e do
descumprimento das avengas, a forma de homologacéo e de execugdo do acordo.

Os requisitos, previstos no caput do artigo 28-A, do Codido Processo Penal, estdo
ligados a politica criminal de reprovacao e prevencdo do crime, bem como a confissdo da
infracad penal, & pena cominada ao delito e a0 emprego de violéncia e grave ameaca para a
pratica da infracdo penal (BRASIL, 1940, online).

4.2.2.1. Nao ser o caso de arquivamento

Pressupde, portanto, a existéncia prévia de investigacdo, de modo que somente seré
possivel a oferta do ANPP quando néo se estiver diante de casos de arquivamento, ou seja, 0
Ministério Publico apenas podera propor o acordo quando estiverem presentes as condi¢des da
acdo penal, isto quer dizer que sera necessaria a presenca de indicidios suficientes de autoria e
prova da materialidade para a deflagracdo da acdo penal (justa causa), além da legitimidade de
parte, e de que a punibilidade ndo esteja extinta, para que se avalie a pertinéncia do acordo, que
deve ser mais vantajoso para a Justica, para o investigado e para a vitima (LIMA, 2020, p. 226).

E importante dizer que o ANPP ndo pode ser utilizado como meio de obtencio de
elementos de informacé&o para a caracterizacdo da justa causa, isso significa que as condicfes
da acdo devem preexistir antes da oferta do ANPP, até mesmo porque quando ausentes deveré
0 Ministério Publico promover o arquivamento da investigacao.

Frisa-se, ainda, que o legislador ndo restringiu a aplicacdo do ANPP as investigacdes
feitas apenas nos inquéritos policiais, de modo que ndo sendo o caso de arquivamento do PIC
(meio de investigacdo préprio do Ministério Publico) também podera ser oferecido o acordo
pelo Parquet, o que também pode ocorrer no caso de investigacdes por meio de comissdes
parlamentares de inquérito (CABRAL, 2020, p. 106).

4.2.2.2. Confissao formal e circunstanciada

A confissdo formal e circunstanciada que se exige para a celebracdo do ANPP é a
diferenca crucial quando se compara o instituto com a transagdo penal e a suspensao condicional
do processo, vez que nestes é prescindivel a confissdo do investigado. De outro lado, 0 ANPP
se assemelha & delacdo premiada, que exige a confissdo para sua aceitacdo (ARAS, 2020).
Destaca-se que a confissdo é tratada como circunstancia atenuante da pena, art. 65, IllI, d

(BRASIL, 1940, online), ou seja, a colaboracdo do investigado no curso do processo sera
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considerada na fixacdo de sua pena. No ANPP a participacdo ganha maior relevancia, pois é
um dos requisitos para obstar a persecucdo penal (em sentido contrario, Lima (2020, p. 231)
classifica a confissdo como uma condi¢do do ANPP e ndo um requisito).

A confissdo é considerada simples quando o investigado admite a culpa, ou seja, aceita
a imputacdo como posta contra ele. Se, porém, alegar qualquer justificativa para sua conduta,
como, por exemplo, uma causa excludente de ilicitude, a confissdo se torna qualificada. Para a
celebracdo do ANPP é imprescindivel que a confissdo seja simples, pois, caso contrario, 0
investigado estara se declarando inocente, o que € incompativel com o instituto (QUEIROZ,
2020).

Importante dizer que ndo ha inconstitucionalidade em se exigir a confissdo, pois, como
se trata de um acordo bilateral, o investigado possui a liberdade para contratar com o Ministério
Publico a sua ndo acusacéo, o que, em hipotese alguma, fere o direito fundamental a presuncéo
de inocéncia, tanto que € assegurado ao investigado exercer o seu direito ao siléncio, o que
acarretara invariavelmente a acusacdo formal, ja que se proposto o0 ANPP é porque ndo era caso
de arquivamento (ARAS; QUEIROZ, 2020).

Discute-se se a confissao pode ser parcial em relacdo ao niumero de infracdes imputadas
ao investigado e ainda assim ser celebrado o ANPP apenas referente ao delito(s) confessado(s),
ou seja, no caso de duas ou mais infragOes praticadas em concurso de crimes, que admitem o
ANPP, caso o investigado confesse apenas uma delas, podera o acordo ser feito tdo somente
em relacdo a esta infracao?

Antes ¢ preciso dizer que o CPP define a confissdo como “divisivel e retratavel, sem
prejuizo do livre convencimento do juiz, fundado no exame das provas em conjunto” art. 200
do CPP/41 (BRASIL, 1941, online), o que signfica que ela pode recair apenas sobre
determinado fato, ou seja, pode o0 agente optar por confessar todos ou alguns fatos que Ihe sdo
imputados. Além disso, 0 agente podera se retratar, isto é, retirar sua confissao, substituindo-a
por siléncio ou justificativas para sua conduta.

Para Cabral “devera o investigado confessar integralmente a pratica do crime que esta
sendo apurado” (2020, p. 111), isto é, ou confessa todas as infragbes ou ndo podera ser
agraciado com uma benesse estatal. Para Aras (2020) a hipétese € discutivel exatamente por ser
a confissdo divisivel, porém, questiona a possibilidade por se aproximar da plea bargain,
modalidade de justica negociada ndo adotada pelo ordenamento juridico brasileiro. Queiroz
(2020), acertadamente, admite a celebracdo do ANPP apenas em relagdo ao delito confessado.

Ressalta-se que a confissdo devera ser feita na presenca do membro do MP, quando da

celebracdo do ANPP, ainda que o agente ja tenha confessado no procedimento investigatério
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(inquérito policial ou procedimento investigatério criminal a cargo do MP). E de suma
importancia que o titular da acdo penal ouca a confisséo do investigado para assegurar que a
versdo apresentada por ele se coaduna com os elementos de informacdo colhidos até o
momento, por esta razdo que se exige que ela seja circunstanciada, repleta de detalhes e
circunstancias que apenas o autor da infracdo poderia narrar.

N&o se olvida, ainda, que a confissdo, além do crivo do MP para a celebragdo do ANPP,
sera analisada pelo Poder Judiciario para a homologacéo do acordo, sendo por isso do interesse
do investigado que sua narrativa esteja de acordo com os fatos apurados, ja que passara por uma
dupla validagéo.

A Resolucdo n.° 181/2017 do CNMP, que ainda estda em vigor, determina que a
confissdo seja colhida por meio audiovisual, ndo obstante se admita sua reducdo a termo.
Importante salientar que com a gravacgdo sera possivel constatar que a confissdo do agente é
auténtica (feita por ele) e livre, ou seja, despida de ameaca, coagdo ou coer¢do para que a fizesse,
além de ficar registrada a presenga fisica do membro do MP e do defensor do investigado.

No caso concreto, € possivel que o investigado ndo tenha confessado durante a fase
investigatdrio, porém, preencha os demais requisitos para a oferta do ANPP. Nestas situacdes,
sugere-se a0 membro do MP que providencie a escuta da defesa do investigado, apresentando-
Ihe as condi¢des do acordo a fim de aferir se ele tem a intencdo de celebrar a avenca. Ressalta-
se que com isso ndo se esta dizendo que o ANPP ¢é um direito subjetivo do investigado (o que
ndo é, conforme se verd adiante), mas que é dever do membro do Ministério Pablico
implementar a politica pablica da instituicdo de ndo persecucdo penal diante das vantagens

advindas do instituto.

4.2.2.3. Infracdo penal com pena minima cominada inferior a 4 (Quatro) anos

Dentre as diversas classificacdes das infracGes penais, importante para este estudo
analisar a que faz referéncia ao potencial ofensivo, que leva em consideracao a pena cominada,
que as classifica em infragcGes de minimo, menor, médio, elevado e maximo potencial ofensivo
(MASSON, 2019).

As infragdes de minimo potencial ofensivo sdo aquelas que ndo trazem pena privativa
de liberdade em seu preceito secundario. No Brasil, apenas o crime de posse de droga para
consumo pessoal através da Lei n.° 11.343/06 em seu art. 28 (BRASIL, 2006b, online) traz
penas restritivas de direitos como sancdo penal. As de menor potencial ofensivo possuem
definicéo legal na Lei dos Juizados Especiais Lei n.° 9.099/95, art. 61 (BRASIL, 1995, online),
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e sdo apenadas com pena privativa de liberdade em abstrato ndo superior a 2 (dois) anos,
cumulada ou ndo com multa.

Tanto as de minimo quanto as de menor potencial ofensivo sdo processadas pelo rito
sumarissimo do juizado especial criminal e admitem a transacdo penal e a suspensao
condicional do processo, beneficios previstos na Lei dos Juizados Especiais.

Por sua vez, as infragcdes de médio potencial ofensivo sdo aquelas em que a pena minima
em abstrato ndo superam um ano, pouco importando a cominacdo maxima da PPL. Elas
admitem a suspensdo condicional do processo, consoante artigo 89 da Lei dos Juizados
Especiais Criminais, Lei n.° 9.099/95, art. 89 (BRASIL, 1995, online).

Jé as infracGes de elevado potencial ofensivo, também chamadas de maior potencial
ofensivo (CUNHA, 2019, p. 214), possuem pena minima superior a um ano e, obrigatoriamente,
pena maxima superior a dois anos. S&o incompativeis com a transacdo penal e a suspensao
condicional do processo. Por fim, as infracdes de méaximo potencial ofensivo sdo os crimes
hediondos e os equiparados a eles, além dos crimes de racismo e de acdo de grupos armados,
civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico, que sao
imprescritiveis, conforme determinacdo constitucional.

O Codigo de Processo Penal, por sua vez, permite o oferecimento do ANPP ao
investigado que cometa qualquer infracdo penal a qual seja cominada pena minima interior a 4
(quatro) anos, devendo-se, porém, levar em consideracdo para a aferi¢cdo desta pena minima as
causas de aumento e diminuicdo aplicaveis ao caso concreto, art. 28-A, 81° do CPP/41
(BRASIL, 1941, online).

Destaca-se que a adogdo deste quantum minimo para a viabilidade do ANPP vai ao
encontro das regras de fixagdo de pena, pois como “o condenado ndo reincidente, cuja pena seja
igual ou superior a 4 (quatro) anos, podera, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto”, art.
33, §2°, ‘¢, do CP/40 , sendo possivel, ainda, a substituicdo da pena privativa de liberdade (PPL)
por pena restritiva de direitos (PRD) nas condenagdes ndo superiores a quatro anos, de acordo
com art. 44 do CP/40, a oferta do ANPP se mostra mais proficua, vez que, além de impedir a
deflagracdo da acdo penal, proporciona uma resposta estatal mais célere e efetiva, ja que podera,
por exemplo, assegurar a reparacdo dos danos, o que dificilmente ocorreria por meio da acéo
penal propriamente dita (BRASIL, 1940, online).

Ha&, porém, um diferenca crucial, pois, enquanto o ANPP trabalha com a pena minima
em abstrato inferior a 4 anos, as regras da fixacdo do regime aberto ao primario e a subustituicdo
da Pena privativa de liberdade PPL por Pena restritiva de direitos PRD operam com a pena em

concreto de até 4 anos.
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A fim de uniformizar a atuacdo do MP brasileiro quanto a aferi¢cdo da pena minina, o
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)
lavraram o enunciado n. 29, por meio do qual recomendaram a adocao da simula 243 do STJ e
da sumula 723 do STF, ambas tratam da forma como deve ser analisada a pena minima em
abstrato para a concessédo da suspensédo condicional do processo.

Desta forma, deve-se utilizar a menor causa de aumento prevista em lei, assim como a
maior causa de diminuicdo legal para se auferir a pena minina a fim de analisar o cabimento do
ANPP. Assim, por exemplo, diante de uma causa de aumento variando de 1/3 a 1/2, aplica-se
a menor fracdo, ou seja, 1/3. Lado outro, imaginando uma causa de diminuigdo com a mesma
variacdo, é preciso aplicar a maior, isto €, 1/2, pois, assim se encontrara a menor pena em
abstrato.

Percebe-se, portanto, que este raciocinio ¢ “diametralmene oposto ao da prescricdo da
pretensdo punitiva (art. 109 do CP), que, por sua vez, busca sempre a pena maxima possivel
para o crime” Boletim Criminal Comentado n° 130, p. 3). (BRASIL, 2021a, online)

E preciso ainda analisar a existéncia de concurso de crimes, que invariavelmente
influenciara na aferi¢do da pena minima. Por isso, nos casos de concurso material ou formal
imprério, o MP devera somar as penas minimas cominadas, enquanto no concurso formal
préprio ou crime continuado deverd majorar a maior delas, caso diversas.

A escolha do legislador permite a oferta do ANPP a um rol extenso de crimes, pois, sdo
poucos 0S que possuem pena minima superior a 4 (quatro) anos no ordenamento juridico
brasileiro. Frisa-se, porém, que se a pena maxima em abstrato ndo for superior a 2 (dois) anos
caberd a transacdo penal e ndo o ANPP, por ser mais favoravel ao investigado, conforme se
vera abaixo.

Dito isto, sem analisar o preenchimento dos requisitos e a presenca das vedacoes legais,
que serdo abordas adiante, considerando apenas o critério da pena minima, e analisando
somente os crimes previsto no Codigo Penal, o0 ANPP podera ser celebrado, nos crimes de
perigo de contagio de moléstia grave (CP, art. 131), abandono de incapaz em sua forma simples
(CP, art. 133), furto (CP, art. 155), supresséo ou alteragédo de marca em animais (CP, art. 162),
apropriacdo indebita (CP, art. 168), apropriacdo indébita previdenciaria (CP, art. 168-A),
estelionato (CP, art. 171), duplicata simulada (CP, art. 172), abuso de incapazes (CP, art. 173),
induzimento a especulacéo (CP, art. 174), fraude e abusos na fundagdo ou administragdo de

socieidade por agoes (CP, art. 177).



60

Também é possivel no crime de receptacdo (CP, art. 180), receptacdo de animal (CP,
art. 180-A), violacdo de direito autoral qualificada (CP, art. 184, §81° e 2°), invasdo de
estabelecimento industrial, comercial ou agricola, sabotagem (CP, art. 202), aliciamento para o
fim de emigracdo (CP, art. 206), aliciamento de trabalhadores de um local para outro do
territorio nacional (CP, art. 207), violacdo de sepultura (CP, art. 210), destrui¢do, subtracdo ou
ocultacdo de cadaver (CP, art. 211), vilipéndio a cadaver (CP, art. 212), crimes contra a
dignidade sexual em que ndo estejam presentes violéncia e/ou grave ameaca e a pena minima
seja inferior a 4 (quatro) anos, observadas as causas de aumento de pena, por exemplo,
importunacgdo sexual (CP, art. 215-A), casa de prostituicdo (CP, art. 229), rufianismo (CP, art.
230), promocéo de migracdo ilegal (CP, art. 232-A).

O crime de bigamia (CP, art. 235), simulacao de casamento (CP, art. 239), registro de
nascimento inexistente (CP, art. 241), parto suposto (CP, art. 242), sonegacdo de estado de
filiacdo (CP, art. 243), abandono material (CP, art. 244), incéndio (CP, art. 250), exploséo (CP,
art. 251), uso de gas toxico ou asfixiante (CP, art. 252), inundacdo (CP, art. 254), perigo de
inundacdo (CP, art. 255), desabamento ou desmoranamento (CP, art. 256), subtracdo, ocultacéo
ou inutilizacdo de material de salvamento (CP, art. 257), difusdo de doenca ou praga (CP, art.
259), também admitem o ANPP (BRASIL, 1940, online).

Da mesma forma, o crime de perigo de desastre ferrovirario (CP, art. 260), atentado
contra a seguranca de transporte maritimo, fluvial ou aéreo (CP, art. 261), atentado contra a
seguranca de servico de utilidade publica (CP, art. 265), Interrupcéo ou perturbacao de servico
telegréfico, telefonico, informatico, telematico ou de informacéo de utilidade publica (CP, art.
266), Emprego de processo proibido ou de substancia ndo permitida (CP, art. 274), invélucro
ou recipiente com falsa indicacdo (CP, art. 275), Produto ou substéncia nas condi¢des dos dois
artigos anteriores (CP, art. 276), substancia destinada a falsificacdo CP, art. 277), outras
substancias nocivas a saude publica (CP, art. 278), Medicamento em desacordo com receita
médica (CP, art. 280), associacdo criminosa (CP, art. 288) (BRASIL, 1940, online).

Dos crimes contra a fé publica, com excecdo dos crimes previstos nos artigos 292, 301,
302, 306, 307 a 311, todos os demais previstos no Cédigo Penal admitem o ANPP. Dos crimes
contra a Administracdo Pablica, sejam os praticados por funcionarios publicos, quanto os por
particulares praticados contra a Administracdo Publica nacional ou estrangeira, com excecao
dos crimes previstos nos artigos 315, 319, 321, 323, 324, 325, 326, 328, 335 e 336 do Codigo
Penal, os demais possibilitam o ANPP, inclusive a violagéo de sigilo funcional quando causa
dano a Administragdo Pudblica (CP, art. 325, 82°) e usurpacgdo de funcéo publica que resulta
vantagem (CP, art. 328, p.0.) (BRASIL, 1940, online).
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Recentemente, a Lei n.° 14.133, de 1° de abril de 2021, introduziu os crimes em
licitacGes e contratos administrativos no Codigo Penal, prevendo-os nos artigos 337-E a 337-P.
Entre eles, o crime de patrocinio de ¢ ontratacdo indevida (CP, art. 337-G), perturbacdo de
processo licitatério (CP, art. 337-1), violacao de sigilo em licitacdo (CP, art. 337-J), afastamento
de licitante (CP, art. 337-K), contratacéo inidona (CP, art. 337-M), omisséo grave de dado ou
de informacéo por projetista (CP, art. 337-O), admitem o ANPP (BRASIL, 2021d, online).

No capitulo 111, o Codigo Penal prevé os crimes contra a Administracdo da Justica, dos
quais admitem o ANPP o crime de reingresso de estrangeiro expulso (CP, art. 338),
denunciacéo caluniosa (CP, art. 339), arrebatamento de preso (CP, art. 353), patrocinio infiel
(CP, art. 355), sonegacéo de papel ou objeto de valor probatério (CP, art. 356), exploragédo de
prestigio (CP, art. 357). Por fim, os crimes de assuncdo de obrigacao no ultimo ano do mandato
ou legislatura (CP, art. 359-C), ordenacdo de despesas ndo autorizada (CP, art. 359- D),
Aumento de despesa total com pessoal no Gltimo ano do mandato ou legislatura (CP, art. 359-
G) e oferta publica ou colocacao de titulos no mercado (CP, art. 359-H), também aceitam o
ANPP (BRASIL, 1940, online).

O largo alcancee do ANPP sobre o Codigo Penal se reflete em toda a legislacdo patria
que preveja infracbes penais, ja que sua aplicacdo se estende por todo o ordenamento juridico,
0 que revela sua importancia para a resolucdo dos conflitos penais.

4.2.2.4. Infracéo penal cometida sem violéncia ou grave ameaca

De proémio, importante dizer que ao utilizar a expressao infracdo penal o legislador
pretendeu alcangar crimes e contravencdes penais, as quais ndo podem ter sido praticadas com
violéncia e a grave ameaca.

Percebe-se, porém, que ndo ha previsdo expressa se 0 que obsta o oferecimento do
acordo € apenas a pratica de crime mediante violéncia a pessoa ou se qualquer delito praticado
com violéncia, por exemplo, contra a coisa (ex. furto mediante rompimento de obstaculo),
impediria o beneficio.

Consagrou-se que, apesar da divergéncia, apenas as infracbes cometidas com violéncia
a pessoa ndo estdo sujeitas ao ANPP (CABRAL, 2020, p. 91; LIMA, 2020, p. 226).

Reforca este entendimento o enunciado 23 do MP do Estado de S&o Paulo, que tem a
seguinte redacao:

E cabivel acordo de ndo persecucdo penal em infracdes cometidas com violéncia
contra a coisa, devendo-se interpretar a restricdo do caput do art. 28- A do CPP como
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relativa a infrages penais praticadas com grave ameaca ou violéncia contra a pessoa
(lex minus dixit quam voluit) (BRASIL, 2019a, online).

Importante dizer que o legislador também néo especificou se apenas as infracdes penais
dolosas estariam sujeitas a esta regra, de modo que se indaga sobre a possibilidade aplicacdo
do instituito aos crimes culposos cometidos com violéncia a pessoa.

N&o hé& davidas quanto a vedagdo do instituito aos crimes dolosos praticados com
violéncia contra a pessoa.

Ha, porém, quanto aos crimes culposos, pois existe quem defenda que, diante da
auséncia de previsdo legal, deve-se entender que a eles ndo se deveria oferecer o ANPP
(CABRAL, 2020, p. 91-92). De outro lado, outros reconhecem o vacuo legislativo, porém,
reconhecem que nos crimes culposos a quebra do dever de cuidado ndo € intencional, o que
torna possivel o acordo (LIMA, 2020, p. 226; ARAS, 2020, p. 193).

Por fim, o0 acordo de ndo persecucdo penal é faculdade do MP, que avaliara, inclusive
em Ultima analise (8 14 do CPP/41), se o instrumento é necessario e suficiente para a reprovacao
e prevencdo do crime no caso concreto., que reconhece o cabimento do ANPP nos crimes
culposos com resultado violento, pois neles a “natureza a conduta consiste na violagao de um
dever de cuidado objetivo por negligéncia, impericia ou imprudéncia, cujo resultado é

involuntéario, ndo desejado e nem aceito pela agente, apesar de previsivel”.

4.2.2.5. Reprovacao e Prevencao do crime

Este € um dos requisitos mais complexos do ANPP, pois é por meio dele que analisa se
a substituicdo da acdo penal pelo acordo atende as finalidades do direito penal, que tem como
miss&o a reprovacao e a prevencéo do crime. E preciso avaliar casuisticamente se o investigado
faz jus a benesse estatal, cotejando-se a gravidade da infracdo penal praticada por ele, a ndo
resposta que seria entregue pelo Estado em caso de uma acéo penal e a suficiencia para reprova-
lo e também garantir que novos delitos ndo sejam praticados.

N&o se desconhece a divergéncia sobre este requisito ser subjetivo (LIMA, 2020, p. 221;
CUNHA, 2020, p. 127) ou objetivo (CABRAL, 2020, p. 93), porém, preferiu-se tratad-lo como
objetivo, pois a oferta do ANPP, apesar de depender de uma analise sobre a necessidade e
suficiéncia para a reprovagéo e prevengédo do crime a ser feita pelo Ministério Publico, devera
ser feita pautada por critérios objetivos (CPP, art. 28-A, caput do CPP/41).

Como dito outrora, o acordo de né&o persecucdo penal deve oferecer vantagens, dentre

elas ser necessario e suficiente para a reprovacao e prevencdo do crime. Por esta razdo deve o
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membro do MP analisar o caso concreto e, de forma razoavel e proporcional, fundamentar a
proposi¢do do acordo ou a negativa da oferta.

De acordo com Aras, a analise devera ser feita sob uma otica triplice: “a da justiga
enddgena, do caso concreto; a da justica exogena, sujeita a pesagem e checagem pela opinao
publica, no que se chama de accountability; e da justica comparativa, que leva em conta as
solugdes empregadas em casos semelhantes” (ARAS, 2020, p. 198).

Deste modo, nao se deve descuidar da gravidade do delito, das consequéncias causadas
para a vitima, das condi¢Oes pessoais do agente e de sua culpabilidade, além da motivacédo do
crime (ARAS, 2020, p. 198) para dizer que o ANPP seré capaz de reprovar a conduta do agente
e ainda de prevenir a pratica de novas infracdes penais.

Porém, é preciso que o membro do Ministério Pablico se dispa de seus preconceitos,
ideologias, crenca religiosa ou politica para fazer tal avaliacdo, a qual devera ser desempenhada
a luz das circunstancias do caso concreto, sob pena de haver a indevida utilizacéo do instituto,
transborando, inclusive, para uma atuacdo discricionaria/arbitraria do agente politico
(REZENDE, 2020, p. 1562).

De outro lado, ha quem repugne o protagonismo do MP em ser o “gestor politico-
criminal” do cabimento ou ndo do acordo de ndo persecugdo penal, pois como j& ocorre na
transacdo penal, apesar de haver a possibilidade de ndo homologacgéo judicial, a vontade
ministerial acaba preponderando, sem que houvesse freios reais (MATTOS, 2020, p. 13).

Importante dizer que a Resolucdo 181/17 do CNMP, norma primeva sobre o ANPP,
trazia balizas para facilitar a analise do cabimento da avenca, tanto que considerava inviavel
que ela fosse celebrada nos crimes patrimoniais que causassem prejuizo superior a 20 (vinte)
salarios (CNMP, Res. 181/17, art. 18, 81°, 1), o que permitia certa uniformidade na aplicacéo
do instituto (BRASIL, 2017, online).

Ocorre, porém, que o legislador ordinario ndo fez tais consideracdes, limitando-se
apenas a dizer que o acordo somente podera ser proposto quando necessario e suficiente para
para reprovacédo e prevencao do crime.

Por isto, Cabral (2020) aponta que tal analise a cargo do Parquet é constitucional e
configura o “exercicio de sua independéncia funcional, art. 127, §1° do CF/88, que decorre
precisamente de sua funcédo de titular do exercicio da acdo penal, art. 129, | do CF/88, nédo
sendo, portanto, suscetivel de interferéncia do Poder Judiciario” (2020, p. 96).

Neste sentido € inclusive o entendimento do CNPG e do GNCCRIM que em seu

enunciado 19 tratou o0 ANPP como sendo uma faculdade do Ministério Publico exatamente
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porque caberd a ele, inclusive em Gltima andlise, a oferta do acordo caso necessario e suficiente
para a reprovacao e prevencao do crime no caso concreto.

Aderindo a este entendimento, o MP salienta que:

[...] A proposta de acordo de ndo persecucdo penal tem natureza de instrumento de
politica criminal e sua avaliacdo € discricionaria do Ministério Publico no tocante a
necessidade e suficiéncia para reprovacdo e prevencdo do crime. Trata-se de
prerrogativa institucional do Ministério Publico e ndo direito subjetivo do investigado
[...] (Enunciado n.° 21, PGJ-CGMP). (BRASIL, 20194, online).

Fato é que, ndo obstante se trate de uma faculdade ministerial, devera o membro do
Ministéro Publico fudamentar sua decisdo e, por meio de manifestacdo motivada, propor ou
n&o o acordo, afastando-se, portanto, o subjetivismo da medida.

4.2.3. Vedacoes a concessdo do ANPP

O Cddigo de Processo Penal elencou algumas condi¢des que obstam o oferecimento do
ANPP ao investigado, incumbindo ao MP a andlise da presenca delas, permitindo-lhe deixar de

oferecer 0 acordo ao constatar a vedacdo, exigindo-se, porém, decisdo fundamentada.

4.2.3.1. Se for cabivel transacdo penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais,

nos termos da lei

A transacéo penal, instituto tratado anteriormente, prevista na Lei n.° 9.099/95, aplicado
as infraces penais de menor potencial ofensivo, que sdo julgadas perante o Juizado Especial
Criminal, prefere ao acordo de ndo persecucdo penal. Isso quer dizer que se o sujeito fizer jus
a transacédo penal ndo cabera o ANPP (BRASIL, 1995, online).

Desta forma, o agente sera beneficiado com o instituto penal que mais lhe favorece, que
no caso é a transacdo penal, que ndo exige a confissdo e se satisfaz com a mera substituicao da

pena privativa de liberdade por uma restritiva de direitos ou multa.

4.2.3.2. Se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatorios que indiquem
conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infracoes

penais pretéritas

Trata-se de vedacédo evidente subjetiva, pois impede a celebaracdo do acordo diante de

condigdes pessoais do agente reincidente ou que, por meio dos elementos probatorios
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constantes nos autos, indique que possui conduta criminal habitual, reiterada ou profissional.
Importante dizer que, ainda que o sujeito se encontre nessas condicfes, caso as infracoes
anteriores sejam insignificantes podera ser proposta avenca.

O agente reincidente é aquele que, de acordo com o Codigo Penal, comete novo crime,
depois de transitar em julgado a sentenc¢a que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por
crime anterior, desde que néo ultrapassado o lapso temporal de 5 (cinco) anos entre a data do
cumprimento ou extingdo da pena pelo crime antecedente e a data do novo crime, e que néo se
trata de crimes militares proprios e crimes politicos, de acordo com o arts. art. 63 e 64, 1, 11 do
CP/ 41 (BRASIL, 1941, online).

Frisa-se que o legislador ndo exigiu que a reincidéncia fosse especifica para vedagédo do
beneficio, de modo que a reincidéncia genérica é suficiente para impedir o ANPP (CABRAL,
2020, p. 108). Isto signfica dizer que pouco importa qual era o crime anterior, em configurada
a reincidéncia, o ANPP ndo podera ser oferecido. Entretanto, apenas a reincidéncia em crime
doloso impede a celebracéo do acordo (ARAS, 2020, p. 196).

De outro lado, poder-se-a aplicar analogicamente o artigo 44, 83° do CP/41, que
possibilita a substituicdo da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos, desde
que a medida seja socialmente recomendavel e a reincidéncia ndo seja especifica, para oferecer
0 ANPP ao agente reincidente ndo especifico, que se encontre na situacdo destacada
(QUEIROZ, 2020).

Percebe-se gque o legislador vedou a concessao do ANPP aquele que adotou para si uma
vida de crimes, tanto que especificou que ndo se propora ao criminoso habitual, nem ao que
pratica crimes de forma reiterada ou profissional. A intencdo do legislador foi beneficiar o
agente primario, que demonstra ndo ser adepto da pratica criminosa.

O MP paulista orientou seus membros para que interpretem a expressao ‘“conduta
criminosa habitual, reiterada ou profissional”, contiada no Art. 28-A, 82° inciso Il, do CPP,
como habitualidade criminosa, analisando-a individualmente no caso em concreto, MPSP,
Enunciado n.° 20, PGJ-CGMP (BRASIL, 2019a, online).

O criminoso habitual é aquele que faz do crime seu meio de vida, ou seja, sustenta-se
praticando crimes. Ja para que a conduta seja considerada reiterada, basta que o agente pratique
mais de um crime e, por fim, para que ela seja profissional é preciso que o agente tenha aquilo
como um oficio ou profiss&o.

Reside uma divergéncia quanto a necessidade da habitualidade, reiteracdo e

profissionaliza¢do da conduta criminosa ser especifica ou nao.
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Cabral (220) entende que deve haver a especificidade, ou seja, somente se vedaria a
concessdo do ANPP caso as infracBes pretéritas fossem da mesma espécie que aquela
investigada no qual se pretende o acordo. Nesta situacdo, por exemplo, caso a infracao anterior
fosse um crime de transito, ndo haveria ébice para 0 acordo em um crime de furto. Porém, se
ambas se tratassem de crimes de transito, ndo seria possivel o ANPP (2020, p. 108-109). Em
sentido oposto é o entendimento de Lima (2020, p. 237).

Malgrado as vedacdes, o legislador apontou que se as infracBes penais pretéritas
praticadas pelo agente forem insignificantes sera possivel oferecer a ele 0 ANPP.

Cabral (2020) aponta que somente se enquandram as infracfes pretéritas que sofreram
a incidéncia do principio da insignificancia proprieamente dito, ou seja, que, apesar da
tipicidade formal, ndo atingiram a tipicidade material, isto é, ndo causaram ofensa ao bem
juridico protegido (2020, p. 110).

H& quem entenda, porém, como insignificantes as infracbes de menor potencial ofensivo
(LIMA, 2020, p. 227), que alias, € o entendimento no enunciado 21 do CNPG e do GNCCRIM
(BRASIL, 20194, online).

Aras (2020), por sua vez, além da reincidiéncia em infracbes de menor potencial
ofensivo, acrescenta como “insignificantes as infragdes penais pretéritas” aquelas geradoras da
reincidéncia em contravengdes penais e em crimes culposos (ARAS, 2020, p. 196).

Enfim, registra-se que sao necessarios elementos probatérios que indiquem que o agente
se encontra em uma dessas situacdes, o que pode ser comprovado por meio de certidGes de
distribui¢bes criminais, depoimentos de testemunhas e até mesmo por informacGes prestadas
pelo investigado, ou seja, ndo basta a mera desconfianca ou suspeita, é preciso comprovar e

fundamentar o ndo oferecimento do acordo.

4.2.3.3. Ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da
infracdo, em acordo de ndo persecucdo penal, transacdo penal ou suspensdo condicional

do processo

Como visto, o legislador destinou 0 ANPP ao agente primario, de bons antecedentes,
ainda ndo corrompido pelo crime, que tenha cometido uma infragdo penal pela primeira vez,
sem se olvidar evidentemente das excegdes tratadas acima.

Por esta razdo, por questdo de politica criminal, vedou-se a concessdo do acordo ao

agente que tenha sido beneficiado com o ANPP nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento
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da infracdo. Mas ndo é so. O legislador tambeém obstou a oferta ao agente beneficiado com a
transagé@o penal ou suspenséo condicional do processo no mesmo prazo.

E preciso se atentar para o termo a quo da contagem deste prazo, pois o legislador foi
silente quanto a ele. Por isto, Cabral (2020) sugere que se utilize a data efetiva da homologacéo
do ANPP e da transacdo penal anterior e a data da efetiva suspenséo condicional do processo
(2020, p. 111).

Além disso, a pactuacdo e o cumprimento do ANPP deverdo constar na certiddo de
antecedentes criminais do investigado com a finalidade Unica de possibilitar a verificacdo da
concessédo no prazo apontado, art. 28-A, 812 do CPP/41 (BRASIL, 1941, online).

Destaca-se que nem sempre a lei consegue abordar todas as situacfes que podem advir
de seus dispositivos, 0 que possibilita ao operador do direito interpreta-la a fim de buscar sua
mens legis, isto €, aplica-la de acordo com seu espirito, buscando amoldar o caso concreto a
finalidade da lei.

Pontuou-se que o ANPP deve ser oferecido aquele que ndo tem um passado voltado a
pratica criminosa, tanto que a lei imp06s diversas vedacGes ligadas as infracGes pretéritas
cometidas pelo agente, porém, nada dispds sobre a préatica de infragdes no mesmo contexto
temporal e geografico. Eis que, na prética, tal situacdo ocorreu.

Um sujeito foi surpreendido em flagrante, pois, nas mesmas condi¢6es de tempo e lugar,
no interior de seu bar, tinha cigarros de origem paraguaia, o que configura o crime de
contrabando, art. 334-A do CP/40 (BRASIL, 1940, online) e munic¢des de arma de fogo de uso
permitido, conforme art. 12, da Lei n.° 10.826/03. Por se tratar o primeiro de competéncia
federal e o outro estadual, desmembrou-se o processo (BRASIL, 2013b, online).

Na justica estadual, por ser cabivel, o Promotor de Justica ofereceu a suspensao
condicional do processo, que foi aceita e homolaga. Na justica federal, em tese, seria cabivel o
ANPP, porém, o Procurador da Republica se negou ofertd-lo com o fundamento de que o
investigado havia sido agraciado com o sursis processual no outro crime. A nobre defesa,
entretanto, valendo-se do art. 28-A, § 14, do CPP, requereu a remessa a Camara de Coordenagéo
do MPF para que fosse revista a recusa na primeira instancia (mais adiante se vera a
possibilidade de provocacao da instancia superior do MP em caso de recusa do ANPP).

Naquele 6rgéo se reconheceu que esta vedacao apenas se aplica as infracdes pretéritas,
ou seja, aquelas praticadas antes da infracdo em que se busca 0 ANPP, o que ndo alcangaria,
portanto, as infragdes cometidas nas mesmas condic¢des de tempo e lugar e pelo mesmo agente,

podendo-se propor 0 ANPP caso presentes 0S outros requisitos, neste sentido:
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Além disso, a regra do art. 28- A, § 2°, inciso 11, deve ser interpretada no sentido de
0 agente ter sido beneficiado nos 05 anos anteriores ao cometimento da infragdo, em
ANPP, transacdo penal ou suspensdo condicional do processo, pela pratica de
OUTRO FATO ANTERIOR (PRETERITO). Pode-se afirmar que a regra abrange a
seguinte situacdo: o agente praticou um fato A (pretérito), se beneficiou de ANPP,
transacdo penal ou suspensdo condicional do processo. SE vier a praticar outro fato
(fato B) posteriormente é que ndo podera receber aqueles beneficios. Ou seja, tem
como finalidade de evitar que o réu que pratica um NOVO FATO e que ja obteve
beneficio nos 05 anos anteriores pela pratica de OUTRO FATO ANTERIOR venha
novamente a ser beneficiado. Vale dizer, ndo abrange esta situacdo que ndo se
enquadra na regra que exclui a aplicacdo do ANPP (art. 28-A, § 2°, inciso |11, do CPP)
que os fatos ocorreram no mesmo momento, no mesmo local, no mesmo horério,
praticados pelo mesmo agente, mas que a apuragdo foi desmembrada em decorréncia
da competéncia absoluta da Justica Federal e da Justica Estadual (autos n.° 5058506-
80.2020.4.04.7000, j. 04/03/2021). (BRASIL, 2021¢, onling).

Outro ponto que demandard a interpretacdo dos operadores do direito, principalmente
dos membros do MP, a quem cabe a oferta do ANPP, esta ligado a contradicdo existente entre
esta vedacdo e a analisada anterior, pois, como visto, ndo se pode oferecer o ANPP ao agente
que foi beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da infracdo, em acordo de
ndo persecucdo penal, transacdo penal ou suspensdo condicional do processo, entretanto,
admite-se a celebracdo dele ao reincidente quando insignificantes as infracdes penais pretéritas
(vide 4.2.3.b).

Constata-se que o legislador permitiu o ANPP ao reincidente, ou seja, aquele
efetivamente condenado anteriormente, mas o vedou a quem nem mesmo foi processado
anteriormente (transacdo penal) e a quem teve extinta sua punibilidade, pois cumpridas as
condicbes que Ihe foram impostas (sursis processual). H4, portanto, uma aparente
incongruéncia légica.

Desta forma, assim que a discussdo se tornar pratica, vislumbra-se que se adotara o
mesmo raciocinio aplicado a reincidéncia por infracdes penais pretérias insignificantes a
vedacdo analisada neste tpico, ou seja, admitir-se-4& o ANPP a quem ja foi beneficiado pela
transacdo penal ou suspensdo condicional do processo por infracbes penais pretéritas
insignificantes, respeitado o lapso temporal de 05 anos, por se tratar de interpretacdo mais

benéfica ao investigado.
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4.2.3.4. Nos crimes praticados no &mbito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados

contra a mulher por razdes da condic¢ao de sexo feminino, em favor do agressor

Vé-se que o legislador trouxe duas situacdes que obstam a concessdo do ANPP: (i)
crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar; (ii) praticados contra a mulher
por razéoes da condicdo de sexo feminino, em favor do agressor.

Na primeira, entende-se vedada a concessdo do ANPP em casos de violéncia doméstica
e familiar ndo sé contra a mulher, mas contra qualquer pessoa, homem ou mulher, crianca ou
idoso, de qualquer sexo e orientacdo sexual, desde que no &mbito de uma relagdo domestica ou
familiar, isto porque o legislador ndo limitou a aplicagdo apenas a violéncia contra a mulher,
como fez na segunda vedacdo (CABRAL, 2020, p. 101-102).

O conceito de unidade doméstica pode ser extraido da Lei Maria Penha, para quem
compreende “o espago de convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar,
inclusive as esporadicamente agregada” , art. 5°, | da Lei 11340/06 (BRASIL, 20064, online).
E o que ocorre, por exemplo, em “reptiblicas” de estudantes e na relagdo entre funcionario e
patrdo. Nota-se desnecessaria a vinculacao familiar.

De outro lado, o ambito familiar compreende a “comunidade formada por individuos
que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade
expressa”, art. 5° Il da Lei 11340/06 (BRASIL, 2006a, online). Nesta ocasido, dispensa-se,
inclusive, a coabitacdo, bastando o parentesco, que pode ser até por afinidade.

Importante relembrar que o caput do artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal ja impede
a concessdo do ANPP aos crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca, por esta razéo,
conclui-se que a violéncia tratada neste item é a psicoldgica, sexual, patrimonial ou moral
(LIMA, 2020, p. 228).

Na segunda, o investigado por crimes praticados contra a mulher por razdoes da
condicéo de sexo feminino ndo podera ser agraciado com o ANPP, independentemente de ter
sido cometido no ambito domestico ou familiar ou em qualquer relagdo intima de afeto entre
o(a) agressor(a) e a vitima mulher, pois basta que o crime tenha sido motivado pela condi¢ao

da mulher ser mulher, que tenha intencéo de coisifica¢do, humilhag&do ou menosprezo.

4.2.4. Vedagdes contidas na Resolucédo 181/17 do CSMP que néo foram reproduzidas pelo
legislador
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Como dito outrora, em 2017, o CNMP regulamentou o ANPP por meio da Resolucdo
n. 181/17 (BRASIL, 2017, online) sendo que boa parte dos dispositivos foi incorporada ao
Cadigo de Processo Penal pela Lei n.° 13.964/19, entretanto, o legislador ndo reproduziu todas
as vedacdes contidas na Resolucéo, que era mais restritiva, pois vedava o ANPP em diversas
outras situacdes nado repetidas na Lei (BRASIL, 2019, online).

De acordo com o artigo 18 da Resolugéo 181/17, ndo se admitia a proposta de ANPP
guando o dano causado fosse superior a vinte salarios-minimos ou a parametro diverso definido
pelo respectivo 6rgdo de coordenacao, ou seja, permitia-se que os ramos do MP estipulassem
padrdes de acordo com a realidade local.

Além disso, ndo se podia oferecer o ANPP caso o aguardo para o cumprimento do
acordo pudesse acarretar a prescricdo da pretensdo punitiva estatal. A vedacao era necessaria,
pois, a época, ndo havia previsdo legal de suspensdo da prescricdo em caso de aceitacdo do
acordo. Atualmente, diante da previsdo expressa de suspensao, ndo faria sentido a reproducgéo
do dispositivo (LIMA, 2020, p. 229).

O CNMP também vedada expressamente a concessdo do ANPP em casos de delito
hediondo ou equiparado, o que nao foi repetido pelo CPP. A fim de aplacar a aparente
possibilidade da proposta em delitos desta natureza, 0 CNPG) e do GNCCRIM editaram 0
Enunciado 22 nos seguintes termos:

[...]Veda-se o acordo de ndo persecugdo penal aos crimes praticados no &mbito de
violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por razdes da condigéo
de sexo feminino, bem como aos crimes hediondos e equiparados, pois em relacéo a

estes 0 acordo ndo é suficiente para a reprovacéo e prevencdo do crime. (BRASIL,
20194, online).

O MP paulista, alerta a necessidade de direcionar seus membros, também reputa
incompativel a proposta do ANPP aos crimes hediondos e equiparados, de modo que editou o
enunciado n.° 22-PGJ/CGMP, ressaltando que o acordo nestes casos ndo é suficiente para a
reprovacao e prevencao do crime (BRASIL, 2019a, online).

Fundamenta-se, portanto, a impossibilidade do ANPP nestes casos, pois sua celebragédo
seria incompativel com a necessaria e suficiente reprovacéo e prevencdo de crime, requisito
imprescindivel para a consecucdo do acordo. Ha, porém, quem entenda cabivel o ANPP aos
crimes hediondos ou equiparados cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa (ARAS,
2020, p. 194).

Cabral (2020), no mesmo sentido, aponta que a auséncia de vedacdo ndo impede a
celebracdo do ANPP em crimes hediondos, ressalta, porém, que como muitos deles sé&o

cometidos com violéncia e grave ameagca naturalmente ndo admitem o acordo. N&o obostante,
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0 autor, considerando apenas o critério da pena minima, aponta possivel a concessao nos crimes
de posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso proibido, organizagdo criminosa e nos casos de
tentativa do crime de favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de exploracéo sexual de
crianca ou adolescente ou de vulneravel. Apesar disso, critica tal possibilidade, pois ela afronta
0 mandado constitucional de criminalizacdo trazido pela Constituicdo da Republica que
determina a adogdo de tratamento mais severo aos crimes hediondos (CABRAL, 2020, p. 208).

Por fim, vedava-se 0 ANPP aos delitos cometidos por militares que afetassem a
hierarquia e disciplina, o que ndo foi reproduzido pelo artigo 28-A do CPP. Deste modo, como
ndo ha vedacdo, hd quem entenda perfeitamente possivel a concessdo do ANPP aos crimes
militares préprios ou impropios segundo Aras (2020, p. 193), Lima (2020, p. 230) e Cabral
(2020, p. 200-206), que também entende compativel o ANPP com os crimes militares,
acrescenta que diante da auséncia de vedacgdo expressa, deve-se aplicar subsidiarimente o CPP
ao Cadigo de Processo Penal Militar, determinacdo trazida pelo artigo 3°, alinea ‘a’, deste
Cadigo.

Lado outro, Cunha (2020, p. 135) sugere a impossibilidade da aplicacdo do ANPP a
estes crimes, pois a Lei n.° 13.964/19 também alterou alguns dispositivos do Codigo de
Processo Penal Militar, espelhando nele algumas regras do CPP, porém, quedou-se inerte
quanto a aplicacdo do instituto aos crimes militares, o que configura um “siléncio eloquente,

portanto”.

4.2.5. CondicBes impostas ao investigado

Por se tratar de um acordo, o Ministério Publico oferece a ndo persecucdo da acdo penal,
enguanto o investigado, em contrapartida, assume a obrigacdo de cumprir algumas condi¢es.
Destaca-se que as condi¢des ndo se confundem com penas propriamente ditas, pois estas
somente podem ser impostas por meio de um processo penal acusatério, no qual, se condenado
0 acusado, o Estado fixara as mais adequadas considerando o caso concreto, independentemente
da concordancia do individuo.

As condicdes do ANPP, entretando, trazem direitos e obrigagcdes negociais que seréo
pactuadas entre o Ministério Publico e o investigado, que podera negociar com o 6rgéo acusador
as condigdes que devem ser fixadas. Importante dizer que a aceitagdo do investigado deve ser
livre de qualquer coagdo, coercdo ou ameaca, pois 0 que se busca € um ajuste consensual entre
as partes. Para Suxberg (2018) as clausulas representam uma resposta despenalizante para a
solugéo do conflito.
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O CNPG e GNCCRIM refor¢am este entendimento pelo enunciado n. 25 “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” (BRASIL, 20193, online).

Por ndo se confundirem com penas, as condi¢cdes ndo podem, em hipotese alguma,
trazerem privacdes a liberdade do pactuante, isto significa que elas devem versar sobre
“prestacOes claramente disponiveis (v.g., reparagao do dano, rentncia a instrumentos do crime,
etc.)” (LIMA, 2020, p. 230), sob pena de ndo homologacdo do acordo por inobservancia das
condicGes admissiveis.

Os incisos iniciais do artigo 28-A do CPP trazem cinco condi¢cbes que podem ser
pactuadas no ANPP, porém, discute-se se elas sdo alternativas ou cumulativas, isto diante da
redacdo contida na parte final do caput deste artigo, que traz, ipsis literris, “mediante as
seguintes condi¢cdes ajustadas e cumulativa e alternativamente”. Este dispositivo causa
inflamada discussdo na academia, pois se debate como as condigdes poderiam ser cumulativa
e alternativamente fixadas ao mesmo tempo.

Para Cabral (2020) ndo ha qualquer equivoco do legislador, mas sim opcéo legislativa,
pois para ele as condigdes previstas nos incisos I, 1l e 111 (reparacéo ou restituicdo da coisa a
vitima, rentncia voluntaria a bens e direitos e prestacdo de servi¢o) sdo cumulativas, ou seja,
devem estar presentes em todos os ANPPs, enquanto a alternatividade seria apenas entre as
condicdes do inciso IV (prestacdo pecunidria) e inciso V (outra condicao indicada pelo MP),
isto porque apenas entre elas ha a conjungdo alternativa “ou”, revelando o significado trazido
pelo caput do artigo para a oragdo “mediante as seguintes condi¢des ajustadas e cumulativa e
alternativamente”.

Diametralmente oposto é o entendimento de Lima (2020), Aras (2020) e Cunha (2020)
que vislumbram alternatividade entre as condicGes a depender do caso concreto. Para eles,
deverd o MP analisar quais condigdes sdo proporcionais e compativeis com a infracdo penal
imputada a fim de reprovar e prevenir crimes de forma suficientemente.

Aras (2020) sugere adotar as diretrizes previstas no artigo 59 do Cadigo Penal, que traz
as circunstancias judiciais para a fixacdo da pena, assim como o previsto no inciso Il do §2°
do art. 76 da Lei n.° 9.099/95 que orienta ndo ser cabivel a transacdo penal quando “néo
indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como 0s motivos
e as circunstincias, ser necessaria e suficiente a ado¢do da medida”. Da mesma forma,
recomenda observar as regras para o acordo de delagdo premiada trazidas no art. 4°, 81°, da Lei

n. 12.850/13, que preveem “a personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a
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gravidade e a repercussdo social do fato criminoso e a eficicia da colaboragdao” (ARAS, 2020,
p. 205-206).

Entende-se que as condicdes sdo alternativas e ndo cumulativas, devendo o membro do
MP analisar as medidas mais adequadas conforme o caso concreto, pois, além de buscar a
efetivacdo dessa politica pablica, poderé avaliar a suficiéncia da condicéo frente a gravidade da
infracdo imputada e os reflexos que o ANPP poderé ter na sociedade.

Ressalta-se, porém, que o membro do MP deve estar preocupado com a implementacéo
da politica publica de seguranca publica do Parquet de modo a apenas celebrar acordos que
afianciem o acerto da escolha. A titulo de exemplo, ndo é indicado ao membro do MP a
celebracdo do ANPP em crime de furto com a condicdo Unica de prestacdo de servi¢o, quando
possivel a reparacdo do prejuizo da vitima. Oras, nos crimes contra o patriménio € evidente que
se deve buscar a satisfacdo dos interesses dos lesados, sob pena de a benesse favorecer apenas
e exclusivamente o autor do fato e ndo observar uma das finalidades do instituto que é a pronta
reparagdo da vitima.

A primeira condicdo consiste em reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na
impossibilidade de fazé-lo, conforme art. 28-A, | do CPP/41 (BRASIL, 1941, online). Ndo ha
duvida que com o cometimento de uma infracdo penal que cause prejuizos, nas¢a ao autor do
fato o dever de indenizar o ofendido, tanto que um dos efeitos genéricos da condenacao é
exatamente tornar certa a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo crime, através do art. 91,
| do CP/40 (BRASIL, 1940, online).

Ademais, ainda que se diga que nao seria possivel tal condicdo exatamente por se
equiparar a um efeito gerado por uma condenacao, é preciso lembrar que o ANPP nada mais é
do que um contrato celebrado entre as partes, tanto que as condi¢des possuem natureza negocial,
razdo pela qual é preciso relembrar que o direito civil prevé a obrigacdo de reparar os danos
causados por atos ilicitos, arts. 186 e 927 do CC/02, o que autoriza a fixacdo desta condicdo
entre os celebrantes (BRASIL, 2002, online).

Diante disto, é preciso que o membro do MP cuide para que no decorrer das
investigacdes seja devidamente identificada a vitima e auferido o valor do prejuizo causado
pelo investigado a ela, buscando-se a juntada de comprovantes, notas fiscais, laudos de
avaliacdes ou qualquer outro documento que comprove o montante suprimido do ofendido.
Além disso, deve, ainda, perquirir se 0 bem esta em poder do investigado, vez que é possivel
sua restituicdo a vitima.

Cabral (2020) nota que a vitima, outrora afastada propositalmente do processo penal

com a intencdo de evitar vingancas privadas, tanto que entregue o poder acusador a um 0rgao
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estatal, tem recebido tratamento diferenciado pelas tltimas reformas legislativas, possibilitando
sua inteiracdo processual como se nota por esta condigdo (2020, p. 126-127).

Tanto é assim que ele acrescenta que, ndo obstante a auséncia de previsao legal, podera
a vitima se fazer presente na celebracdo do ANPP a fim de auxiliar nas negociagdes, até mesmo
porque por se tratar de uma condicgdo diretamente ligado a ela é importante que tenha ciéncia
imediata do pacutado.

E preciso salientar, porém, que o MP ndo funcionara como patrono do ofendido, pois
sua funcéo é perseguir a justica e ndo atuar como instrumento de vinganca, o que significa dizer
que a oportunidade conferida ao ndo ofendido ndo podera dar azo a um enriquecimento ilicito
dele, por exemplo, malgrado possa ser pactuado indenizagdo por danos morais causados pela
conduta do investigado (CABRAL, 2020).

Né&o se desconhece, porém, que na impossibilidade de reparacéo ou restituicdo da coisa
a vitima esta condic¢do pode ser dispensada. Para Aras (2020) é dever do investigado comprovar
sua incapacidade financeira para reparar o prejuizo, bem como que ndo esta mais na posse da
coisa. N&o bastard, portanto, a alegacdo de que ndo possui condicGes financeiras, tanto que para
Cabral (2020, p. 131) os elementos apresentados pelo investigado devem ser “robustos” neste
sentido.

Como se vera adiante, a pactuacdo das clausulas do acordo sera feita exclusivamente
entre o membro do MP e o investigado, que devera estar acompanhado de advogado ou defensor
publico, ndo obstante seja possivel a presenca da vitima, de modo que neste momento deverao
fixar a forma e 0 modo da reparacdo ou restituicdo da coisa, estabelecendo, por exemplo, data
de inicio para o pagamento, parcelamento, datas, local de entrega etc.

Ressalva-se, contudo, que a ndo inclusdo desta condigédo por impossibilidade financeira
do investigado ou em caso de reparacdo insuficiente para a satisfacdo integral do dano (a ser
considerado pelo ofendido) ndo obsta eventual ajuizamento de acao civel por parte da vitima,
ja que instancias sao independentes, conforme art. 935 do CC/02 (BRASIL, 2002, online).

Outra condigéo é a possibilidade de o investigado renunciar voluntariamente a bens e
direitos indicados pelo MP como instrumentos, produto ou proveito do crime, art. 28-A, 1l do
CPP/41 (BRASIL, 1941, online). Os instrumentos sdo os objetos utilizados para a pratica da
conduta criminosa (por exemplo, motosserra utilizada para serrar uma porta), ja o produto séo
as coisas conseguidas diretamente com a infracdo (por exemplo, veiculo subtraido), enquanto
0 proveito € aquilo obtido a partir do produto da infragéo (por exemplo, objetos comprados com

dinheiro oriundo da venda do veiculo subtraido).



75

Para Cunha (2020, p. 131) e Lima (2020, p. 231) se trata de um “confisco aquiescido”
pelo investigado, que voluntariamente entrega estes objetos, que serdo indicados pelo Parquet.
Sabe-se que este é um dos efeitos da condenacdo, como estabele o art. 91, 11, ‘a’ e ‘b’ do CP/40
(BRASIL, 1940, online), porém, com ele ndo se confunde, pois no ANPP, que ocorre antes
mesmo do inicio da acdo penal, o investigado deve renunciar voluntariamente aos bens
acrescidos ilicitamente ao seu patrimonio.

Né&o poderia ser diferente, vez que seria inimaginavel supor que o investigado, além de
ndo ser processado, ainda pudesse permanecer com 0s instrumentos, produto e proveito do
crime. E por isso que o membro do MP devera apurar nio apenas o cometimento da infrag&o
criminosa, mas também seus desdobramentos a fim de descobrir eventuais produto e proveitos
existentes, o que podera ser feito por meio de pesquisas em bancos de dados registrais de
veiculos, de imdveis, da Receita Federal, além de diligéncias de campo.

Cabral (2020) aponta que “esse dispositivo tem como horizonte interpretativo o artigo
91, inciso II, §1° e §2° do Cddigo Penal” (2020, p. 133), para acrescentar a possibilidade de o
MP apontar a perda de bens ou valores do patriménio licito do investigado quando nédo for
possivel localizar o produto ou proveito da infracdo criminosa ou eles estiverem no exterior,
que dependera da concordancia do investigado, mitigando-se, portanto, o dever estatal de
perseguir o caminho dado as coisas.

N&o ha davidas de que esta condicdo deve ser buscada em todas as celebragdes de
ANPP, pois por ela é possivel satisfazer um dos objetivos do sistema de justica, que é restaurar
a ordem e evitar o enriquecimento ilicito, além de possibilitar, inclusive, a reparacédo da vitima,
ja que é mais eficaz retomar estes bens antes mesmo do inicio da acdo penal do que esperar o
transito em julgado da condenacéo para s entdo decretar a perda deles. Deve-se considerar que
durante o lapso processual as coisas continuam em poder do criminoso, que podera auferir
“lucro” por meio delas, além de utiliz&-las para a pratica de outras infracfes, o que, por si so,
serve de argumento para que seja sempre que possivel exigida.

Também podera ser pactuado a prestacdo de servico a comunidade ou a entidades
publicas por periodo correspondente a pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois
tercos, em local a ser indicado pelo juizo da execugdo, na forma que prevé o artigo 46 do Codigo
Penal (BRASIL, 1940, online).

Esta condig&o, apesar de também ser prevista como uma pena restritiva de direitos, ndo
se confunde com ela, vez que o seu descumprimento acarreta apenas a rescisdo do ANPP e,

consequentemente, a deflagracéo da acdo penal pelo MP, diferentemente das consequéncias do
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descumprimento da pena, que podera gerar sua substituicdo ou sua conversdo em pena privativa
de liberdade (LIMA, 2020).

Para Cabral esta condi¢do busca alcangar a “fungdo preventiva que deve informar o
conteudo do acordo de nao persecucao penal” (CABRAL, 2020, p. 134), além de “fomentar a
ideia de prevengao geral positiva” (CABRAL, 2020, p. 135), ou seja, representa para a
sociedade que aquela infrag¢do penal “ndo ficou impune”, pois o autor dela, neste momento, esta
prestando um servico a sociedade como forma de se redimir, de modo a reafirmar que o sistema
punitivo coletivo atua satisfatoriamente na repressao e prevencao do crime.

O prazo de prestacdo do servico sera apurado a partir da pena minima cominada ao
delito a qual deverdo ser acrescentadas as causas de aumento ou de diminuigdo, conforme
preceitua o 81° do artigo 28-A do Codigo de Processo Penal. Identificada a pena minima
cominada, deve-se aplicar uma diminuicdo de 1/3 a 2/3 para se chegar ao prazo de cumprimento
a ser observado pelo investigado.

Percebe-se que ha margem para negociacdo do prazo entre o Ministério Publico e o
investigado, porém, deverda o membro do Parquet se valer das circunstancias judiciais do artigo
59 do Cddigo Penal como parametro para propor o prazo, ja que devera avaliar a gravidade da
infracdo, a reprovabilidade da conduta do agente (CABRAL, 2020), a fim de avaliar a
suficiéncia para reprovacao e prevencao do crime.

Como o legislador determinou que a execucdo da prestacdo do servigo devera seguir as
regras do artigo 46 do Cdodigo Penal, o prazo, que inicialmente € pactuado em meses, deve,
obrigatoriamente, ser transformado em horas a razdo de 1 (uma) hora de servico prestado para
cada 1 (um) dia de trabalho fixado. A fim de afastar quaisquer davidas, apesar de auséncia de
previsdo legal, recomenda-se que essa transformacdo em horas conste expressamente das
clausulas do acordo para que ndo haja alegacfes de desconhecimento durante a execucao dos
servicos (CABRAL, 2020).

Em que pese o ANPP se tratar de um acordo bilateral entre o Ministério Publico e o
investigado, o legislador incumbiu ao juizo da execucgéo a indicacdo do local em que 0s servicos
serdo prestados. A opgdo legislativa é alvo de severas criticas, pois se entrega a um terceiro,
estranho as negociacdes, o papel de decidir onde o investigado prestara os servigos. Além disso,
por ser incumbéncia do juizo da execucéo (fase de cumprimento do ANPP, que sera analisada
adiante), os pactuantes apenas saberdo o local ap6s o inicio da execugdo das avencgas, 0 que
inverte a logica da pactuacao entre partes (LIMA; CABRAL; ARAS; CUNHA, 2020).

Schaun e Silva (2020) lembram que a Associagdo Nacional dos Membros do Ministério
Publico (CONAMP) ajuizou a ADI n° 6.305 perante o STF aduzindo que a intervencéo do
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judiciario ofende a autonomia das partes, ja que no ANPP se discute obrigacGes negociais
disponiveis e ndo o cumprimento de pena propriamente dita, razdo pela qual cabe a elas a
definicdo do local da prestacdo do servi¢co (BRASIL, 2020p, online).

Importante frisar que a opcao legislativa ndo foi a melhor, pois, além de retirar das partes
a autonomia negocial, exige que o cumprimento e acompanhamento das condi¢des do ANPP
seja feito na Vara das ExecucBes criminais, palco Gtil apenas para a execucdo das penas
propriamente ditas. Percebe-se que, neste ponto, o legislador se equivocou e equiparou as
condic¢des do ANPP as penas.

Além destas, é possivel a fixacdo de pagamento de prestacdo pecunidria, nos termos do
artigo 45 do cédigo Penal, a entidade publica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo
da execucdo, que tenha, preferencialmente, como funcdo proteger bens juridicos iguais ou
semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito, art. 28-A, 1V do CPP/41 (BRASIL,1941,
online).

A prestacdo pecuniaria devera ser fixada em valor ndo inferior a 1 (um) salario minimo
nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salarios minimos, como previsto no artigo 45 do
Cadigo Penal. Deve-se adotar as circunstancias judiciais do artigo 59 do Codigo Penal como
balisa para a fixacdo do valor, atentando-se para a gravidade da infracdo penal e a capacidade
econdmica do investigado.

Aplica-se a esta condicdo as mesmas criticas feita em relacéo a condicdo anterior quanto
a destinacdo e a necessidade de execucdo do ANPP perante o juizo da execucao.

Por fim, é possivel a fixacdo de outras condi¢bes indicadas pelo MP, por prazo
determinado, desde que proporcional e compativel com a infracdo penal imputada, art. 28-A, V
do CPP/41 (BRASIL,1941, online). Trata-se de verdadeira clausula aberta que permite a
pactuacdo livre entre as partes, desde que observadas as ponderacdes trazidas no dispositivo. O
legislador utilizou regra semelhante a prevista no artigo 89, 82°, da Lei n.° 9.099/95 que permite
a imposicao de condi¢bes ndo previstas expressamente a suspensao condicional do processo,
ainda que “equivalentes, do ponto de vista pratico, a san¢des penais (tais como prestacao de
servigos comunitarios ou a prestagao pecuniaria)” (BRASIL, 1995, online).

Souza e Dower (2020) entendem que, apesar desta abstracdo, as condigdes serdo véalidas

desde que:

[...] 1) a prestacdo avengada ndo seja proibida; ii) ndo atinja direitos de terceiros; iii)
ndo viole valores sociais e nem a dignidade da pessoa humana; iv) seja resguardada a
consciéncia e voluntariedade do investigado; v) seja amaprada pela juridicidade que
permite sejam levados em consideragdo elementos materiais contidos no sistema
juridico em seu aspecto substancial e vi) implique em recomposi¢do social do bem
juridico tutelado pela norma penal aparentemente violada. (CUNHA, 2020, p. 134).
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A titulo exemplificativo, Aras (2020) considera possivel a pactuacdo de medidas
cautelares diversas da prisdo, previstas no artigo 319 do Codigo de Processo Penal, como
condicdo inominada, ou seja, poderiam pactuar o dever de comparecimento periédico em juizo,
proibicdo de frequentar determinados lugares, de se ausentar da comarca, obrigacdo de
recolhimento domiciliar, suspensdo do exercicio de funcdo publica, perdimento da fianca e até
a proibicdo de acesso a internet, se compativel. Entende compativel, inclusive, a suspensdo
temporaria do direito de dirigir veiculo automotor, do direito de possuir e portar arma de fogo
(2020, p. 204-205).

Cabral (2020) acrescenta a possibilidade de renincia ao exercicio de cargo, funcéo ou
atividade publica, de mandato eletivo, em casos de infracbes cometidas com abuso de poder ou
violacdo de dever para a administracdo publica, pois proporcional. Da mesma forma, o
compromisso de ndo se candidatar a cargos publicos, de ndo prestar concursos, suspender total
ou parcialmente atividades empresariais e ndo contratagdo com o poder publico (2020, p. 142-
144).

Tendo em vista que a propositura do acordo cabe ao MP é l6gico concluir que o Parquet
devera analisar se estdo presentes os requisitos do ANPP, sem descuidar das vedacdes, e propor
inicialmente as condi¢bes que entende suficiente para a celebracdo do acordo. Na sequéncia,
caberd ao investigado, assistido por um advogado ou defensor publico, concordar com o0s
termos propostos ou oferecer uma contraproposta ao MP, negociacéo inerente ao ANPP, sendo

imprescindivel a formalizacdo por escrito, conforme se vera a seguir.

4.2.6. NegociacOes entre Ministério Publico e o investigado e respectivas recusas

Os termos, as condicdes e a redacdo das clausulas do ANPP devem ser discutidos entre
0 MP e o investigado, sempre na presenca de seu defensor. O legislador, em observancia a
natureza negocial do instituto, acertadamente ndo determinou qualquer rigorismo na celebracéo
do acordo a néo ser a obrigatoridade de que ele seja formalizado por escrito e firmado pelo MP,
pelo investigado e por seu defensor, art. 28-A, 83° do CPP/41 (BRASIL, 1941, online).

Caberd, portanto, ao MP, apds analisar que ndo € caso de arquivamento, que estdo
presentes os requisitos do ANPP, art. 28-A, caput do CPP/41 (BRASIL, 1941, online) e que a
adogdo da justica consensual no caso em concreto é necessaria e suficiente para reprovacao e
prevencdo do crime, iniciar as negoci¢cbes com o investigado, chamando-o a mesa para

discutirem sobre a possibilidade de celebrarem a avenca.
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Da mesma forma, o ofendido, por meio de seu advogado ou defensor, podera requerer
ao Ministério Publico que lhe seja proposto o ANPP, devendo o Parquet analisar o pedido e
decidir sobre o cabimento ou ndo do instituto.

Ao Delegado de Policia ndo é cabivel a iniciativa do ANPP, entretanto, podera a
autoridade policial sugerir a celebracdo da avenca no caso concreto, sendo que a deciséo cabera
ao membro do Ministério Publico, que, como titular da acéo penal, perqueriré sobre a mitigacao
da obrigatoriedade da acdo. Além disso, o Delegado de Policia também néo participara das
reunides para as tratativas do ANPP.

O juiz de direito, por sua vez, também ndo podera propor o ANPP e tampouco participar
das rodadas de negociacgdes entre as partes, sob pena de ofender sua imparcialidade e os ditames
do sistema acusatdrio. Outrossim, ao juiz de direito é dada a missao de homologar a avenca,
incumbéncia que s6 pode recair sobre um terceiro desinteressado, até porque terd que analisar
a voluntariedade das partes e a legaliadade formal do pactuado, o que evidentemente obsta sua
participacao.

O legislador ndo previu a presenca da vitima nas negociagdes, ndo obstante uma das
condicdes seja exatamente repara-la, por isso, a fim de facilitar os trabalhos, é possivel que ela
esteja presente, pois assim poderé opinar sobre a reparacao (parecer nao vinculativo), porém,
desde que haja aceitagcdo de todos os envolvidos, inclusive do ofendido. Relembra-se que néo
é novidade a participagdo da vitima em audiéncias conciliatérios no direito penal, j& que isto
acontece na composicao civil dos danos, perante o juizado especial criminal, Lei n.° 9.099/95
em seu art. 72 (BRASIL, 1995, online).

Apesar de mencionado que cabe ao MP a iniciativa para a celebragdo do acordo, o
legislador indicou tacitamente ser do Poder Judiciario o dever de providenciar a intimatagdo do
investigado e de sua defesa para comparecerem ao MP para as tratativas. Ndo se desconhece,
porém, que a Resolucdo n.° 181/17 determinava aos 6rgdos de execucdo ministeriais este papel,
até mesmo porque a época sequer havia legislacdo acerca do ANPP, entendimento que parece
ter sido adotado pelo MP paulista, que orientou seus membros neste sentido, tanto que eleborou
sua nota técnica n° 6, sugerindo um fluxo digital para a consecuc¢édo do ANPP (2020).

Malgrado a posicdo do CNMP e do MPSP, ousa-se dela discordar para aderir ao
entendimento de Cabral (2020) a quem cabe ao Poder Judiciario providenciar a intimacgdo do
investigado e do seu defensor apds requerimento do MP, ja que, por exceléncia, esta atribuicéo
é inerente a ele, até mesmo porque sempre que o legislador quis que a intimacéo fosse feita pelo

MP ele o fez expressamente, como no caso da notificagdo dos pais de adolescente em conflito
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com a lei para comparecerem a audiéncia de apresentacdo, conforme previsto no artigo 179,
paragrafo Unico, do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Cabral (2020) destaca, inclusive, que a intimacdo para a audiéncia preliminar de
composicao civil dos danos e transacdo penal, ambos institutos despenalizantes e consensuais,
que ocorrem antes mesmo do oferecimento da denlncia é feita pelo Poder Judiciario ap6
requerimento do MP (2020, p. 195).

Além disso, ndo obstante o protagonismo que pretende o MP, é fato que a instituicédo é
carente de material humano e estrutura fisica para desempenhar tal mister, pois, conforme se
viu acima no mapa numeérico, angariar mais esta atribuicdo causara um estrangulamento das
Promotorias e Procuradorias de Justica, que trabalham no limite do possivel.

Né&o se pretende, contudo, afogar o Poder Judicidrio com esta funcdo, ocorre, porém,
que a celebracdo do ANPP é vantajoso até mesmo para 0s servicos burocraticos dos cartorios
judiciais, ja que a eles, em caso de celebracdo e homologagdo do acordo, serdo necessarios
apenas 2 (dois) atos intimatdrios, um para as tratativas e outro para a audiéncia judicial, o que
certamente podera ser decuplicado em caso de persecucao penal, ja que teriam que intimar o
acusado para todos os atos, além das vitimas e testemunhas.

Trata-se, portanto, de uma integracao operacional das instituices que compde o sistema
de justica penal brasileiro, sob pena de o desafogamento pretendido para o Poder Judiciario se
torne o sufocamento do MP, por esta razdo imprescindivel a participacgéo de todos.

Reunidas as partes, sugere-se ao membro do Ministério Pablico que explique novamente
ao investigado no que consiste 0 ANPP, ndo por desconfianca de que o defensor ndo o tenha
feito, mas para assegurar que todos tenham ciéncia do porqué se reuniaram e que ha
voluntariedade do investigado em participar do acordo. E imprescindivel que as partes travem
uma conversa franca, dabatendo-se todas as clausulas e condic¢des, sanando-se todas as davidas,
a fim de evitar alegacdes futuras de desconhecimento e eventuais rescicoes.

E imprescindivel, portanto, a presenca do advogado ou defensor piblico, pois s6 assim
0 investigado estara devidamente representado, alias, ¢ sem ele o MP sequer deve abrir
conversagcdo com o investigado. O MPSP, preocupado com a lisura e legalidade do
procedimento, firmou a impossibilidade de celebracdo do ANPP quando o investigado nédo
estiver acompanhado de advogado, MPSP, Enunciado n.° 25-PGJ/CGMP (BRASIL, 2019a,
online).

Entende-se que a estipulagdo inicial das condicGes deve partir do MP, a qual podera ser
aceita de pronto pelo investigado, que também podera sugerir modificacbes que entender

necessarias, exatamente por se tratar de um ajuste negocial entre as partes, observando-se
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apenas as balisas estabelecidas pelo Codigo de Processo Penal. N&o é imprescindivel que o
ANPP seja celebrado em uma reunido, admitindo-se tantas quantas forem necessarias para a
concretizacdo da avenca.

Acertados os termos, 0 membro do MP devera colher por meio de gravacgéo audiovisual
a confisséo do investigado (Resolugéo n.° 181/17, art. 18, §2° do CNMP), reduzindo-a a termo
para que o ofendido a firme (BRASIL, 2017, online).

A fim de cumprir o previsto no CPP, o acordo deve ser formalizado integralmente por
escrito, dispensando-se o reconhecimento de firma, mas que deve prever a qualificacdo das
partes, o cumprimento dos requisitos, as condic¢des estipuladas, cuidando para descriminar
pormenorizadamente a forma de adimplemento e seus prazos, relembrando, porém, que o local
da prestacdo de servico e a destinacdo da prestacdo pecuniaria serdo indicadas pelo juizo da
execucdo, além de mencionar a necessidade de se aguardar a homologacdo judicial, as
consequéncias do cumprimento e do descumprimento da avenga.

O investigado, porém, podera recusar 0s termos propostos pelo MP, caso em que devera
ser respeitada a decisdo e, consequentemente, a dendncia sera oferecida pelo Parquet, pois se
houve a propositura do ANPP é porgue ndo se tratava de hipotese de arquivamento.

O MP também podera se recusar a celebrar o ANPP, o que pode acontecer, de oficio ou
apos provocacao do investigado, quando ndo estiverem presentes seus requisitos ou quando
entender que a contraproposta do investigado ou a confissdo dele ndo sdo suficientes para
garantir a reprovacao e a prevencao de novos crimes por meio do ANPP.

Diante da recusa ministerial, o investigado podera provocar a instancia revisional do
MP para que seja reexaminada a deciséo, observando-se o previsto no artigo 28-A, § 14 CPP/41
(BRASIL, 1941, online). No ambito dos Ministérios Publicos dos Estados a revisdo é feita pelos
préprios Procuradores-gerais de Justica, na forma das respectivas leis organicas e normas
administrativas internas, enquanto que no Ministério Publico da Unido (MPU) a revisao cabe
as Camaras de Coordenacdo e Reviséo.

Assim como ocorre no reexame do arquivamento de inquérito policial, o o6rgao
revisional podera manter a recusa ao ANPP e devolver os autos para o oferecimento da
dendncia, ou, se entender necessaria a reforma, celebrar ele proprio o ANPP ou designar outro
membro do Ministério Publico para fazé-lo.

Uma vez formalizado por escrito os termos do ANPP, firmados pelas partes, colhida a
confissdo perante o Ministério Publico, cabe ao membro do Parquet o encaminhar ao Poder

Judiciario para homologacdo da avenca, conforme se vera a seguir.
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4.2.7. Homologagéo judicial

E importante lembrar que, & época da Resolucdo n.° 181/17 do CNMP, ndo havia
previsdo de homologacdo judicial. O MP e investigado discutiam os termos entre eles e
celebravam o ANPP. O cumprimento e a fiscalizacdo eram feitos sem a supervisao do Poder
Judiciéario, sendo que, adimplidos os termos, 0 MP promovia o arquivamento da investigacao e
requeria a extincdo da punibilidade do investigado. Lima (2020) adverte, porém, que, apesar
das tratativas, o juiz de direito ndo ficava vinculado ao ANPP, ja que ndo o homologava, de
modo que poderia ndo reconhecé-lo e consequentemente ndo concordar com o arquivamento,
qguando entdo deveria aplicar o artigo 28 do Codigo de Procesos Penal.

Por esta razdo, 0 CNMP editou a Resolucdo n.° 183/2018, que alterou a Resolugéo n.°
181/17, para prever a necessidade de homologacéo judicial do ANPP, possibilitando ao juiz
que o analisasse e, caso entendesse que as condi¢Oes eram adequadas e suficientes, devolvesse
0s autos ao MP para implementacéo e fiscalizacdo do acertado.

Como pontuado acima, o legislador incorporou a necessidade de homologacéo judicial
do ANPP, pois, desta forma, assegura-se a participacdo de um terceiro desinteressado, que
poderd analisar a voluntariedade, a legalidade e a adequacdo e suficiéncia das clausulas,
inclusive para rechaca-lo. Frisa-se que a homologacédo judicial do ANPP vai ao encontro do que
ja previa a lei, que exige a homologacdo judicial da composicdo civil, da transacdo penal e da
suspensdo condicional do processo, Lei n.° 9.099/95, arts. 74, caput, 76, 84° 89, §1°,
respectivamente (BRASIL, 1995) e a colaboracdo premiada, Lei n.° 12.850/13, art. 4°, §7°
(BRASIL, 20133, online).

Diante da necessidade de homologacdo, caberd, portanto, ao Ministério Publico
encaminhar os termos do ANPP, bem como a confissdo prestada pelo investigado, ao juiz de
direito que devera designar audiéncia para verificar, por meio da oitiva do investigado, na
presenca de seu advogado, sua a voluntariedade em aderir ao instituto e a legalidade da avenca,
art. 28-A, 83° do CPP/41 (BRASIL, 1941, online).

Destaca-se que, além da participacdo do Ministério Publico, a intervencdo do Poder
Judiciario revela o carater publico do ANPP, entretanto, alerta para a necessidade de o juiz agir
com cautela para ndao assumir o papel de protagonista do acordo, pois, além do espago de
negociacdo pertencer as partes, o excesso de ingeréncia poderia ilidir sua imparcialidade
(CABRAL, 2020).

O Pacote Anticrime incumbiu a homologagdo do ANPP ao juiz de garantias, quando
formalizado durante a investigacdo, conforme art. 3°-B, inciso XVII do CPP/41 (BRASIL,
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1941, online), ocorre, porém, que este dispositivo se encontra com sua eficacia suspensa pela
medida cautelar na ADI 6298/DF, por isto, atualmente, cabe ao juizo criminal comum a
homologacéo do acerto (BRASIL, 2020e, online).

Aproveita-se para dizer que apesar da redacédo do dispositivo retromencionado, em tese,
admitir a celebrag@o do “acordo de ndo prosseguimento da agdo penal”, permitindo-se a oferta
do acordo apds o inicio da acdo penal, que pressupde o recebimento da denuncia, e que
possibilitaria ao juizo do conhecimento a homologacdo (e ndo ao juizo das garantias que
somente cuidaria das propostas feitas durante a fase investigativa) o entendimento
jurisprudencial é pelo ndo cabimento do ANPP ap6s o recebimento da denuncia, conforme se
vera adiante.

A decisdo proferida pelo juiz tem natureza meramente homologatéria e ndo tem forca
de coisa julgada material, pois podera ser rescindida em caso de descumprimento do ANPP
(CABRAL, 2020). Nao ha que se falar em decisdo condenatoria ou absolutoria, pois, como se
sabe, 0 ANPP é celebrado antes mesmo do inicio da perseucdo penal, sem que se analise 0
mérito da acdo penal. Além disso, relembra-se que no ANPP ndo ha imposicdo de san¢édo
(pena), pois 0 que se discute sdo obrigacdes negociais acerca de direitos disponiveis do
investigado, o que reforga a natureza homologatdria da decisdo.

Na audiéncia especialmente designada para a homologacdo do ANPP o juiz verificara a
legalidade do acordo se o investigado aderir a ele voluntariamente, por isso 0 ouvira na presenca
de seu advogado. Ressalta-se que o 84° do art. 28-A nédo prevé a participa¢do do Ministério
Publico nesta audiéncia, o que tem gerado debates.

Cabral (2020) reputa imprescindivel a participacdo do MP que, no processo penal, além
de ser o titular da acdo penal também funciona como fiscal da lei, logo, sua presenca é
obrigatdria nos atos processuais. Ndo bastasse isso, 0 MP € parte da negociacao, logo, possuli
real interesse na resolucédo da causa.

Lima (2020), entretanto, entende justificada a auséncia do membro do Parquet, vez que
0 juiz devera apurar se o investigado aderiu ao ANPP de forma consciente e voluntaria e a
presenca do Promotor de Justica ou Procurador da Republica podera obliterar a real
manifestacdo do investigado, que podera se sentir coagido ao expor seu pensamento.

Neste sentido, inclusive, é o posicionamento de Cunha (2019) para quem:

A “ratio legis” fica bem clara. Confere-se a0 juiz, com a oitiva do investigado
(compromisséario) e de seu defensor, a salutar possibilidade de avaliar se o acordo foi
ou ndo forcado, contra a vontade do investigado. Dai porque, na audiéncia a que se
refere o dispositivo, ndo haver previsdo quanto a presen¢a do proponente do acordo
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(Ministério Publico), mas somente do indigitado e seu defensor”. (CUNHA, 2020, p.
136).

O MP Paulista entende que a participacdo de seus membros nesta audiéncia nao é
obrigatodria, tanto que editou o enunciado n.° 26, da Procuradoria Geral de Justica em conjunto
com a Corregedoria Geral do MP, que dispoe que: “Nao ¢ obrigatoria a participacdo do membro
do MP na audiéncia de homologacgéo do acordo de ndo persecucdo penal prevista no § 40 do
art. 28-A do CPP” (BRASIL, 1941, online).

Aliés, a Corregedoria Geral da Justica do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo,
ao editar suas normas de servico, prevé a obrigatoriedade da designacdo da audiéncia para
homologacdo do ANPP, porém, ndo determina a intimacdo do membro do MP sobre a
realizacdo de tal ato, (Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, Normas judiciais da
Corregedoria Geral da Justica, Tomo I, art. 379-A, caput), o que reforca a dispensabilidade da
presenca do Promotor de Justica (BRASIL, 2013b, online).

Assim, entende-se que o0 juiz de direito, apesar de ndo ter o dever de intimar o membro
do MP para a audiéncia de homologac¢do, ndo pode obstar a presenca dele, pois, além desta
audiéncia ser publica, o que possibilita a presenca de qualquer pessoa, inclusive a da vitima,
salvo nas hipdteses em que seja decretado o sigilo dos autos, o Parquet também funciona como
fiscal da lei, de modo que esta dentro de suas atribuicdes fiscalizar os atos processuais, pois €
instituicdo permanente, essencial a funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da
ordem juridica.

Constata-se, portanto, que, ainda que haja a intimacdo do membro do MP para
comparecer a esta audiéncia, sua auséncia ndo obstara a realizacdo do ato, tampouco se podera
alegar nulidade pela falta do 6rgdo de acusacdo. Nem se cogita também em responsabilizacao
correicional, pois, como visto, trata-se de uma faculdade ministerial.

Como previsto no Codigo de Processo Penal, nesta audiéncia o magistrado devera
pessoalmente verificar se o investigado aderiu ao ANPP de forma de voluntéaria, ou seja, livre
de coacéo, coercdo, ameaca ou pressao externa. Esta constatacéo é feita por meio de oitiva do
investigado, na presenca de seu defensor, devendo o juiz de direito indaga-lo se tem ciéncia do
procedimento do ANPP, se foi assistido por advogado ou defensor e, ainda, devera conferir a
extensdo da confissdo dele a fim de confronta-la com o confessado perante o MP.

Aras alerta, porém, para que ndo seja feito um interrogatorio do investigado, pois se
trata de “audiéncia formal, mas breve e de conteudo simplificado” (ARAS, 2020, p. 219).

Nesta audiéncia, o juiz de direito também devera analisar a legalidade do ANPP, ou

seja, se estdo preenchidos os requisitos objetivos, subjetivos para o acordo, se ndo ha causa



85

impeditiva da celebracdo, bem como a suficiéncia das condi¢des celebradas. Nado podera,
entretanto, 0 juiz se imiscuir “na oportunidade ¢ conveniéncia do acordo (que € juizo exclusivo
das partes: MP e investigado)” (CABRAL, 2020, p. 155).

Rememora-se que cabe ao Ministério Pablico a analise sobre a necessidade e suficiéncia
do ANPP para reprovacdo e prevengdo do crime. Deste modo, ainda que o juiz de direito
entenda ser o caso de oferecimento da denuincia, ndo podera deixar de homologar o ANPP sob
o fundamento de insuficiéncia para a reprovacdo e prevencdo do crime, pois estaria se
imiscuindo nas fungdes do MP.

Tanto é assim, que 0 MPSP, ao editar seu enunciado n.° 28-PGJ/CGMP, consagrou que:

“A homologagdo do acordo de ndo persecucdo penal a ser realizada pelo juiz das
garantias restringe-se ao juizo de voluntariedade e legalidade da proposta, nao

abrangendo a andlise da necessidade e suficiéncia para prevencao e reprovagdo do
crime”. (BRASIL, 20193, online).

Em caso extremo, de patente incompatibilidade do ANPP com o crime praticado, Cabral
(2020) entende que nessa situacdo o juiz de direito poderia aplicar o artigo 28 do Cddigo de
Processo Penal por analogia, entregando a Chefia do Ministério Publico a palavra final sobre o
cabimento ou ndo do instituto. Aproveita-se para dizer que o MPSP entende que também se
aplica o artigo 28 do CPP, por analogia, quando “oferecida a dentncia, o juiz entenda cabivel
a proposta de acordo de nao persecug¢ao penal” (Enunciado n.° 30-PGJ/CGMP) (BRASIL,
2019a, online).

Destaca-se que este entendimento se funda na simula 696 do STF, que, prevé a
aplicacdo, por analogia, do artigo 28 do CPP pelo juiz que constatar que estdo presentes 0S
pressupostos legais permissivos da suspensdo condicional do processo, mas que houve recusa
do promotor de justica a propd-la. Importante dizer que este posicionamento se coaduna com o
sistema acusatdrio adotado pelo processo penal brasileiro, que reserva ao titular da acéo penal,
no caso o MP, o poder-dever de analisar o cabimento dos institutos despenalizadores
consensuais.

Rufato (2020) abordou este assunto:

“O Poder Judiciario ndo pode substituir-se ao Ministério Pablico na propositura do
acordo de ndo persecucdo penal. Se, no entendimento do juiz, estdo preenchidos os
requisitos para propositura do acordo e o promotor de justica se recusa a fazé-lo, a

questdo deve ser decidida no @mbito interno do Ministério Publico (pelo Procurador-

Geral de Justiga), que ¢ o titular exclusivo da agdo penal, e ndo pelo Poder Judiciario”.
(2020, p. 176).

A andlise sobre a legalidade, além da verificagdo ja mencionada, estende-se sobre as

clausulas trazidas pelas partes, que deverdo ser analisadas a luz da legalidade e moralidade, ndo
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devendo o juiz admitir clausulas ilegais. Apesar desta possibilidade, ndo € permitido ao juiz
alterar de oficio os termos do ANPP, até mesmo porque ele ndo funciona como parte da avenca,
entretanto, caso as considere inadequadas, insuficientes ou abusivas, devera devolver os autos
ao MP para que se adeque a proposta de acordo, 0 que devera contar com a concordancia do
investigado e de seu defensor, conforme art. 28-A, 85° do CPP/41 (BRASIL, 1941, online).

Ressalta-se que o juiz de direito ndo podera se insugir contra os valores e prazos fixados
pelas partes caso eles estejam dentro dos limites maximos e minimos trazidos pela lei, sob pena
de intervencdo indevida. Por exemplo, caso as partes tenham convencionado a prestacao
pecuniaria em apenas 1 (um) salario minimo, o juiz, ainda que entenda baixo o valor, ndo podera
determinar sua revisdao ou deixar de homologar o ANPP sob este fundamento, pois 0 montante
fixado se encontra dentro dos limites legais, conforme art. 28-A, 1V do CPP/41 (BRASIL, 1941,
online).

Se, porém, o valor fixado pelas partes a titulo de prestacdo pecuniaria, bem como o
tempo de prestacdo de servico for inferior ao prazo minimo legal, devera o juiz intervir para
suprir a insufiéncia destas clausulas, Art. 28-A, 8§5° do CPP/41 (BRASIL, 1941, online), pois
haveria uma evidente afronta a legalidade em razdo do desrespeito aos dispositivos normativos
do ANPP. Frisa-se, entretanto, que a atuacao do juiz de direito se limita a apontar a ilegalidade
da clausula, remetendo o ANPP ao MP, sendo-lhe vedado em qualquer hipétese apontar o valor
ou prazo que entende correto ou fixa-los de oficio, sob pena de nulidade absoluta de sua decisdo,
ja que nao respeitada a formula propria do ANPP e por ofensa a separacdo dos poderes e ao
sistema acusatério. Caberd, portanto, ao MP e ao investigado rediscutirem as clausulas
apontadas como insuficientes.

O mesmo ocorrera diante de clausulas abusivas, ou seja, aquelas que extrapolam 0s
limites maximos trazidos pela Lei. Assim como ocorre com as clausulas insuficientes, o juiz de
direito, ao identificar que os termos sdo abusivos, devera apontar a ilegalidade e devolver o
ANPP ao MP para que haja a redimenséo do acordo entre o Parquet e o investigado, defeso ao
juiz, portanto, opinar, sugerir, estipular ou definir, corrigir tais clausulas.

Destaca-se que o juiz de direito também podera devolver os autos ao MP caso considere
inadequadas as condigdes apresentadas no ANPP pelas partes, segundo art. 28-A, 85° do
CPP/41 (BRASIL, 1941, online), entretanto, é preciso ressaltar, uma vez mais, que nao €
permitido ao juiz estipular os termos do acordo, tanto que deve remeter os autos ao MP para
que entdo as partes da avenca deliberem sobre os apontamentos judiciais. E preciso, porém,

cuidado do poder judiciario que ndo pode se imiscuir na esfera de liberalidade das partes.



87

Deste modo, ao analisar as condicOes tratadas, o juiz de direito poderd reputar
inadequada, por exemplo, a condicdo de reparacdo de dano em crimes em que nao ha vitima ou
de perdimento em infracbes que ndo ha produto, proveito ou instrumento do crime a serem
perdidos. Nota-se que assim agindo o juiz de direito aplicard devidamente o principio da
legalidade, pois, em que pese sua intervencgdo, ndo se tratara de imposicdo ou adequagdo, mas
de aplicacdo correta da lei.

Ressalta-se que, em que pese a possibilidade de devolucdo dos autos ao MP nas
situacOes acima, o juiz de direito podera, de plano, recusar a homologacdo do ANPP quando
ele ndo atender aos requisitos legais. Da mesma maneira, podera ndo homologar o ANPP caso
as partes ndo adequem as condic¢des apontadas como inadequadas, insuficientes ou abusivas,
conforme art. 28-A, 8§7° do CPP/41. Em ambas as situacdes, 0 juiz devolvera aos autos ao MP
para a analise da necessidade de complementacdo das investigacGes ou o oferecimento da
dendncia, estabelece o art. 28-A, 88° do CPP/41 (BRASIL, 1941, online).

A solucdo dada pelo legislador para os casos de ndo homologacdo do ANPP é diversa
da que trazia a Resolucdo n.° 181/2017, do CNMP (BRASIL, 2017, online), que primeiro
regulamentou o instituto, o que tem despertado intensa discussdo sobre sua constitucionalidade.
O CPP previu que as partes (MP e investigado) poderdo interpor recurso em sentido estrito
contra a decisdo que recusa homologacdo a proposta do ANPP, de acordo com art. 581, XXV
do CPP/41 (BRASIL, 1941, online).

Por sua vez, a Resolucgdo reputava correta a aplicacdo do artigo 28 do CPP, por analogia.
Assim, o juiz que ndo homologasse 0 ANPP deveria mandéa-lo ao Procurador-Geral de Justica
(MP estadual) ou a Camara de Coordenacdo e Revisdo (CCR) (MPF), o que preservaria o
sistema acusatorio, ja que caberia ao MP, titular da acdo penal publica, dar a ultima palavra
sobre o assunto.

Frisa-se que este dispositivo é alvo da ADI 6035, promovida pela CONAMP perante o
STF, na qual o Ministro Luiz Fux ndo concedeu o pedido liminar de suspensdo de eficacia, sob
0 argumento de que o controle da legalidade pelo Poder Judiciario esta inserido no sistema de
‘freios e contrapesos’, o que nao influi na autonomia do MP (BRASIL, 2020p).

Aras (2020), a fim de encontrar a melhor solucdo, sugere a adogdo de ambas as
alternativas. Para ele, se a ndo homologacéo decorrer exclusivamente da legalidade relacionada
ainsufiéncia e abusividade das clausulas, os autos deverdo ser encaminhados ao MP, que podera
interpor o recurso em sentido estrito. Se, porém, a ndo homologag&o decorrer de outros motivos,

por exemplo, quanto a “conveniéncia, justiga, eficiéncia ou suficiéncia” (ARAS, 2020, p. 224)



88

para a prevencdo e repreensdo do delito, deverd o juiz de direito aplicar, por analogia, o artigo
28 do CPP/41, remetendo-se os autos ao 6rgao revisor do MP.

Para Cunha (2020), porém, pouca importa o0 motivo da ndo homologacéo, a remessa a
instancia superior do MP devera ocorrer invariavelmente. Ele acrescenta que esta solucéo
estaria em compasso com a possibilidade prevista ao investigado de requerer a remessa dos
autos a 6rgao superior em caso de recusa em propor o acordo por parte do Membro do MP, art.
28-A, 8§14° do CPP/41 (BRASIL, 1941, online).

Além disso, surge outra indagacéo de fundo constitucional relativa ao §8° do art. 28-A
do CPP, que traz a seguinte previsdo: “Recusada a homologag¢ao, o juiz devolvera os autos ao
MP para a analise da necessidade de complementacdo das investigacfes ou o oferecimento da
denuncia”, através do art. 28-A, §8° do CPP/41 (BRASIL, 1941, online).

A inconstitucionalidade deste dispositivo é chapada, vez que ha nitida interferéncia do
Poder Judiciario na atuacdo do Ministério Publico ao determinar que ele analise a necessidade
de outras investigacdes ou ofereca a denuncia. Como se sabe, cabe exclusivamente ao Parquet
lapidar sua opinio delicti sobre a formalizacdo da acusacdo penal, devendo verificar a existéncia
de justa causa, para entdo, dentro de sua autonomia, garantida pela Constituicdo da Republica,
propor o ANPP ou oferecer a dendncia, o que torna inadimissivel este dispositivo legal.

Diante desta situacdo, pergunta-se: caso 0 membro do Ministério Publico receba os
autos do ANPP ndo homologado e ndo compactue com a decisdo judicial por entender ser
hiptese de ANPP, qual(is) providéncia(s) podera adotar? Lembre-se que, de acordo com 0
CPP, apenas lhe resta interpor o recurso em sentido estrito, o que indicaria sua insisténcia na
homologacéo.

Afora a alternativa legal, a fim de contemporizar os dispositivos do CPP com a
Constituicdo da Republica, Aras sugere ao membro do MP, quando ndo for caso de nao
homologacédo por critério de legalidade (que desafiara o recurso em sentido estrito), a submissao
de sua insisténcia a instancia revisora ministerial, a quem caberd, por analogia ao artigo 28 do
CPP, ratificar a insisténcia no oferecimento do ANPP ou entdo oferecer a dentncia ou designar
outro membro para oferecé-la. Outra possibilidade, de acordo com ele, seria a promogao do
arquivamento da investigacao criminal, ja que se tornou invidvel o consenso, por analogia ao
artigo 28 do CPP (ARAS, 2020, p. 221-222).

Reputa-se discutivel esta alternativa, pois se arquivaria uma investigacao dotada de justa
causa para a acdo penal, tanto que proposto o ANPP, que exige exatamente ndo ser caso de
arquivamento. Além disso, os postulados da necessidade de prevencéo e reprensdo dos crimes

seriam ignorados diante da ndo persecucéo penal forcada.
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Cabral acrescenta a possibilidade de cabimento de correicdo parcial contra as decisfes
que interferem na opgéo exercida pelas partes em celebrar o ANPP, bem como contra as que
versam indevidamente sobre o mérito das condi¢Ges ou que determinam a reedicédo delas (salvo
nas hipoteses de inadequacéo, insuficiéncia e abusividade, art. 28-A, 85° do CPP/41) (BRASIL,
1941, online), assim como contra as que versem diretamente sobre o bindbmio aportunidade e
conveniéncia, pois gera uma inversao tumultuaria do processo.

Por fim, caso homologado o ANPP, os autos serdo devolvidos ao Ministério Publico
“para que inicie sua execugdo perante o juizo de execugdo penal”, como estabele o art. 28-A,
86° do CPP/41, um dos efeitos decorrentes da homologacédo, que obstara o oferecimento da
denuncia pelo MP, que devera executar a avencga e fiscalizar o seu cumprimento (BRASIL,
1941, online). Além disso, também sdo efeitos da decisdo homologatoria a suspenséo do curso
do prazo prescricional “enquanto nao cumprido ou nao rescindido o acordo de nao persecucao
penal”, conforme art. 116, 1V do CP/40 (BRASIL, 1940, online), a fixagdo do termo a quo do
periodo de 5 anos em que estara vedado novo ANPP, através do art. 28-A, 111 e §9° do CPP/41

e a intimacdo da vitima sobre a homologacdo (BRASIL, 1941, online).

4.2.8. Execucdo do ANPP

Homologado o ANPP, devera o juiz de direito encaminha-lo ao MP para que inicie sua
execucdo perante o juizo de execucdo penal, estabelece o art. 28-A, 86° do CPP/41 (BRASIL,
1941, online). Verifica-se, portanto, que o legislador optou pela execucéo e fiscalizacdo das
condicBes do ANPP perante a Vara das Execu¢des Criminais e ndo pelo juizo do conhecimento,
gue homologou o acordo.

Como exaustivamente debatido, as condicBes do ANPP ndo possuem natureza pena,
tratando-se de clausulas negociais, de direitos disponiveis, e ndo de san¢do imposta pelo Estado.
Por esta razdo, Cunha (2020) critica a opgao legislativa e defende que deveria ter sido estipulado
0 cumprimento no préprio juizo do conhecimento, apesar de ndo considerar inconstitucional a
opcao legislativa.

Cabral (2020) sugere que o legislador possa ter feito esta escolha para aproveitar a
infraestrutura das varas de execucOes criminais, que, ordinarimente, fiscalizam as penas
restritivas de direito. Aras (2020) relembra que as condigdes de prestacdo de servico e a

prestacdo pecunidria possuem formato indentico a estas penas restritivas.
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O CPP/41 se limitou a dizer que os autos serdo devolvidos ao MP que promovera a
execucao perante o juizo da execucédo penal, porém, ndo dispds sobre a forma a ser adotada, por
isso surgiram diversas indagacdes acerca do procedimento.

Imaginando-se que os autos foram devolvidos ao MP, Cabral (2020) indaga se o Parquet
devera remeté-los integralmente ao juizo da execucdo, acompanhado de uma peticdo
requerendo a execucao e fiscalizacdo do ANPP, j& que interpretando literalmente o dispositivo
legal é 0 que parece. Entretanto, o proprio pensador conclui que esta possibilidade ndo é
juridicamente viavel, pois os autos em que homologado o ANPP deve permanecer sob custodia
do juizo do conhecimento.

Desta forma, conclui-se que os autos serdo devolvidos ao MP para que ele tenha ciéncia
da homologacdo do acordo, ja que nem sempre ele estara presente na audiéncia de homologacéo
(participacdo facultativa), e entdo providencie a execu¢do da avenca. Para Aras “basta uma
simples peti¢do” (2020, p. 225) no juizo das execucdes, que devera estar acompanhada das
principais pecas, dentre elas, obrigatoriamente, a decisdo homologatéria, e a pe¢a escrita com
os termos do ANPP.

Além disso, Aras (2020, p. 225) e Cabral (2020, p. 175) entendem que o MP podera
simplesmente requerer ao juizo do conhecimento que homologou 0 ANPP a remessa dos autos
ao juizo da execucdo, sendo desnecessaria, portanto, a distribuicdo de qualquer pedido
diretamente pelo MP & Vara das Execucfes Criminais. Cabral vai além, pois reputa possivel
que o proprio juiz que homologou o ANPP, de oficio, por mero despacho, remeta os autos a
Vara das execuc@es penais (2020, p. 175).

Vale dizer que para definir o foro competente para execucdo do ANPP, considerando
que ela sera feita perante o juizo das execucgdes, deve-se seguir a regra prevista na Lei de
Execucbes Penais de que “A execucdo penal competirda ao Juiz indicado na lei local de
organizagdo judiciaria e, na sua auséncia, ao da sentenga”, conforme Lei n.° 7.210/84 — Lei de
Execucdo Penal, em seu art. 65 (BRASIL, 1984, online).

No Estado de S&o Paulo, de acordo com as normas da Corregeria Geral da Justica do
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, a possibilidade de cumprimento instantaneo da
obrigagdo enseja o adimplemento do ANPP no bojo dos proprios autos, no juizo de
conhecimento, dispensando-se 0 ajuizamento de acdo de execucdo perante 0 juizo das
execucdes criminais. Desta maneira, em se tratando de rendncia a bens e direitos; restituicdo do
bem a vitima; prestacdo pecunidria etc, que permitem o cumprimento imediato, serdo exigidas
no juizo do conhecimento, através das Normas Judiciais da Corregedoria Geral (NSCGJ-
TJSP), em seu art. 379-B, §2° (BRASIL, 2013b, online).
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De outro lado, caso invidvel o cumprimento instantaneo, serd competente para a
execucgdo o juizo do local do domicilio do investigado, de acordo com o art. 530 das NSCGJ/
TJSP (BRASIL, 2013b, online). No ambito do MP do Estado de Sdo Paulo, o Promotor de
Justica devera cuidar para que seja observada esta regra, assim, recebidos os autos do Poder
Judiciario para a execuc¢do, se o domicilio do investigado for o mesmo do local dos autos de
conhecimento, bastara a remessa deles ao membro responsavel pelas execuc¢des criminais da
Comarca. Na verdade, a remessa ndo € dos autos em si, mas sim das principais pecas necessarias
para o ajuizamento da execucao.

Se, porém, o domicilio do investigado for diverso, as pecas deverdo ser remetidas ao
Promotor de Justica do local do domicilio dele, onde entdo devera ser ajuizada a execugdo. A
adocdo desta regra facilita as indicac@es que devem ser feitas pelo Poder Judiciario (serdo vistas
abaixo), além disso, permite que a fiscalizacdo seja mais proxima. Com isto, impossibilita-se o
ajuizamento da execucdo no juizo da execucdo do local da homologacdo, com posterior
expedicdo de carta precatoria para fiscalizacdo, Boletim Criminal Comentado n.° 112/2020, p.
18-25; (BRASIL, 2020b, online) e Boletim Criminal Comentado n.° 136/2020, p. 4) (BRASIL,
2020c, online).

Em seguida, o juizo das execucdes, ao receber o ANPP, devera, de plano, indicar o local
no qual o sujeito prestara o servi¢o a comunidade, assim como indicara a entidade publica ou
de interesse social que recebera a prestacdo pecuniaria, art. 28-A, 111 e IV do CPP/41 (BRASIL,
1941, online), intimando-se o investigado para que ele dé inicio ao cumprimento das condi¢fes
pactuadas. Ressalta-se que ndo havera audiéncia admonitoria para advertir o investigado sobre
as condicdes, por esta razao sugere-se que as informacdes sobre as condic¢des estejam descritas
de forma simples, permitindo-se sua facil compreenséo.

Iniciada a fase fiscalizacdo, os pedidos referentes ao ANPP devem ser dirigidos ao juizo
da execucdo, porém, discute-se ele possui competéncia para a rescisao do acordo, pois, 0
legislador foi omisso quanto a este ponto, limitando-se a dizer que “Descumpridas quaisquer
das condicdes estipuladas no acordo de ndo persecucéo penal, 0 MP devera comunicar ao juizo,
para fins de sua rescisdo e posterior oferecimento de dentincia”, conforme art. art. 28-A, 810do
CPP/41 (BRASIL, 1941, online).

Para Lima (2020) a competéncia para rescindir o acordo é daquele que o homologou,
deste modo o juizo das execugdes devera remeter 0s autos ao juizo do conhecimento para que
entdo se delibere sobre a rescisdo do ANPP. Neste sentido foi o posicionamento adotado pelo

CNPG e do GNCCRIM em seu enunciado n.° 28. Aliés, adotando-se este entendimento, a
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extingdo da punibilidade pelo cumprimento do ANPP somente podera ser decretada pelo juizo
do conhecimento que homologou o acordo (BRASIL, 2019, online).

Em sentido contrario, Cunha e Cabral (2020) reconhecem o juizo das execuc¢des como
competente para, ndo sé rescindir o ANPP em caso de descumprimento, como também para
decretrar extinta a punibilidade do investigado em caso de integral cumprimento da avenca.

Filia-se a esta posicdo, pois, o legislador optou por entregar ao juizo das execugoes
relevante papel ao permitir que ele indique o local da prestacdo de servico e a entidade que
recebera a prestacao pecuniaria, assim, como ele pode determinar a forma de cumprimento, néo
ha porque retirar dele a possibilidade de reconhecer o cumprimento ou descumprimento e,
consequentemente, extinguir a punibilidade do investigado ou rescindir o ANPP.

Além disso, exigir a intervencdo do juizo do conhecimento tornard o procedimento
demasiadamente burocratico, vez que sera necessaria a remessa dos autos aquele juizo para que
sejam analisados os pedidos, por exemplo, de justificativa para 0 ndo cumprimento no prazo de
determinada obrigacdo, o que pode ser perfeitamente analisado pelo juizo das execuces.

Neste sentido, inclusive, é a orientacdo das 2% 42 e 52 Camaras de Coordenacao e
Revisdo do MPF aos seus membros: “Apds o cumprimento das condi¢des acordadas, e sua
certificacdo nos autos pelo serventuario da justica, 0 membro oficiante requerera a extin¢do da
punibilidade perante o juizo de execugdo” (Orientagdo Conjunta, n® 03/2018, revisada e
ampliada a partir da edigéo da Lei 13.964/19) (BRASIL, 2018a, online). O MP do Estado de
Sdo Paulo segue a mesma linha (Boletim Criminal Comentado 130/2020, p. 3) (BRASIL,
2020c, online).

Por fim, a insurgéncia contra qualquer decisdo proferida pelo juizo das execucbes
referentes ao ANPP devem ser atacadas por meio de agravo em execucéo, art. 197 da Lei de
Execucdo Penal (BRASIL, 1984, online).

4.2.9. Cumprimento do acordo

Depois de executado os termos do ANPP, inicia-se a fase de fiscalizag&o e cumprimento
das condicBes impostas ao investigado, que as cumprira no modo e prazos estipulados e
homologados judicialmente.

Importante anotar que ao investigado € imposto um dever de autorresponsabilidade
sobre o cumprimento das clausulas, até mesmo porque o adimplemento delas Ihe interessa, pois,
caso as descumpra, 0 MP dara inicio a persecucdo penal. Deste modo, apesar de haver a

fiscalizacdo do MP, ndo € atribuicdo do 6rgdo requerer seja o investigado intimado para retomar
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o cumprimento do acordo, de forma que o ndo cumprimento injustificado ensejara a rescisao
da avenga. Por esta razdo, entende-se que é responsabilidade do investigado, além de cumprir
as condicdes, informar nos autos o cumprimento.

Assim, devera o investigado peticionar nos autos de fiscalizagdo informando que
cumpriu todas as condigdes, abrindo-se vista ao MP para que se manifeste acerca do
desempenho do investigado, quando ent&o, em caso de integral adimplemento, devera requerer
a extincdo da punibilidade do investigado, que sera decretada pelo juiz de direito, conforme art.
28-A, 8§13 do CPP/41 (BRASIL, 1941).

A titulo de comparacdo, a Resolugdo n.° 181/2017, do CNMP, determinava fosse
arquivada investigacdo em caso de cumprimento integral do ANPP (BRASIL, 2017b, online).

N&o ha que se falar em adimplemento substancial das condicdes, pois o ordenamento é
claro ao exigir que somente o cumprimento integral ensejara a decretacdo da extincdo da
punibilidade. Filia-se ao entendimento de Cabral (2020), para quem o mero transcurso do prazo
estipulado no APP sem o cumprimento das demais condi¢fes ndo é suficiente para a extingao
da punibilidade, o que se faz com arrimo nas decisdes do STF (HC 103706, j. 09/11/2010, DJe
230) (BRASIL, 2010, online) e do STJ ( REsp 1498034/Rs, j. 25/11/2015, DJe 02/12/2015)
(BRASIL, 20153, online) que inadmitiram a extingdo da suspensdo condicional do processo
pelo decurso do periodo de prova sem que as condic¢Bes do instituto tivessem sido cumpridas.

Impende destacar que a celebracéo e o devido cumprimento do ANPP ndo geram para
0 acusado reincidéncia ou maus antecendentes, ambos decorrentes de sentenca penal
condenatoria transitada em julgado, por isto ele ndo deve constar de certiddo de antecedentes
criminais do investigado, salvo para a analise da vedacédo de utilizagdo do ANPP em periodo
inferior a 5 (cinco) anos ao Ultimo acordo celebrado, art. 28-A, 82°, 1ll, e §12 do CPP/41
(BRASIL, 1941).

Conclui-se que a ressalva apontada acima devera permanecer acessivel apenas ao MP e
ao Poder Judiciario, ja que o primeiro tera que analisar este requisito antes de oferecer o ANPP,
e 0 segundo o analisara sob o prisma da legalidade do acordo.

Por fim, ndo obstante o CPP determine a intimagdo da vitima apenas sobre a
homologagdo do ANPP e seu descumprimento, é valida intimé-la para a comunicar sobre o
cumprimento do acordo, de acordo com o art. 28-A, §9° do CPP/41 (BRASIL, 1941).
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4.2.10. Descumprimento do ANPP

Como ja estudado, o ANPP pressup8e nédo ser o caso de arquivamento, o que significa
dizer que ha justa causa para a acdo penal, porém, em vez do oferecimento da denincia, o
membro do MP reconhece que a celebracdo do acordo é suficiente para a reprovacdo e
prevencédo do crime.

Deste modo, o descumprimento injustificado de qualquer das condigdes do ANPP
devera ser comunicado ao juizo das execucdes pelo Ministério Pablico para fins de rescisao
judicial e posterior oferecimento da denuncia, art. 28-A, 810 do CPP/41 (BRASIL, 1941,
online). Impende ressaltar que, como se viu, a execucdo do ANPP é distribuida ao juizo da
execucdo crininal, onde ele € fiscalizado, razdo pela qual se sugere ao membro do Ministério
Pablico que aproveite a oportunidade e requeira a devolucdo dos autos ao juizo do
conhecimento, ap0s a rescisao do ANPP pelo juizo das execuces.

Adotou-se o raciocinio aplicado a transacdo penal, no juizado especial criminal, pois 0
descumprimento das condigdes deste instituto possibilitam o andamento da persecucdo penal
mediante oferecimento de denuncia pelo MP, conforme pacificado pelo STF, por meio da
simula vinculante n.° 35:

A homologacdo da transacdo penal prevista no artigo 76 da Lei 9.099/1995 néo faz
coisa julgada material e, descumpridas suas clausulas, retoma-se a situagéo anterior,
possibilitando-se ao Ministério Publico a continuidade da persecucdo penal mediante

oferecimento de dendncia ou requisicdo de inquérito policial. (BRASIL, 2015b,
online).

Em que pese o dispostivo legal se limite a prever que o MP comunicara ao juizo o
descumprimento para fins de sua rescisao e posterior oferecimento de dendncia, através do art.
art. 28-A, 8§10 do CPP/41, sem dispor sobre a necessidade de intimagéo do investigado para que
se manifeste sobre o pedido do MP, indica-se que o0 juiz de direito da vara das execucfes 0
intime para saber quais foram os motivos que levaram ao descumprimento das condicdes, ja
que, a depender da situacdo, podera ser admitida a justificativa, retomando-se o acordo. Alias,
Cunha (2020, p. 138) reputa imprescindivel tal providéncia, pois a setenca que rescinde o ANPP
tem natureza constitutiva negativa, o que € constestado por Aras (2020, p. 226), que entende
ser de natureza declaratoria.

A despeito de se entender necessaria a intimacao, supde-se que a omissao do legislador
tenha sido proposital, pois, como ja estudado, o ANPP é regido pela autorresponsabilidade do

investigado, a quem cabe o cumprimento voluntario das condic¢Ges, independentemente de
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provacéo, sendo, inclusive, seu dever comunicar o adimplemento dele, sob pena de resciséo a
pedido do MP, que ndo recebeu a comunicagéo do investigado.

Reforca-se, porém, a imprescindibilidade da intimacdo do investigado para que se
manifeste sobre o requerimento de rescisdo formulado pelo MP, entendimento adotado pelo
STJ, que reforca a necessidade de se preservar 0s principios constitucionais do contraditério e
da ampla defesa (STJ, HC 615.384/SP, Rel. Ministro Reynaldo Soares Da Fonseca, Quinta
Turma, julgado em 09/02/2021, DJe 11/02/2021) (BRASIL. 2021g, online).

O legislador nédo previu especificamente o recurso cabivel contra a decisdo que rescinde
ou ndo o ANPP, por isto, considerando a auséncia de previsdo legal, entende-se cabivel o
recurso de agravo em execucdo, que desafia qualquer deciséo profereida no &mbito do juizo das
execucdes criminais, porém, sem efeito suspensivo, atavés da Lei n.° 7.210/84, art. 197)
(BRASIL, 1984).

Como visto, o descumprimento do ANPP gerara o oferecimento da dendncia, porém,
este ndo é o Unico efeito. O CPP, expressamente, permite que o MP utilize o descumprimento
do ANPP para justificar o ndo oferecimento de suspensdo condicinal do processo, art. 28-A,
811 do CPP/41 (BRASIL, 1941). Andou bem o legislador, pois aquele que ndo cumpre o ANPP
demonstra ndo ter senso de disciplina e autodeterminacao, que sdo imprescindiveis para o sursis
processual, que depende da autorresponsabilidade do beneficiado para cumprir as condigdes
impostas.

Além disso, ndo obstante a confissao do investigado seja retratavel, conforme art. 2020
do CPP/41, ndo ha duvida que o MP podera utilizad-la como “fonte de informagdo, como
corroboracéo de prova (art. 155 do CPP/41) (BRASIL, 1941) e como elemento de contrates em
relagdo a outros depoimentos e a seu interrogatério” (CABRAL, 2020, p. 183). Neste sentido,
0 CNPG e do GNCCRIM editaram o enunciado n°. 27: “Havendo descumprimento dos termos
do acordo, a denuncia a ser oferecida podera utilizar como suporte probatorio a confissao formal
e circunstanciada do investigado (prestada voluntariamente na celebracao do acordo)”.

Cabral (2020) destaca que a rescisdo do ANPP ndo possibilita o pedido de restitui¢do
dos instrumentos, produto ou proveito do crime, vez que houve rendncia expressa do
investigado, também ndo € possivel a devolugdo da prestacdo pecuniaria ja cumprida, que sera
tida como uma doacgéo voluntaria. Por fim, a vitima devera ser intimada do descumprimento,
art. 28-A, §9° do CPP/41 (BRASIL, 1941).

E possivel falar também em descumprimento do ANPP por parte do MP, caso haja
oferecimento de denlncia durante a fiscalizacdo do acordo, ja que ao celebrar o ANPP o

Parquet se compromete a ndo fazé-la. Nesta situacéo, ndo se fala em rescisdo da avenca, mas
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sim em rejeicdo da dendncia por falta de interesse de agir, conforme art. 395, 1l do CPP/41
(BRASIL, 1941, online).

4.2.11. Questdes ndo abordadas pela legislagdo

Apesar de o legislador ter tratado de varios aspectos do ANPP, diversas duvidas quanto
ao instituto surgiram, e ainda surgirdo, durante sua aplicagdo pratica. E preciso dizer, porém,
que a auséncia de legislacéo especifica ndo pode ser imputada a omissdo ou ma-fé do legislador,
pois € pouco provavel que se possa antever todas as divergéncias decorrentes do texto legal.
Além disso, o ordenamento juridico patrio € regido por principios gerais de direito, que se
auxiliam na intepertracdo da lei. A doutrina e a jurisprudéncia tém desempenhado papel

relevante na elucidacdo desses conflitos.

4.2.11.1. ANPP e crimes praticados antes da Lei n.° 13.694/19

Antes de analisar a viabilidade do ANPP aos crimes cometidos antes da vigéncia da Lei
n.° 13.694/19, que teve inicio em 23 de janeiro de 2020, é preciso discorrer sobre a aplicacao
da lei penal e processual penal no tempo. Quanto as leis penais, ou seja, aguelas com contetido
material, o Cédigo Penal prevé que elas somente retroagirdo aos fatos anteriores a elas caso
favorecam ao acusado, ainda que decididos por sentenca condenatoria transitada em julgada,
através do art. 2°, paragrafo Unico do CP/40 (BRASIL, 1940, online).

O CPP traz entendimento diametralmente oposto, pois as leis com contetido processual
penal, isto é, que cuidem do procedimento penal, ndo admitem retroacdo e devem ser aplicadas
desde sua vigéncia, preservando-se a validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior,
art. 2° do CPP/41 (BRASIL, 1941).

Ocorre, porém, que as leis podem, ao mesmo tempo, trazerem institutos de direito penal
e de processo penal, as chamadas leis mistas ou hibridas. Surge um aparente conflito quanto a
aplicabilidade destas leis no tempo, pois ndo é possivel a aplicagdo parcial de lei para
determinar, por exemplo, a retroacdo apenas de parte dela que favoreca ao réu, o que significa
dizer que ou ela retroagira integralmente, o que inclui o contetudo formal, ou ndo retroagira, sob
pena de criacdo de uma terceira lei por via interpretativa, o que € vedado em nosso ordenamento.

Pacelli ensina que deve prevalecer o conteudo de direito penal, j4 que “a regra da

irretroatividade da norma penal desfavoravel ao acusado deve prevalecer sobre 0os comandos
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de natureza processual. Se, porém, for mais favoravel, pode-se aplicar a lei desde logo
(PACELLLI, 2017, p. 30).

Destaca-se que o pacote anticrime trouxe dispostivos processuais penais, porém, com
reflexos penais, pois 0 cumprimento do ANPP (conteudo processual penal) enseja a extingao
da punibilidade do agente (contetdo penal), o que a torna uma norma hibrida, o que possibilita
sua aplicacdo aos crimes cometidos antes de 23 de janeiro de 2020, data de sua vigéncia. E

preciso, porém, delimitar sua aplicacao.

4.2.11.1.1. Crimes praticados antes da vigéncia da Lei, sem denuncia recebida

Como visto, 0 ANPP visa obstar a persecucdo penal, substituindo-se a acdo penal pelo
acordo, que, caso cumprido, extinguira a punibilidade do agente sem que tenha sido processado.
Por esta razdo, ndo ha 6bice para a celebracdo do ANPP nestes casos, ja que, como ndo iniciada
a acdo penal, o0 MP podera deixar de oferecer a denuincia para celebra-lo.

Outrossim, ainda que a denlncia tenha sido oferecida, caso ela ndo tenha sido recebida
judicialmente, sera possivel ofertar o0 ANPP ao investigado, pois ndo iniciada a persecucao
penal. Alids, esta é a orientacdo do Centro de Apoio Criminal do Ministério Publico do Estado
de Sao Paulo, Boletim Criminal Comentado n° 99, 7/2020 - semana n.° 2). (BRASIL, 20193,

online).

4.2.11.1.2. Crimes praticados antes da vigéncia da Lei, com dendncia recebida

Tanto o STF quanto o STJ, em decisbes em acdes individuais, decidiram pela
impossibilidade de celebracdo do ANPP caso a dendncia tenha sido recebida,
independentemente do momento processual que se encontre 0 processo.

Nas decisdes, ambos os Tribunais reconhecem a natureza hibrida da norma, porém,
aduzem que é preciso analisar o momento de aplicacao do instituto sob pena de ndo observancia
de uma das finalidades do instituto, que é evitar a deflagracdo da acéo penal, que se consolida
com o recebimento da denuncia. Ressalva-se, contudo, a possibilidade de retroacéo da lei aos
fatos ocorridos antes de sua vigéncia desde que a denuncia ndo tenha sido recebida.

Neste sentido, o entendimento do STF:

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM

HABEAS CORPUS. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL (ART. 28-A DO
CPP). RETROATIVIDADE ATE O RECEBIMENTO DA DENUNCIA. 1. A Lei n°
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13.964/2019, no ponto em que institui 0 acordo de ndo persecucdo penal (ANPP), é
considerada lei penal de natureza hibrida, admitindo conformacéo entre a
retroatividade penal benéfica e o tempus regit actum. 2. O ANPP se esgota na etapa
pré-processual, sobretudo porque a consequéncia da sua recusa, sua ndo homologagéo
ou seu descumprimento é inaugurar a fase de oferecimento e de recebimento da
dendncia. 3. O recebimento da dendincia encerra a etapa pré-processual, devendo ser
considerados validos os atos praticados em conformidade com a lei entdo vigente.
Dessa forma, a retroatividade penal benéfica incide para permitir que o ANPP seja
viabilizado a fatos anteriores a Lei n°® 13.964/2019, desde que nao recebida a denuncia.
4. Na hipotese concreta, ao tempo da entrada em vigor da Lei n°® 13.964/2019, havia
sentenca penal condenatéria e sua confirmacdo em sede recursal, o que inviabiliza
restaurar fase da persecucdo penal ja encerrada para admitir-se 0 ANPP. 5. Agravo
regimental a que se nega provimento com a fixagdo da seguinte tese: “o acordo de ndo
persecucdo penal (ANPP) aplica-se a fatos ocorridos antes da Lei n° 13.964/2019,
desde que ndo recebida a dendncia (STF, HC 191.464/SC, v.u., j. 11/11/2020, DJe
26/11/2020). (BRASIL, 2021h, online).

A 52 Turma do STJ, citando o precedente do STF, também refutou a admissibilidade do

ANPP apds o recebimento da exordial acusatoria:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. VIA
INADEQUADA. NAO CONHECIMENTO. TRAFICO DE DROGAS.
APLICACAO DO ART. 28-A DO CPP. ACORDO DE NAO PERSECUCAO
PENAL (ANPP). DENUNCIA JA RECEBIDA. IMPOSSIBILIDADE.
PRECEDENTES DESTA 52 TURMA E DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. 1. (...) 2. A Lei n. 13.964/2019 (comumente
denominada como “Pacote Anticrime”), ao criar o art. 28-A do Codigo de Processo
Penal, estabeleceu a previsdo no ordenamento juridico patrio do instituto do acordo
de ndo persecucdo penal (ANPP). 3. O acordo de ndo persecucdo penal (ANPP)
aplica-se a fatos ocorridos antes da Lei n° 13.964/2019, DESDE QUE NAO
RECEBIDA A DENUNCIA. (HC-191.464/STF, 12 TURMA, Rel. Ministro GILMAR
MENDES, DJe de 12/11/2020). No mesmo sentido: (EDcl no AgRg no AgRg no
AREsp 1635787/SP, Relator Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
Quinta Turma, DJe 13/8/2020 e Peticdo no AREsp 1.668.089/SP, da Relator Ministro
FELIX FISCHER, DJe de 29/6/2020). 4. No caso dos autos, a discussdo acerca da
aplicacdo do acordo de ndo persecucdo penal (art. 28-A do CPP) s6 ocorreu em sede
de apelagdo criminal e no momento do recebimento da denincia ndo estava em
vigéncia a Lei n° 13.964/2019, o que impede a incidéncia do instituto. 5. Habeas
corpus ndo conhecido. (HC 607.003/SC, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 24/11/2020, DJe 27/11/2020) (BRASIL,
2020h, online).

Importante anotar que a 62 Turma do STJ, no HC 628.674/SC, julgado em 09 de marco
de 2021, acordao nédo publicado até o fechamento destes estudos, negou provimento ao agravo
regimental promovido pela Defensoria Publica do Estado de Santa Catarina, que buscava o
ANPP em processo com dendncia recebida. (BRASIL, 2021i). Porém, é possivel afirmar que a
uniformidade de entendimento no STJ pela inadimissibilidade do ANPP ap6s o recebimento da
dendncia esta proximo.

Em sentido contrario ao entendimento dos Tribunais Superiores, que foi marcado no
final do ano de 2020, o MP do Estado de S&o Paulo, em julho daquele ano, orientava seus

membros sobre a possibilidade de celebracdo do ANPP mesmo apos o recebimento da dendncia,
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sob o fundamento que se estaria a observar o principio da isonomia, apresentando também

outros:

[...] @ um mais pragmaético, i.e., o de aliviar a carga de trabalho dos 6rgdos de
jurisdicdo e, consequentemente, do Ministério Publico; b) a possibilidade de o Parquet
estabelecer a politica criminal, elegendo prioridades para sua atuacdo em busca de
provimentos jurisdicionais condenatorios; e c) a reducdo de danos decorrentes da
intervencdo estatal. Ora, o oferecimento da dendncia e seu recebimento trazem apenas
a possibilidade de o Ministério Publico obter a pretensdo condenatéria, nao
encerrando a atividade das partes atuantes em primeiro grau, onde efetivamente serdo
produzidas as provas e a maior parte do trabalho no processo. O acordo pode evitar
um processo custoso, demorado, trabalhoso, possibilitando que o Ministério Pablico
se dedique a outras prioridades, evitando-se, ademais, a decisdo condenatoria. Afinal,
0 acordo seria mesmo proposto se fosse esse 0 momento para o oferecimento da
dendncia [...] Boletim Criminal Comentado n° 99, 7/2020/ MPSP - semana n.° 2, pag.
7/8). (BRASIL, 2019a, online).

Cabral (2020), arvorando-se em decisdes anteriores do proprio STF acerca dos
beneficios traziados pela Lei n.° 9.099/95, defende a viabilidade do ANPP durante o processo,
porém, desde que ndo proferida sentenca, vez que a Suprema Corte, quando chamada a decidir,
entendeu que a lei deveria retroagir para atingir os fatos anteriores, ndo obstante houvesse
previsao expressa no artigo 90 desta lei em sentido contrario, razdo pela qual o mesmo
raciocinio se aplicaria ao ANPP (STF, ADI 1719 (BRASIL, 2007, online); Inquérito 1055
(BRASIL, 1997a, online) e HC 74.463 (BRASIL, 1997b, online).

Filia-se ao entendimento do MPSP e de Cabral, pois a celebracdo do ANPP, ainda que
no curso do processo, porém, sem que haja sentenca, vai ao encontro da finalidade do instituto,
ja que desobrigaria tanto o MP quanto o Poder Judiciario de seguirem no processo, que podera
perdurar anos sem um resultado efetivo, além de evitar a condenacédo do acusado (ndo se pode
olvidar que o ANPP também é despenalizador) e propiciar, a depender do caso concreto, a
reparacdo imediata da vitima.

Apesar de as decisbes dos Tribunais Superiores terem sido proferidas em acdes
individuais, a indicacdo sobre o entendimento que sera consolidado obstara o oferecimento do
ANPP em processos em curso, que deverdo seguir seu curso até o transito em julgado, o que
faz surgir outro questionamento.

Suponha-se que durante a fase investigativa, preenchidos os requisitos do ANPP, nédo
seja possivel a localizacdo do investigado para lhe oferecer a tratativa, 0 que ensejara o
oferecimento da denlncia, que podera ser recebida judicialmente. No processo, o acusado é
citado e em sua resposta a acusacdo requer a oferta do ANPP, nesta situacdo, porém,
considerando o entendimento das Cortes Superiores, 0 MP estard impedido de oferecé-lo, o que

evidentemente causara prejuizo a quem seria agraciado pelo acordo.
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Desta forma, malgrado o entendimento esposado, sugere-se que a analise seja feita
individualmente, no caso concreto, permitindo-se a celebracdo do ANPP em casos tais, vez que
0 prejuizo ndo pode ser imputado ao acusado em razdo da ineficiéncia do Estado em néo
localiza-lo, até mesmo porgue a obrigacao do acusado de manter seu endereco atualizado surge
no curso do processo, para ser mais preciso, apds sua citacdo, interpretacdo permitida quando
cotejados os artigos 363 e 367 do CPP (BRASIL, 1941).

4.2.11.2. ANPP ap0s a sentenca condenatoria

Com a prolacédo da sentenca ndo ha razdo alguma em se cogitar a celebracdo do ANPP,
esteja ela transitado em julgado ou ndo. Alias, na primeira situcdo, diante da coisa julgada, é
impossivel pensar em ANPP, que sequer podera ser requerido em habeas corpus ou revisao
criminal. Também ndo se pode falar em ANPP em grau recursal, j& que com a sentenca em 12
instancia, além de esgotada a jurisdicéo de piso, a formacdo da culpa do acusado esta formada,
de modo que eventual colaboracdo em nada altera o cenério fatico dos autos (CABRAL, 2020).

Alias, como mencionado, o Supremo Tribunal Federal assim entendeu quanto a nao
aplicacdo da suspensdo condicional do processo (art. 89, Lei n.° 9.099/95), aos feitos ja
sentenciados, salientando que um dos efeitos do beneficio ndo poderia mais ser atingido, pois
ao acusado ja havia sido imposta a pena (STF, HC n.° 74.463, j. 10/12/1996, DJe 07/03/1997)
(BRASIL, 1997b, online).

Por fim, quanto a aplicacdo da Lei n.° 13.964/19, com vigéncia a partir de 23 de janeiro
de 2020, é certo que ela deveréa retroagir para atingir fatos aplicados antes de sua vigéncia,

respeitado, porém, o marco temporal do recebimento da denincia.

4.2.11.3. ANPP e direito subjetivo do investigado

Desde a edicdo da Resolucdo n.° 181/17, do CNMP, discutia-se se 0 ANPP seria um
direito subjetivo do investigado ou uma faculdade do MP, o que permaneceu apos a edigdo da
Lei n.° 13.694/19, diante da auséncia de previsdo expressa acerca da natureza juridica do
instituto (BRASIL, 2019, online).

Destaca-se que esta discussdo tambem se fez em relacdo aos institutos da transagédo
penal e da suspensao condicional do processo, institutos consensuais despenalizantes previstos
na Lei n.° 9.099/95. Pacificou-se que a formalizacdo da proposta de ambos é faculdade do MP,

que, porém, devera fundamentar sua decisdo que néo oferecé-los (AgRg no RHC 91.265/RJ, j.
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27/02/2018, DJe 07/03/2018; (BRASIL, 2018b, online) STF, RHC 115.997, j. 12/11/2013, DJe
20/11/2013, STJ (BRASIL, 2013b, online).
Neste sentido, inclusive:

[...] ndo ha que se falar em obrigatoriedade do Ministério Publico quanto ao
oferecimento do beneficio da suspensdo condicional do processo. Do contrario, 0
titular da agdo penal seria compelido a sacar de um instrumento de indole tipicamente
transacional, como é o sursis processual. O que desnaturaria 0 proprio instituto da
suspensdo, eis que ndo se pode falar propriamente em transagdo quando a uma das
partes (0 6rgao de acusagdo, no caso) nao é dado o poder de optar ou nédo por ela. (
HC 84.342/RJ, 12 Turma, j. 12/04/2005, DJ 23/06/2006). (BRASIL, 2006¢, online).

Em relacdo ao ANPP, para Resende (2020) ele tem natureza de direito subjetivo do
investigado, pois sua inclusdo ao lado dos demais institutos de justica consensual
despenalizadora expande seu direito fundamental a liberdade de locomocdo, o que torna
obrigatoria a oferta do acordo pelo MP, caso preenchidos seus requisitos, sob pena de o Poder
Judiciario a fazé-la a revelia do 6rgdo ministerial, que ofard sob o espectro de protecdo dos
direitos fundamentais.

No mesmo sentido, Lopes Junior e Josita (2020). acrecenta que a concessdo do ANPP
pelo juiz, ao investigado que teve seu pedido negado pelo Ministério Publico, est4 inserida
dentro do mister constitucional do Poder Judiciario como “garantidor da maxima eficacia do
sistema de direitos do réu”. Além disso, Lopes Junior e Josita (2020) ndo descartam a remessa
dos autos a instancia de revisdo ministerial para analise sobre o indeferimento.

Em sentido contréario, e desde a época da edicdo da Resolucdo do CNMP, Garcia ja
apontava que “a celebracdo do acordo de ndo persecucao penal é uma faculdade do Ministério
Publico, ndo um direito subjetivo do réu” (2018, p. 42).

Como ja tratado nas subsecdes 4.2.1. e 4.2.7, o ANPP serve como instrumento de
politica pablica criminal a cargo do MP, a quem, portanto, cabe analisar se sua ado¢éo no caso
concreto € necessaria e suficiente para reprovacado e prevencao do crime, o que significa dizer,
em Gltima andlise, tratar-se de decis@o exclusiva do titular da agéo penal publica, que pode ser
provocado a oferecé-lo, mas ndo obrigado a fazé-lo.

N&o bastasse isto, a propria redagdo do caput do artigo 28-A do Cddigo de Processo
Penal traz que o Ministério Publico “podera” propor o ANPP e ndo que ele “devera” propo-lo
de modo a reforcar a ideia de se tratar de uma faculdade ministerial. Cabral (2020) acrescenta
que ndo é possivel se falar em acordo forgado , logo, ndo ha como o MP ser obrigado a celebrar

0 acordo, ainda que o investigado o requeira.
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O MPSP, a fim de orientar seus membros, mas também como forma de imprimir
transparéncia e permitir aos demais operadores do direito conhegam seu posicionamento, ja que

0 exercicio de seu poder-dever deve ser fundamentado, langou seu enunciado 21:

[...] A proposta de acordo de ndo persecucdo penal tem natureza de instrumento de
politica criminal e sua avaliacdo € discricionaria do Ministério Publico no tocante a
necessidade e suficiéncia para reprovacdo e prevencdo do crime. Trata-se de
prerrogativa institucional do Ministério Publico e ndo direito subjetivo do investigado.
(Enunciado 21, PGJ-CGMP — Lei 13.964/19) (BRASIL, 20194, online).

Da mesma forma, o CNPG e do GNCCRIM reafirmam a faculdade ministerial em seu
enunciado n.° 19: “O acordo de ndo persecucdo penal é faculdade do Ministério Publico, que
avaliard, inclusive em Ultima analise (8 14), se o instrumento é necessario e suficiente para a
reprovacao e prevencao do crime no caso concreto” (BRASIL, 2019a, online).

O STF, ao ser instado, reconheceu que ndo hé direito subjetivo ao investigado de ser
agraciado com o ANPP, tratando-se, portanto, de faculdade do MP, j& que se trata de
instrumento de politica criminal, que devera cuidar para que sua decisdo esteja devidamente

fundamentada:

AGRAVO REGIMENTAL. HABEAS CORPUS. ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL EM RELACAO AO DELITO DE ASSOCIACAO PARA O
TRAFICO DE DROGAS (ART. 35 DA LEI 11.343/2006). INVIABILIDADE. 1. As
condigBes descritas em lei sdo requisitos necessarios para o oferecimento do Acordo
de Nao Persecugdo Penal (ANPP), importante instrumento de politica criminal dentro
da nova realidade do sistema acusatdrio brasileiro. Entretanto, ndo obriga o Ministério
Publico, nem tampouco garante ao acusado verdadeiro direito subjetivo em realiza-
lo. Simplesmente, permite ao Parquet a opg¢do, devidamente fundamentada, entre
denunciar ou realizar o acordo, a partir da estratégia de politica criminal adotada pela
Instituicdo. 2. O art. 28-A do Codigo de Processo Penal, alterado pela Lei 13.964/19,
foi muito claro nesse aspecto, estabelecendo que o Ministério Publico "podera propor
acordo de ndo persecugdo penal, desde que necessério e suficiente para reprovacao e
prevencdo do crime, mediante as seguintes condi¢Bes"”. 3. A finalidade do ANPP é
evitar que se inicie o processo, ndo havendo légica em se discutir a composicao depois
da condenacdo, como pretende a defesa (cf. HC 191.464-AgR/SC, Primeira Turma,
Rel. Min. ROBERTO BARROSO, DJe de 26/11/2020). 4. Agravo Regimental a que
nega provimento (BRASIL, HC 191.124, j. 12/04/2021, p. 13/04/2021). (BRASIL,
2021h, online).

Conclui-se, portanto, que o investigado ndo possui direito subjetivo ao ANPP, pois, caso
o Ministério Publico entenda ndo ser o caso de oferecé-lo, ndo havera como obriga-lo a fazé-
lo. E certo, porém, que o Parquet dever4, obrigatorieamente, fundamentar sua negativa, ja que

é possivel provocar o 6rgéo revisional para analise do posicionamento.
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4.2.11.4. ANPP e acéo penal privada

N&o ha duvidas que a Resolucdo do CNMP e o Pacote Anticrime pensaram o ANPP
para aplica-lo a acdo penal publica, por esta razdo se discute seu cabimento em caso de acao
penal privada diante da auséncia de previséo legal.

E preciso relembrar que a acdo penal privada se aplicam os principios da oportunidade
e conveniéncia do ofendido, pois Ihe cabera sopesar o strepitus judicii, ou seja, analisar se as
consequéncias da publicidade do processo poderdo ser mais danosas que a prépria ofensa
sofrida, convencendo-se a ndo propo-la.

Uma vez decidido por revelar a ofensa, poderia o ofendido oferecer o ANPP ao seu
ofensor? Questionamento parecido ocorreu em relacdo a transacdo penal e a suspensao
condicional do processo a época da entrada em vigor da Lei n.° 9.099/95, quando se consagrou
a possibilidade exclusiva da vitima para oferta-los por ser o legitimado extraordinario para a
acao penal privada, obstando-se 0 MP de fazé-los, pois funciona apenas como fiscal lei nesta
acao (APn 634/RJ, julgado em 21/03/2012, DJe 03/04/2012 ( BRASIL, 2012, online); STF, HC
81720, j. 26/03/2002, DJe 19/04/2002). ( BRASIL, 2002, online)

Considerando que o0 ANPP € mais um instituto consensual de despenalizacéo, alocando-
se ao lado da transacdo penal e suspensdo condicional do processo, ndo ha razdo para obstar
que se possa formula-lo em crimes de acdo penal privada. Alias, é de se reconhecer que o ANPP
na acdo penal privada, assim como na acdo penal publica, podera auxiliar no desafogamento do
Poder Judiciario, além de permitir a imediata reparacdo da vitima e até o cumprimento de
prestacdo de servico pelo investigado.

Frisa-se que o MP, por funcionar como fiscal da lei, ndo podera em hip6tese alguma
ofertar o ANPP, nem mesmo quando provocado pelo investigado, ja que ndo é o titular da acdo
penal privada. Assim sendo, caso o ofendido prefira a queixa-crime, ndo ha que se falar em

acordo de ndo persecucao penal.

4.2.11.5. ANPP e acdo penal privada subsidiaria da publica

A Constituicdo da Republica garante a vitima o direito de promover a acao penal privada
nos crimes de acdo penal publica incondicionada quando o MP deixar escoar o prazo legal sem
intenta-la, segundo o art. art. 5°, L1X da CF/88. Relembra-se que a promog¢éo do arquivamento

das investigacOes ou a propositura de solucdo consensuada antes do oferecimento da dendncia
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(transacdo penal e ANPP) pelo MP obstam a atuacéo subsidiéria da vitima, ja que o Parquet
exerceu seu mister (BRASIL, 1988, online).

A acdo penal privada subsidiaria da publica é na verdade um remédio para a ndo atuacédo
do Ministério Pablico que deixou de agir por desidia, letargia ou acimulo de trabalho, pois o
ofendido, por si, assumiré o protagonismo para o oferecimento de sua queixa-crime.

Deste modo, se a vitima pode deflagrar a agdo penal contra o acusado, com maior razéo
podera propor o acordo de ndo persecucdo penal, vez que a atuacdo do ofendido se da para
buscar a satisfacdo de seu interesse, 0 que pode ser alcangado por meio do ANPP, garantindo-
se, por exemplo, a reparacdo do dano causado pelo investigado, a quem também interessera a
solucdo consensual, pois, escapara da acao judicial.

Apesar da auséncia de previsdo legal expressa, totalmente admissivel, portanto, 0 ANPP
pelo querelante em substituicdo ao MP em casos de acdo penal privada subsidiaria da publica,
entretanto, é imprescindivel que a vitima e o investigado estejam representadas por advogados
devidamente constituidos para esta finalidade.

Além disso, o MP deverad necessariamente intervir como fiscal da lei, podendo, por
analogia ao que ocorre no caso de propositura da queixa-crime, retomar o procedimento diante
de negligéncia do ofendido, de acordo com o art. 29, caput do CPP/41 (BRASIL, 1941). A
homologacdo ficarad a cargo do Poder Judiciario, que serd provocado pela vitima, que devera,

inclusive, providenciar a execucdo do acordo perante 0 juizo das execugdes criminais.

4.2.11.6. ANPP em audiéncia de custddia

E cedico que diante da prisdo em flagrante o juiz de direito devera realizar a audiéncia
de custddia, em até 24 horas apds receber o auto de prisdo em flagrante, na qual decidira sobre
a legalidade ou ndo da custodia cautelar, a qual poderéa ser relaxada em caso de ilegalidade no
flagrante, porém, quando legal, ensejara ou a conversdo da prisdo em flagrante em preventiva
ou a concessdo de liberdade proviséria, com ou sem fianca. Nesta audiéncia deverdo estar
presentes, além do juiz, o custodiado, seu advogado constituido ou membro da Defensoria
Publica e 0o membro do MP, conforme art. 310 do CPP/41 (BRASIL, 1941).

Esta audiéncia nédo se presta para a producgéo de provas, ou seja, ndo serdo ouvidas as
vitimas e as testemunhas e o custodiado, apesar de ser ouvido, ndo sera perguntado sobre a
veracidade dos fatos que o levaram a ser preso, mas apenas sobre a legalidade de sua priséo,
isto €, se houve alguma ilegalidade na execucdo do ato, por exemplo, violagdo de domicilio

ilicita ou abuso de poder por parte dos agentes do Estado.
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Para 0 CNMP “o acordo de ndo persecu¢do poderd ser celebrado na mesma
oportunidade da audiéncia de custodia” (BRASIL, 2017, online). O legislador, porém, néo
previu a permissibilidade da celebragdo do ANPP no bojo desta audiéncia, por isso se discute
a possibilidade de se aproveitar o ato para sua oferta, ja que estardo presentes o investigado, sua
defesa e 0 MP.

Ao analisarem o pacote anticrime, Cabral (2020) e Lima (2020) afirmam que o
deslocamento do preso e de sua defesa para a audiéncia de custodia permitem a celebracdo do
ANPP, de modo que aproveitar 0 momento vai ao encontro dos principios da economia
processual (evita-se a realizacdo de outros atos processuais) e financeira (evita-se novos custos
com o deslocamento de pessoa presa), celeridade e razoavel duragdo do processo.

Filia-se a esta possibilidade, entretanto, ressalta-se que a oferta do ANPP ndo deve
ocorrer durante a prépria audiéncia de custodia, ja que ela ndo se presta para verificar a
ocorréncia dos fatos, de modo que estaria o custodiado impedido de confessa-los. O que se
pretende é aproveitar a oportunidade em que todos os atores estejam no mesmo lugar para a
consecucdo do acordo.

Assim, sugere-se que primeiro seja feita a audiéncia de custddia e, na sequéncia, nas
dependéncias do MP (ou até mesmo nas do Poder Judiciario, porém sem a presenca do membro
e servidores deste Poder) sejam feitas as tratativas entre o Parquet e o investigado sem qualquer
interferéncia judicial. Ajustados os termos, devera o0 membro do MP tomar a confissdo do
investigado, gravando-a em meio audiovisual.

Ato continuo, o Promotor de Justica deverd submeter o ANPP, que devera estar
formalizado por escrito e firmado pelo membro do MP, pelo investigado e por seu defensor,
art. 28-A, 83° do CPP/41 (BRASIL, 1941) ao Poder Judiciario, que imediatamente podera
designar a audiéncia para homologacad do acordo, segundo o art. 28-A, 84° do CPP/41
(BRASIL, 1941).

Assevera-se que a adocao deste fluxo acelerado assegura a todos, no ambito judicial, a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao, art. 5°,
LXXVIII da CF/88 (BRASIL, 1988), além de estar em consonancia com o principio da
concentragcdo dos atos (utilizado, por exemplo, para determinar que as provas devem ser
produzidas muma so audiéncia — CPP, art. 400, §1°) (BRASIL, 1941).

Além disso, estando o investigado preso, devera ser colocado imediante em liberdade.

E evidente que a oferta célere do ANPP n&o pode significar prejuizo ou ofensa aos
direitos fundamentais do custodiado, por isto, entende-se que a rejeicdo ao ANPP pela defesa

sob a alegacéo de Ihe faltar elementos suficientes para celebra-lo de forma consciente e segura
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ndo configurard preclusdo consumativa do direito de aceitd-lo, hipdtese em que o Ministério
Publico devera, desde ja, designar nova data para que sejam feitas as tratativas do acordo.

Lima, porém, adverte sobre a necessidade de a reunido destes atos ser feita pelo
promotor de justica natural para o oferecimento do ANPP e pelo juiz natural para homologéa-lo,
“sob pena de manifesta violagdo ao art. 5°, LIII, da CF” (LIMA, 2020, p. 221). Além disso, é
imperioso que a nomeacdo do advogado ndo tenha sido ad hoc apenas para a audiéncia de
custddia, de modo que ndo poderia ele participar das tratativas do acordo. Assim, sugere-se que
0 advogado ou o defensor tenham procuracéo especifica para a celebracdo da avenca.

Reconhecendo esta possibiliade, 0 CNJ disp0s sobre a possibilidade de propositura do
ANPP pelo MP durante a audiéncia de custodia, que poderd, inclusive, ser realizada de modo
virtual enquanto perdurar o estado de calamidade publica, reconhecida pelo Decreto Federal n.°
06/2020, em razdo da pandemia mundial por Covid-19, art. 19, 83°, da Resolucdo 329/2020,
com redagéo dada pela Resolucédo n.° 357/2020. (BRASIL, 2020f, online).

4.2.11.7. Discordancia do membro do MP atribuido para a execugao

O legislador determinou que o cumprimento e fiscalizagdo do ANPP ocorra perante o
juizo das execucgdes penais, deste modo, apds a homologacéo, os autos serdo encaminhados ao
MP, que deverd executa-lo. Ocorre, porém, que, em razdo da organizacdo interna das
atribuices ministeriais, a execucdo do ANPP nem sempre cabera ao membro do Parquet que
o celebrou. Por isso, pergunta-se: 0 membro do MP responsavel pela execucdo do acordo podera
deixar de promové-la por entender néo ser o caso de ANPP?

N&o obstante a independéncia funcional seja uma prerrogativa assegurada a0 membro
do MP, entende-se que ele ndo podera se valer dela para ndo executar o ANPP, ainda que
entenda indevida a oferta e a consequente homologacdo. Ademais, salienta-se que ndo ha
previsdo legal acerca desta possibilidade, o que reforca a impossibilidade de negativa de
execucdo. Alias, tal analise jamais caberia a um membro do MP de igual entrancia, assim, ainda
gue possivel fosse, caberia a ele apenas provocar o 6rgdo superior para que revisitassem 0s
termos do ANPP.

Deste modo, ao receber os autos do ANPP, o membro do MP atribuido devera promover

sua execucdo, nao podendo se negar.
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4.2.11.8. Novacéo

Ap0s o inicio do cumprimento das condi¢cdes do ANPP é possivel que se verifique a
inexequibilidade de algumas condi¢cdes, mas que se forem reajustadas permitirdo o devido
cumprimento das avencas e evitardo a rescisdo do acordo. Ocorre, porém, que nao ha previsao
expressa de novacdo, entretanto, entende-se possivel a repactuacdo das condicbes a fim de
permitir o cumprimento integral do ANPP.

O ANPP busca o0 consenso voluntario entre as partes, permitindo que as clausulas sejam
discutidas entre as partes, tanto que estabelece direitos e obrigacdes de natureza negocial, por
isto seria incongruente ndo permitir que o acordo fosse revisto pelas partes em caso de
necessidade.

Admite-se que a renogiacdo possa ocorrer no juizo das execucdes, onde o ANPP esta
sendo cumprido, sem a necessidade de remessa dos autos ao juizo do conhecimento.

Conclui-se desta maneira, pois 0 juizo das execug¢des tem competéncia para determinar
0 local do cumprimento da prestacdo de servico a comunidade e para destinar a prestacao
pecuniaria, além disso, em caso de cumprimento integral do ANPP, cabera a ele extinguir a
punibilidade do agente. Logo, se ele pode o mais, que é extinguir a punibilidade, também podera
homologar a novagéo celebrada entre as partes.

Frisa-se, contudo, que as tratativas sobre a repactuacdo devem ocorrer apenas entre as
partes, ou seja, investigado e membro do MP que atuar na vara das execuc¢des criminais, sem

interferéncia do Poder Judiciario, a quem cabera somente a homologacéo do reajuste.

4.2.11.9. Crimes culposos violentos e ANPP

Sabe-se que um dos requisitos para a propositura do ANPP é que o crime ndo tenha sido
praticado com violéncia ou grave ameagca, segundo o art. , art. 28-A, caput d CPP/41 (BRASIL,
1941), porém, constata-se que o legislador ndo especificou se o crime deve ser doloso ou
culposo. Nao ha davidas que os crimes dolosos violentos ndo admitem o ANPP, entretanto, é
preciso perquirir em relacdo aos culposos. Oportuno relembrar que a violéncia obstadora do
ANPP é aquela praticada contra a pessoa e ndo a coisa (BRASIL, MPSP, Enunciado 23, PGJ-
CGMP).

O crime culposo é aquele em que o agente “deixando de empregar a cautela, atengéo,

ou diligéncia ordinaria, ou especial, a que estava obrigado em face das circunstancias, nao prevé
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o resultado que podia prever ou, prevendo-o, supde levianamente que ndo se realizaria ou que
poderia evita-lo”, comforme art. 33, 11 do CPM/69 (BRASIL, 1969, online).

Percebe-se que no crime culposo a violéncia ndo decorre da conduta do agente, ela surge
no momento do resultado, que é involuntario, e decorrente da violacdo do dever objetivo de
cuidado do agente.

Para Cabral o homicidio culposo traz “um injusto extremamente grave (maior desvalor
do resultado), o que ndo recomenda, em geral, a possibilidade da celebracdo do acordo de nao
persecucao penal” (2020, p. 96), pois, de acordo com ele, o ANPP nao seria necessario e
suficiente para a reprovacéo e prevencédo do crime.

Em sentido oposto, 0 CNPG e o0 GNCCRIM entendem cabivel o ANPP nos cimes
culposos com resultado violento, tanto que editaram o enunciado n.° 24:

[...] 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 violagdo de um
dever de cuidado objetivo por negligéncia, impericia ou imprudéncia, cujo resultado

é involuntario, ndo desejado e nem aceito pela agente, apesar de previsivel. (BRASIL,
2019c, online).

O Centro de Apoio Criminal do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo também se
alinhou a este entendimento, porém, destacou que a anélise do cabimento devera ser feita no
caso concreto pelo membro do MP, que podera negar a oferta:

[...] E cabivel o acordo de ndo persecucdo penal nos crimes culposos com resultado
violento, pois, nesses delitos, a violéncia ndo esta na conduta, mas no resultado ndo
querido ou ndo aceito pelo agente, incumbindo ao 6rgdo de execucdo analisar as

particularidades do caso concreto (MPSP, Enunciado 74-CAOCRIM) (BRASIL,
2019c, online).

A posicdo do MP bandeirante é adequada e vai ao encontro das finalidades do ANPP.
Deste modo, o Promotor de Justica, ao se deparar com crimes culposos, inclusive de homicidio
e leséo corporal culposos, que, em tese, admitem o ANPP, ndo deve se pautar pela gravidade
abstrata dos delitos para recusar a proposta, mas sim analisar os elementos de informagéo
contidos na investigacao para concluir se o0 acordo € necessério e suficiente para a reprovagao
e prevencdo do crime.

Aliés, o Procurador-Geral de Justica do MPSP reviu a recusa do ANPP feita por um
promotor de justica sob 0 argumento que a gravidade abstrata do crime de homicidio culposo
na direcdo de veiculo automotor é suficiente para ndo propd-lo, designando outro promotor de

justica para fazé-lo, pois as circunstancias do caso concreto o indicavam como melhor solucéo:
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EMENTA: ACAO PENAL PUBLICA INCONDICIONADA PROPOSTA PELO
DELITO DO ART. 302, CAPUT, E § 1°, INCISO II, DA LEI N. 9.503/97 (CODIGO
DE TRANSITO BRASILEIRO), RELATIVAMENTE A FATOS QUE
CONFIGURAM, EM TESE, A PRATICA DE HOMICIDIO CULPOSO NA
DIRECAO DE VEICULO AUTOMOTOR. RECUSA MINISTERIAL DE
PROPOSTA DE ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL, BASEADA NA
GRAVIDADE ABSTRATA DO DELITO E NO RESULTADO. REMESSA A
PROCURADORIA-GERAL DE JUSTICA PARA REVISAO DA RECUSA, NOS
TERMOS DO ART. 28-A, § 14, DO CPP. PRESENTES OS REQUISITOS DO ART.
28-A, DO CPP, RESOLVE-SE PELA DESIGNACAO DE OUTRO MEMBRO DO
MINISTERIO PUBLICO, PARA FORMALIZAR A PROPOSTA DE ACORDO DE
NAO PERSECUCAO PENAL.
1. No caso concreto, cuida-se de acusado primario e que confessou nos autos os fatos
que Ihe sdo imputados na peca acusatéria inicial. O crime nao se reveste de violéncia
contra a pessoa ou grave ameaca. N&o se trata de crime de menor potencial ofensivo,
de competéncia do Juizado Especial Criminal, em que caiba transa¢do penal. Nao se
trata de acusado reincidente e ndo hé elementos que apontem para conduta criminal
habitual, reiterada ou profissional. O agente ndo se beneficiou de transacdo penal,
suspensdo condicional do processo ou acordo de ndo persecucdo penal nos Gltimos
cinco anos. Néo se cuida de crime cometido com violéncia doméstica ou familiar ou
contra a mulher em razdo da sua condicdo de pessoa do sexo feminino. Ausentes,
portanto, o0s Obices do pardagrafo 2° do art. 28-A do CPP.
2. A gravidade abstrata do crime ndo constitui motivacdo idonea para a recusa do
acordo de ndo persecucdo penal. E necessario que a negativa ministerial seja baseada
em dados concretos do fato delituoso, na culpabilidade, caso entendida mais
acentuada, por motivos a serem explicitados na recusa. E fundamental que a recusa
explicite, com base nos motivos, circunstancias e consequéncias do delito, as razdes
pelas quais 0 acordo ndo seria suficiente e necessario para repressdo e prevencao do
fato criminoso, no caso concreto.
3. A circunstancia de haver ac¢do penal em curso, com denlncia recebida, como tem
entendido esta Procuradoria-Geral de Justica, ndo é impeditiva do acordo de nédo
persecucdo penal, uma vez que o art. 28-A, do CPP, tem contetdo hibrido e deve,
portanto, projetar seus efeitos para se aplicar a fatos anteriores a eficacia da Lei n°
13.964/19, em decorréncia do principio constitucional da retroatividade benéfica da
lei penal (CF, art. 5°, XL), desde que presente o pressuposto da confissdo formal e
circunstanciada do fato nos autos, assim como os requisitos objetivos e subjetivos do
art. 28-A, do CPP, e ausentes os Obices elencados no paragrafo 2° do art. 28-A.
4. Em tese, é cabivel o acordo de ndo persecucdo penal nos crimes culposos com
resultado violento, uma vez que nos delitos desta natureza a conduta consiste na
violacdo de um dever de cuidado objetivo por negligéncia, impericia ou imprudéncia,
cujo resultado é involuntario, ndo desejado e nem aceito pelo agente, apesar de
previsivel. A violéncia impeditiva da nova modalidade de Justica Negocial deve estar
na conduta, ndo impedindo a avenca se estiver apenas no resultado. Nestes termos, o
Enunciado n® 23, da PGJ/CaoCrim, no sentido de que “B cabivel acordo de ndo
persecucdo penal em infracBes cometidas com violéncia contra a coisa, devendo-se
interpretar a restricdo do caput do art. 28-A do CPP como relativa a infracdes penais
praticadas com grave ameaca ou Violéncia contra a pessoa (lex minus dixit quan
voluit)”, ¢ o Enunciado 24 do GNCCRIM: “E cabivel o acordo de ndo persecugio
penal nos crimes culposos com resultado violento, uma vez que nos delitos desta
natureza a conduta consiste na violagdo de um dever de cuidado objetivo por
negligéncia, impericia ou imprudéncia, cujo resultado é involuntério, ndo desejado e
nem aceito pela agente, apesar de previsivel”.
SOLUCAO: Ante 0 exposto, presentes no caso concreto os requisitos do art. 28-A, do
CPP, com a devida vénia do Douto Promotor de Justi¢a natural, designa-se outro
Promotor de Justica para propor o acordo de nao persecucdo penal, que devera incluir
obrigatoriamente na proposta a comprovacdo da integral reparacdo do dano e a
prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas ou privadas com
destinacdo social, conforme atividades elencadas no art. 312-A, incisos a1V do CTB,
além de outras condi¢Bes adequadas ao fato e ao acusado. Expeca-se portaria,
designando-se 0 Substituto Automaético, a quem se faculta a compensagao prevista
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nos Atos 302/2003 e 488/2006 (CSMP, PGJ, CGMP). Caso o acordo ndo seja aceito
ou instrumentalizado, os autos voltardo ao Douto Promotor de Justica natural, que
prosseguird nos demais termos da acdo penal, até final decisdo. (MPSP, D.O.E.
06/06/2020). (BRASIL, 2020d, online)

Assim, ao analisar concretamente a situacdo, ndo parece razoavel propor o ANPP a
quem, por exemplo, cometeu o crime de homicidio culposo na direcdo de veiculo automotor
sob a influéncia de alcool, ou quando perdeu o controle do veiculo, pois estava em alta

velocidade, ou quando fugiu do local sem prestar socorro a vitima.

4.2.11.10. Trafico privilegiado e ANPP

O crime de trafico de drogas em sua forma simples é punido com pena de reclusédo de 5
(cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-
multa, através da Lei n.° 11.343/06, art. 33, caput (BRASIL, 2006b, online). Entretanto, estas
penas poderdo ser reduzidas de um sexto a dois tercos, desde que o0 agente seja primario, de
bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminsoas nem integre organizacao criminosa,
Lei n.° 11.343/06, art. 33, 84° (BRASIL, 2006b, online), modalidade conhecida como trafico
privilegiado.

Desta maneira, considerando que o ANPP é cabivel aos delitos que tenham pena minima
inferior a 4 (quatro) anos, ressaltando-se que para sua afericdo devem ser consideradas as causas
de aumento e diminuicdo de pena aplicaveis ao caso concreto, conforme art. art. 28-A, caput, e
81° do CPP/41, em tese, o trafico privilegiado admite o0 ANPP, pois, aplicadando-se a causa de
diminuicdo, em no minimo, um quarto, a pena minina sera de 3 (trés) anos e 9 (nove) meses,
ou seja, inferior a 4 (quatro) anos. Estimando-se com a causa de diminui¢cdo em seu grau
maximo, a pena minima sera de 1 (um) ano e 8 (0ito) meses.

Ocorre, porém, que a quantidade de pena ndo é o Unico requisito a ser analisado para a
concessao do ANPP, ja que ele deve ser necessario e suficiente para a reprovacao e prevencao
do crime.

Ressalta-se que o constituinte originario, por meio de um mandado constitucional de

“n

criminalizagdo, determinou que “"a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca
ou anistia, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, e os definidos como hediondos"
(CF/88, art. 5°, XLIII), ou seja, estabeleceu que fosse dado tratamento mais rigorso aos crimes

hediondos e aos equiparados a ele, dentre os quais esta o trafico de drogas.
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A figura do tréfico privilegiado, contudo, foi estabelecida pelo legislador na Lei n.°
11.343/06 (ja descrita acima), que invariavelmente suavizou o tratamento que deveria ser dado
o crime de trafico pelo postulado constitucional, que néo fez distingdo sobre as modalidades do
crime, sendo que a partir de entdo se passou a discutir sobre a hediondez desta modalidade
criminosa privilegiada.

Em 2014, o STJ editou a sumula 512: “A aplicacdo da causa de diminuicdo de pena
prevista no art. 33, § 4°, da Lei n. 11.343/2006 ndo afasta a hediondez do crime de trafico de
drogas”. (STJ, TERCEIRA SECAO, julgado em 23/11/2016, DJe 28/11/2016, DJe 16/06/2014)
(BRASIL, 2014b, online).

Ocorre que, em 2016, o STJ, alinhando-se ao entendimento do Supremo Tribunal
Federal proferido no habeas corpus n.° 118.533/MS, alterou seu posicionamento para ndo mais
considerar o trafico privilegiado como hediondo, considerando-o de menor gravidade quando
comparado as demais modalidades de trafico, afastando-se dele as regras mais severas trazidas
na Lei n.° 8.072/90. Consequentemente, o STJ cancelou a simula 512 (STJ, Tema repetitivo
600) (BRASIL, 2014b, online).

O pacote anticrime, além da incorporacdo do ANPP, modificou diversas regras e ao
dispor sobre a progressdo de pena privativa de liberdade exepressamente afimou que “Nao se
considera hediondo ou equiparado, para os fins deste artigo, o crime de trafico de drogas
previsto no § 4° do art. 33 da Lei n® 11.343, de 23 de agosto de 2006” (BRASIL, 2006b, online)
Deste modo, malgrado o mandado constitucional de criminalizacdo, que ndo diferencia o
tratamento a ser dado ao trafico de drogas, seja ele de pequena quantidade de entorpecente ou
ndo, positivou-se, acompanhando a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, que o trafico
privilegiado n&o é considerado hediondo.

Assim, a proibicdo prevista na Resolucdo n.° 181 do CNMP e nos enunciados
ministeriais sobre a impossibilidade do ANPP em crimes hediondos parece ndo se aplicar ao
crime de trafico de drogas privilegiado, logo, partindo deste raciocinio é possivel, portanto, que
0 membro do MP celebre o acordo neste crime.

Ocorre, porém, que a analise do ANPP ndo se limita ao quantum da pena, sendo
imprescindivel a presenca dos demais requisitos do instituto, dentre eles, a afericdo decisiva
recai sobre a necessidade e suficiéncia para reprovacédo e prevencao do crime.

Como se sabe, o investigado ndo possui direito subjetivo ao ANPP, ja que o
oferecimento ¢ um “poder-dever” do MP, orientado pela discricionariedade regrada,
facultando-lhe a recusa fundamentada do acordo, por isso lhe cabe a anélise da condigéo

subjetiva da suficiéncia do ANPP no caso concreto de trafico privilegiado.
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Oportuno rememorar a necessidade de observancia do postulado da proporcionalidade
do direito penal, de modo que, a0 mesmo tempo em que se veda 0 excesso de punicdo
(hipertrofia da punicdo), também se deve garantir a protecdo suficiente dos bens jaridicos
elencados pela lei, aplicando-se a puni¢ao na medida adequada.

Inicialmente, independentemente da discusséo sobre a hediondez, deverd o membro do
MP analisar se é cabivel o0 ANPP ao crime de trafico de drogas, ainda que de pequena
quantidade de drogas, ja que deixara de promover a acdo penal para celebrar um acordo com o
investigado. A analise deve recair sobre as condi¢des concretas do local do crime, do proprio
delito e da pessoa investigada.

A oferta do ANPP deve ser racional, sob pena de banalizacdo do sistema de justica
brasileiro, que pode se tornar um convite a pratica de crimes, ja que a resposta a0 cometimento
deles podera parecer vantajosa considerando as obrigacfes pactuadas no acordo de ndo ser
processado.

Ressalta-se que o STJ, além de reconhecer que o investigado ndo possui direito subjetivo
ao ANPP, ndo vislumbrou qualquer ilegalidade na recusa em ofertar o acordo por um membro

do MP que a fundamentou na gravidade do trafico privilegiado:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. INADEQUA(;AO
DA VIA ELEITA. CRIME DE TRAFICO DE DROGAS. ALEGADA NULIDADE
EM RAZAO DA AUSENCIA DE OFERTA DE ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENA E RECUSA DE ENVIO A PGJ. RECUSA DEVIDAMENTE
JUSTIFICADA PELO PARQUET. ANUENCIA DO MAGISTRADO. PROPOSTA
DE REVISAO REQUERIDA A DESTEMPO PELA DEFESA. DOSIMETRIA DA
PENA. MODIFICACAO DO REGIME PRISIONAL PARA O ABERTO.
IMPOSSIBILIDADE. QUANTIDADE E VARIEDADE DOS ENTORPECENTES
APREENDIDOS. PRECEDENTES. WRIT NAO CONHECIDO.

[-]

2. O acordo de ndo persecucdo penal, previsto no art. 28-A do Cédigo de Processo
Penal, consiste em um negdécio juridico pré-processual entre o Ministério Publico e o
investigado, juntamente com seu defensor, como alternativa a propositura de agéo
penal para certos tipos de crimes, principalmente no momento presente, em que se faz
necessaria a otimizagdo dos recursos publicos. Com efeito, 0 membro do Ministério
Publico, ao se deparar com os autos de um inquérito policial, a par de verificar a
existéncia de indicios de autoria e materialidade, deverd ainda analisar o
preenchimento dos requisitos autorizadores da celebracdo do ANPP, os quais estdo
expressamente previstos no Codigo de Processo Penal: 1) confissdo formal e
circunstancial; 2) infracdo penal sem violéncia ou grave ameaga e com pena minima
inferior a 4 (quatro) anos; e 3) que a medida seja necessaria e suficiente para
reprovacgdo e prevencdo do crime. 3. Inexiste nulidade na recusa do oferecimento de
proposta de acordo de ndo persecu¢do penal quando o representante do Ministério
Publico, de forma fundamentada, constata a auséncia dos requisitos subjetivos legais
necessarios a elaboracdo do acordo, de modo que este ndo atenderia aos critérios de
necessidade e suficiéncia em face do caso concreto (BRASIL, 2020j, online).

Outro entrave recai sobre a forma de afericdo do trafico privilegiado antes mesmo do

oferecimento da denuncia para a possibilidade do ANPP, ja que, por funcionar como causa de
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diminuicdo de pena, como regra, deve ser reconhecida apenas na sentenga condenatoria, ou
seja, apos a instrucdo processual, que pressupbe o recebimento da exordial acusatoria, que, por
sua vez, funciona como marco para a vedacgédo do beneficio.

Para o reconhecimento do trafico privilegiado € preciso que o agente seja primario, de
bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre organizacao criminosa
art. 33, 84°, da Lei n° 11.343/06 (BRASIL, 2006b, online). Fato é que diante do principio da
presuncédo de ndo culpabilidade se reconheceu que o dnus de provar que 0s requisitos nao estao
presentes € do MP, assim, com o siléncio do Parquet, a principio, o0 juiz deve presumi-los e
reconhecer a diminuicéo da pena.

Deste modo, ndo caberia a0 membro do MP a andlise antecipada dos requisitos
subjetivos do trafico privilegiado antes mesmo de oferecer a denlncia, ja que, por se tratar de
matéria de pena, depende de sentenca judicial. Alids, este tem sido o entendimento STJ que
reputa imprescindivel a deciséo judicial, pois, sem ela, a analise dos requisitos do privilégio
ndo passa de “mero juizo de prognose” feito pela defesa, o que permite, nesta linha, acrescer o

feito pela acusacdo também:

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS.
AUSENCIA DE IMPUGNAGAO DOS FUNDAMENTOS DA DECISAO
AGRAVADA. MERA REITERACAO DOS ARGUMENTOS JA EXAMINADOS.
SUMULA N. 182/STJ. TRAFICO INTERNACIONAL DE ENTORPECENTES. RE
FLAGRADA COM 2KG DE COCAINA NO AEROPORTO INTERNACIONAL DE
SAO PAULO. PRISAO PREVENTIVA. FUNDAMENTAGCAO IDONEA.
GRAVIDADE CONCRETA. RECORRENTE SEM RESIDENCIA OU VINCULO
LABORAL NO BRASIL. MAE DE 2 FILHOS MENORES QUE MORAM COM O
PAlI NO EXTERIOR (GEORGIA). IMPOSSIBILIDADE DA CONCESSAO DE
PRISAO DOMICILIAR. PORTADORA DE DIABETES. COVID-19. ACORDO DE
NAO PERSECUCAO PENAL (ART. 28-A DO CPP). PENA MINIMA SUPERIOR
A 4 ANOS DE RECLUSAO. AGRAVO REGIMENTAL NAO CONHECIDO. [..]
8. Por fim, como € de conhecimento, a Lei n. 13.964/2019 (comumente denominada
como "Pacote Anticrime") refletiu no trabalho do membro do Ministério Publico, em
especial ao criar o art. 28-A do Cddigo de Processo Penal, que prevé o instituto do
acordo de ndo persecucdo penal. Embora ndo seja propriamente uma novidade,
porquanto ja prevista como politica criminal na Resolucdo n. 181/2017 do Conselho
Nacional do Ministério Publico (alterada pela Resolucéo n. 183/2018 do CNMP), o
acordo de ndo persecucdo penal inaugura nova realidade no &mbito da persecucédo
criminal. Em sintese, consiste em um negocio juridico pré-processual entre o
Ministério Publico e o investigado, juntamente com seu defensor, como alternativa a
propositura de acdo penal para certos tipos de crimes, principalmente no momento
presente, em que se faz necessaria a otimizagéo dos recursos publicos. 9. Com efeito,
0 membro do Ministério Publico, ao se deparar com os autos de um inquérito policial,
a par de verificar a existéncia de indicios de autoria e materialidade, devera ainda
analisar o preenchimento dos requisitos autorizadores da celebracdo do ANPP, os
quais estdo expressamente previstos no Cadigo de Processo Penal: 1) confissao formal
e circunstancial; 2) infracdo penal sem violéncia ou grave ameaga e com pena minima
inferior a 4 (quatro) anos; e 3) que a medida seja necessaria e suficiente para
reprovacdo e prevencdo do crime. Noutras palavras, caberd ao 6rgdo ministerial
justificar expressamente o ndo oferecimento do ANPP, o que poderd ser, apés
provocacdo do investigado, passivel de controle pela instancia superior do Ministério
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Publico, nos termos do art. 28-A, § 14, do CPP. 10. Ademais, eventual tese defensiva
de se aplicar o artigo 33, paragrafo 4° da Lei 11.340/06 revela-se mero juizo de
prognose. A recorrente foi flagrada e responde por tréfico internacional de
entorpecentes, cuja pena minima é de 05 (cinco) anos. 11. Agravo regimental ndo
conhecido. (STJ, AgRg no RHC 128.660/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES
DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 18/08/2020, DJe 24/08/2020)
(BRASIL, 2020i, online).

Verifica-se, por conseguinte, que a andlise do cabimento do ANPP ao trafico
privilegiado devera aguardar o encerramento da instrugdo criminal, bem como a sentenca de
mérito, j& que somente apds ela seria possivel reconhecer a causa de diminuicdo da pena.
Ocorre, porém, que, de acordo com o préprio STJ, o ANPP somente podera ser celebrado antes
do recebimento da denincia, o que faz surgir severa contradi¢do, pois uma vez iniciada a
persecucdo ndo ha que se falar em ANPP,

Por isso, Tortado e Portela (2021) sugerem que este 6bice jurisprudencial seja revisto
especificamente nos casos em que for reconhecida a causa de diminuicdo de pena do crime de
trafico privilegiado por sentenca judicial, possibilitando-se as partes a celebracdo do ANPP,
aplicando-se por analogia a simula 337 do préprio STJ, a qual prevé que "é cabivel a suspensao
condicional do processo na desclassificacdo do crime e na procedéncia parcial da pretensao
punitiva” (TORTADO; PORTELA, 2021, online).

Ressaltam que o ANPP possui a mesma roupagem da transacdo penal e da suspenséo
condicional do processo, razdo pela qual a sumula também se aplica a ele. Assim, ainda que a
sentenca que reconhece o privilégio ndo se trate de desclassificacdo, é preciso oportunizar as
partes a celebracdo do ANPP, alcancando-se a finalidade da justi¢a penal negociada.

Silva (2020), além de reconhecer a possibilidade do ANPP ao trafico privilegiado,
diverge sobre a impossibilidade de oferecé-lo antes do oferecimento da denuincia, pois, como o
afastamento do privilégio é 6nus do MP, para negar a oferta do ANPP sera preciso repelir a
presenca da causa de diminuicdo de pena, ja que, apesar de ser faculdade ministerial, o poder-
dever incumbido ao MP exige decisdo fundamentada para a negativa.

Verifica-se, enfim, que ndo ha vedacdo expressa quanto ao oferecimento do ANPP aos
investigados que tenham praticado o crime de trafico de drogas em sua modalidade privilegiada,
entretanto, € preciso analisar se a adogdo da justica negociada é necessaria e suficiente para a
represséao e prevencdo do crime, o que deve ser feito no caso concreto, ja que € preciso analisar
ndo apenas as condic¢des subjetivas do privilegio, mas também a quantidade, a diversidade e a
natureza das drogas.

Filia-se com o entendimento de que é possivel fazé-lo antes mesmo da dendncia,

contudo, ndo se desconhece a possibilidade de o juiz de direito ndo homologar o ANPP, sob o
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argumento de que a pena minima do crime de trafico é de 05 anos, ndo podendo ser considerada
a causa de diminuicdo antes da sentenca, afrotando-se, portanto, o caput do artigo 28-A do
Caodigo de Processo Penal. Neste caso, cabera a insurgéncia por meio do recurso em sentido

estrito.

4.2.11.11. Crimes contra a Administracdo Publica e ANPP

Como ja observado, considerando apenas a quantidade de pena de minima cominada
aos crimes contra a Administracdo Publica, praticados tanto por particulares quanto por
funcionarios publicos, € admissivel o ANPP aos investigados por estes crimes. Certo é que este
ndo € o Unico requisito a ser observado para a propositura do acordo, pois imprescindivel que
ele seja necessario e suficiente para a reprovacéo e prevenc¢do do crime.

Mais uma vez, portanto, é preciso observar os ditames da proporcionalidade, pois ndo
se deve celebrar 0 acordo apenas para evitar 0 processo, ja que isto certamente ndo responderia
a altura a ofensa causada a Administracdo Publica, resultando em uma protecdo insuficiente
deste bem juridico.

E imprescindivel mensurar o grau da lesdo publica a fim de analisar se as condigdes
impostas com a ndo persecucédo penal sdo suficientes para repara-la. O CNMP, por meio de sua
Resolugéo n.° 181/17, orientava o ndo cabimento do ANPP caso o dano causado fosse superior
a vinte salarios minimos, que inclusive se aplicaria aos crimes contra a Administracdo Publica.

N&o obstante este entendimento, sugere-se que o critério valorativo ndo seja considerado
por si sO para negar o acordo, até mesmo porque uma das finalidades do ANPP é a pronta
reparacdo da vitima, por isso, ainda que a lesdo seja superior a este patamar, é possivel fixar,
além da reparacdo da Administracdo Pablica, a renincia voluntaria de bens e direitos indicados
pelo MP como instrumentos, produto ou proveito do crime, conforme art. 28-A, | e 1l do
CPP/41.

Importante dizer que a Resolugéo n.° 181/17, do CNMP, previa a possibilidade de, além
das condicOes descritas acima, “cumprir outra condi¢do estipulada pelo Ministério Publico,
desde que proporcional e compativel com a infragdo penal aparentemente praticada” (CNMP,
art. 18, V).

Com este fundamento, Souza (2019), sugeriu as seguintes condigdes:

[...] i) compromisso de ndo contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou

incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja sdcio majoritario, por determinado periodo; ii) exoneragdo
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ou renuncia do cargo, funcdo publica ou mandato eletivo; iii) renlincia ao direito de
candidatar-se a cargos publicos eletivos, por determinado periodo (MPSP, Boletim
Criminal 59, agosto 2019, p. 4/5) (BRASIL, 2019d, online).

O legislador ordinario, como se sabe, ndo reproduziu integralmente os dipositivos da
Resolucdo do CNMP, e, em relacdo a esta condicdo genérica que poderia ser indicada pelo MP,
trouxe uma sutil diferenca, isto é, que ela fosse cumprida em prazo determinada, conforme
preceitua o inciso V do caput do artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal: “cumprir, por prazo
determinado, outra condicdo indicada pelo MP, desde que proporcional e compativel com a
infracdo penal imputada”.

Certo é que a limitacdo temporal imposta pelo legislador afastou a possibilidade de se
fixar a exoneragdo ou rendncia do cargo, funcdo publica ou mandato eletivo, como sugeridas
por O Souza, ja que estas condicdes ndo podem ser cumpridas por prazo determinado, ja que
impossivel a retomada apds a implementacdo. Entretanto, ainda cabiveis as demais condigdes
propostas pelo autor, pois podem ser cumpridas por prazo determinado.

Conclui-se, portanto, pela admissibilidade do ANPP com os investigados por crimes
contra a Administracdo Puablica, entretanto, € preciso resguardar a propria probidade
administrativa, ja que as condi¢cdes devem ser suficientes para retomar o status quo ante de

moralidade pablica, sob pena de resposta ineficiente para a protecdo do bem juridico tutelado.

4.2.11.12. Crimes tributarios e ANPP

Os crimes tributarios previstos nos artigos 1° e 2° da Lei n.° 8.137, de 27 de dezembro
de 1990 e nos artigos 168-A e 337-A (BRASIL, 1990a), ambos do Codigo Penal, sdo praticados
sem violéncia e grave ameca e possuem penas minimas inferiores a 4 (qutro) anos, assim, ndo
sendo o caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente
a pratica da infracdo penal, admitem, em tese, 0 ANPP.

Surge, porém, uma aparente contradi¢cdo sobre a possibilidade de fixacdo da condicao
de reparacdo do dano por parte do investigado, ja que o pagamento integral dos débitos oriundos
de tributos e contribui¢cBes sociais, inclusive acessorios, extingue automaticamente a
punibilidade destes crimes, Lei n.° 10.684, de 30 de maio de 2003, art. 9°, §2°) (BRASIL, 2003),
0 que, obviamente, obstaria a celebracdo do ANPP, vez que extinta a punibilidade do agente.

Por esta razdo, Vieira Neto (2020), sem afastar a possibilidade do ANPP em crimes
tributérios, condiciona sua homologacéo a auséncia de fixacao da reparacdo do dano, ja que ndo

poderia 0 MP substituir o Ente estatal na cobranga do pagamento integral dos débitos oriundos
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de tributos e contribui¢bes sociais, inclusive acessorios, que deve ser buscado por meio de
processo de execucao fiscal tributério a ser promovido pelo ente prejudicado. Além disso, aduz
inadmissivel a antecipacdo da reparacdo dos danos, que devera ser fixada na sentenca judicial
condenatoria.

Por sua vez, o MP do Estado de S&o Paulo, por meio de seu Centro de Apoio Criminal,
reconhece que o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribuigdes sociais,
inclusive acessorios, obsta a celebracdo do ANPP, pois extingue a punibilidade do agente.
Assim, sugere que a condicao de reparacdo do dano recaia apenas sobre o valor principal do
tributo ou contribuicdo social, desconsiderando-se os acessorios (multa, juros, correcdo
monetéria), que deverdo ser buscados pela Fazenda Publica prejudicada (MPSP, Boletim
Criminal Comentado n° 129, 3/2021 - semana n.° 3) (BRASIL, 2020a, online).

N&o ha davida que o ANPP, dentre suas finalidades, surge para viabilizar a pronta
reparacdo da vitima. No caso dos crimes tributarios, o bem juridico é atingido quando o tributo
ou a contribuicdo social deixa de ser devidamente recolhido, sendo que a aplicacdo de multa,
juros e correcdo funcionam como meios coercitivos para que o contribuinte regularize o
recolhimento.

Dessarte, compreende-se que condicionar a reparacdo do dano ao pagamento do tributo
principal vai ao encontro da celeridade e efetividade que se busca no instituto, aléem do que a
auséncia desta condicdo ofende o principio da proporcionalidade, porquanto ndo se estaria
protegendo satisfatoriamente o bem juridico ofendido, alias, estar-se-ia garantindo apenas
vantagem ao investigado.

De modo equivalente, as outras condic¢Bes previstas no artigo 28-A do CPP/41 também
podem ser fixadas no ANPP em crimes tributarios, alids, ¢ admissivel que o investigado
renuncie voluntariamente a bens e direitos indicados pelo MP como instrumentos, produto ou
proveio do crime, sem que isso configure bis in idem com a condicdo de reparacdo do dano, ja
que nesta ocasido o investigado abdicaria de algo conseguido a partir do ndo recolhimento
devido do tributo.

4.2.11.13. Procedimento de revisao da recusa ministerial

O ANPP depende da voluntariedade de ambas as partes, pois, de um lado, o MP
analisara os requisitos e o oferecerd ou ndo, enquanto, de outro, o investigado sopesara as
condicBes e o aceitard ou ndo. N&o ha, portanto, como forgar qualquer das partes a celebra-lo.

A recusa do investigado em aceitar o ANPP pde fim as negociacgdes. Por sua vez, a recusa de
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oferecimento do acordo pelo MP, todavia, podera ser alvo de revisdo pelo 6rgdo superior
ministerial, apds provocagdo do investigado, art. 28-A, §14 do CPP/41.

N&o se desconhece que a oferta do ANPP se trata de um poder-dever do Ministério
Publico que podera deixar de propd-lo caso ausentes 0s requisitos autorizadores do instituto,
contudo, é imprescindivel que o membro do MP fundamente sua recusa, isto é, € preciso expor
0s motivos que o levaram a ndo propor o ANPP, pois o investigado podera provocar a instancia
revisora caso discorde das razdes utilizadas para negar o acordo, entretanto, o Cddigo de
Processo Penal ndo disciplinou a forma a ser utilizada para remeter os autos.

E preciso dizer que 0 membro do MP, como regra, utiliza a cota introdutéria para
oferecimento da denuncia para justificar o ndo oferecimento do ANPP, o que siginfica que o
Parquet, ao receber o inquérito policial relatado pela autoridade policial, ou ao encerrar suas
investigacGes em seu procedimento investigatério criminal, deve analisar se ndo é caso de
arquivamento e, ndo o sendo, perquirir sobre a possibilidade de oferta do ANPP, entretanto,
ausentes os requisitos da benesse, oferecer a denlincia, quando entdo aproveitara para expor
suas razdes da ndo propositura do acordo.

Na sequéncia, 0s autos serdo encaminhados ao juiz de direito que recebera ou rejeitara
a denuncia, sem, porém, fazer qualquer consideracdo sobre a recusa do ANPP, pois, além do
814 do artigo 28-A do CPP/41, reservar esta possibilidade ao investigado, a intervencdo judicial
de oficio, sem provocacdo da parte, configuraria violacdo do sistema acusatorio do processo
penal (CABRAL, 2020).

Recebida a denlncia, com a citacdo do acusado, nascera para ele o direito de oferecer
sua resposta a acusacao, no prazo de 10 dias, segundo os arts. 396 e 396-A do CPP/41, quando
entdo, discordando da recusa do ANPP, podera exercer a faculdade prevista no CPP e requerer
ao juiz de direito a remessa dos autos a 6rgao superior do Ministério Publico para eventual
revisao da recusa (CABRAL, 2020).

Frisa-se que o requerimento feito pelo acusado ndo € vinculativo, vez que o Poder
Judiciario deliberarad sobre a necessidade de remessa dos autos, sob pena de procrastinacdo
indevida do curso processual, o que se deve evitar até porque nao ha previsao de suspensao do
curso prescricional nesses casos. Assim, o0 juiz de direito devera se limitar a analisar a legalidade
da recusa, restringindo-se aos requisitos objetivos e as hipdteses de vedacdo do ANPP, néo
podendo tomar parte da politica criminal adotada pelo membro do MP que negou o acordo por
o entender desnecessario e insuficiente para a reprovagéo e prevencdo do crime.

Neste sentido tem sido o entendimento do TJSP:
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HABEAS CORPUS — Indeferimento de remessa dos autos a d. PGJ frente a negativa
de oferta de proposta de acordo de ndo persecugdo penal (art. 28-A, §14° do CPP) —
Andlise do Poder Judiciario acerca do ANPP que deve se dar no estrito ambito da
legalidade do ato, sob pena de o Juizo imiscuir-se na constitucional fungdo institucional
do Ministério Publico — Precedentes deste E. TISP - Ndo atendimento de requisito
expressamente em lei (art. 28-A, caput, do CPP) que demonstra a falta de ilegalidade
no ato atacado - Ordem denegada - (voto n.° 41863). (TJSP; Habeas Corpus Criminal
2043590-95.2020.8.26.0000; Relator (a): Newton Neves; Orgéo Julgador: 162 Camara
de Direito Criminal; Foro de Jundiai - 1% Vara Criminal; Data do Julgamento:
22/04/2020; Data de Registro; 22/04/2020) (BRASIL, 2020I, online).

Da mesma forma, o Tribunal de Justica do Estado Parana entendeu correta a decisao do
juiz de primeiro grau que negou a remessa dos autos a instancia superior do MP, ap0s a recusa

da oferta do ANPP pelo Parquet ter se fundado na auséncia de confissao:

CORREICAO PARCIAL — DECISAO QUE NAO ACOLHEU O PLEITO DA
DEFESA DE OFERECIMENTO DE PROPOSTA DE ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL. PEDIDO DE JUSTICA GRATUITA — RECURSOS
CRIMINAIS QUE NAO DEPENDEM DE PREPARO — PEDIDO NAO CONHECIDO
NESSA PARTE. ALEGADA NULIDADE DA DECISAO E PEDIDO DE REMESSA
DOS AUTOS DE ORIGEM A DOUTA PROCURADORIA GERAL DE JUSTICA —
INEXISTENCIA DE IRREGULARIDADE NA DECISAO — AUSENTE UMA DAS
CONDICOES LEGAIS EXIGIDAS PARA LEGITIMAR O OFERECIMENTO DE
PROPOSTA (CPP, ART. 28-A) — CORRIGENTE QUE NAO REALIZOU
CONFISSAO FORMAL E CIRCUNSTANCIAL DA PRATICA DO DELITO -
OPORTUNIDADE PARA CONFISSAO DURANTE O INQUERITO POLICIAL —
ATO QUE DEVE SER PRATICADO ANTES DO OFERECIMENTO DA
DENUNCIA — NAO NECESSIDADE DE REMESSA DOS AUTOS AO ORGAO
SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO - AUSENCIA DE RECUSA DE
OFERECIMENTO DA PROPOSTA, MAS SIM AUSENCIA DE CONDICOES
FORMAIS — INEXISTENCIA DE ERRO OU ABUSO QUE IMPORTE INVERSAO
TUMULTUARIA DE ATOS E FORMULAS LEGAIS. CORREICAO PARCIAL
CONHECIDA EM PARTE E REJEITADA NA PARTE CONHECIDA. (TJPR - 42 C.

CRIMINAL -  0039681-58.2020.8.16.0000 - MARINGA - REL.
DESEMBARGADOR RUI BACELLAR FILHO - J. 03.08.2020) (BRASIL, 2020m,
online).

Como ja estudado, determinada a remessa ao Procurador-Geral de Justica, nos
Ministérios Publicos estaduais, e a Camara de Coordenagdo e Revisdo, no MP Federal, 0s
Orgaos revisionais poderdo ratificar a recusa formulada pelo Membro de piso, decisdo que nao
admite recurso, devendo ser retomada a persecu¢do penal. Outra possibilidade, € discordar do
membro da instancia inferior e desginar outro Promotor de Justi¢a ou Procurador para oferecé-
lo.

E preciso dizer que a auséncia de regramento torna forcosa mais uma excecio ao
entendimento dos Tribunais Superiores de que o ANPP ndo podera ser celebrado apés o
recebimento da denuncia, pois, como visto, o acusado, em tese, somente tera ciéncia de que lhe
foi recusado o acordo quando for citado, ou seja, apos o recebimento da exordial acusatoria, o
que ndo pode figurar como Obice a sua insurgéncia, que, se procedente, poderd ensejar a

celebracdo do ANPP no curso do processo.
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N&o se desconhece outras orientagdes, como a possibilidade de o investigado requerer
ao membro do MP de 1° grau que remeta 0s autos a instancia revisora (ARAS, 2020) ou entéo
que o faca diretamente no 6rgao revisor. Assim como Cabral (2020), entende-se que ambas as
sugestdes, apesar de fomentarem o debate, vao de encontro com o disposto no CPP.

A impossibilidade de requerer a remessa a0 membro do MP de piso é ldgica, pois a
recusa pelo ANPP feita por ele é noticiada quando do oferecimento da dendncia, em sua cota
introdutoria, assim, uma vez recebida a denuncia, o pedido de remessa devera ser feito ao Poder
Judiciario e ndo ao MP.

Nem mesmo a manifestacdo feita pelo investigado, direcionada ao Ministério Publico
de 1° grau, durante as investigacdes, de que pretende celebrar o ANPP é suficiente para acolher
esta sugestdo, ja que o0 membro do MP deve aguardar o encerramento das investigacfes para
entdo, ndo sendo o caso de arquivamento, analisar o cabimento do acordo ou oferecimento da
denuncia, ndo havendo espaco para notificagdo do investigado, pois ao ndo ser hipétese de
ANPP a dendncia sera oferecida, isto é, encaminhada ao Poder Judiciario, que, se a receber,
determinara a citacdo do acusado, oportunidade em que podera requerer a remessa dos autos
em sua resposta a acusacao.

A segunda sugestdo, de provocacgéo direta da instancia revisora, afronta o previsto no
814 do artigo 28-A do CPP/41 (BRASIL,1941), que prevé que o “investigado podera requerer
aremessa dos autos a 6rgao superior”, ou seja, se ele tem que “requerer a remessa’” ¢ 6bvio que
ndo podera provocar a instancia revisora diretamente. Assim sendo, considerando que o
investigado tera ciéncia da recusa apenas quando citado, o requerimento de remessa devera ser
feito invariavelmente ao juiz de direito, a quem cabera a prévia admissibilidade ou controle do
envio dos autos (CABRAL, 2020).

A auséncia de lei expressa sobre o procedimento a ser adotado possibilita diversas
interpretacdes sobre a forma como deve ser feita a remessa, entende-se prudente que haja o
controle judicial prévio, pois assim é possivel filtrar o encaminhamento ao 6rgédo superior,

garantindo-se que 0S processos Nao sejam suspensos por mera potestade da defesa.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O acordo de ndo persecucdo vai ao encontro do postulado na Constituicdo de
Republica que assegura a todos a razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitacédo, pois abrevia o caminho a ser perseguido para atingir o resultado
atil que seria obtido ao final do processo, que, por vezes, alem de demorar, sequer poderia ser
alcancado.

Outrossim, 0 ANPP tem o conddo de influir na reducdo do numero de processos
judiciais, vez que sua celebracdo é feita ao largo da sala de audiéncias, j& que desenvolvida
entre 0 MP e o investigado, representado por seu advogado ou defensor, e posteriormente
submetida a homologacdo judicial, arredando-se, com isso, qualquer alegacao de inobservancia
do principio da inafastabilidade da jurisdicao.

Esta modalidade de justica penal consensual estd umbilicalmente ligada a titularidade
da acdo penal publica conferida pela Constituicdo da Republica privativamente ao Ministério
Publico, que, no exercicio do seu poder-dever, a luz de suas politicas pablicas criminais,
sopesara a necessidade e suficiéncia do ANPP para a reprovagdo e prevencdo do crime em
substituicdo a acao penal.

Frisa-se que estd atuacdo proativa, resolutiva e restaurativa do Parquet melhor se
enquadra ao seu perfil constitucional desenhado pela Constituicdo Cidada, desmistificando o
dogma da obrigatoriedade da acdo penal, permitindo ao Ministério Publico buscar a reparacao
da vitima, sem descuidar da necessidade da reprovacdo da conduta do investigado, cuidando
para que ndao haja um excesso de acusacdo e que também ndo falte protecdo aos bens
juridicamente protegidos.

Que a utilizacdo deste instituto alcance suas finalidades, principalmente reparando a
vitima, que, por vezes, era relegada a segundo plano no processo judicial, mas que possibilite
aos atores do direito o uso racional do tempo conquistado com a diminui¢éo dos feitos judiciais,
empregando-o na investigacdo de crimes de grande repercussao, assim como nos demais temas

sensiveis, como a defesa do patrimdnio publico e a probidade administrativa.
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