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RESUMO

O presente trabalho possui como objetivo abordar todas as diretrizes do novo
instituto do acordo de n&o persecugao penal, incorporado no ordenamento
juridico brasileiro através da Lei n°® 13.846/2019, popularmente conhecida como
“Pacote Anticrime”, bem como observar seus pontos positivos e negativos. Em
especial, com o intuito de destrinchar a inconstitucionalidade deste acordo em
relacdo ao desacordo deste com o principio constitucional da presuncido da
inocéncia. Esta analise passou pelos conceitos da justica negocial penal e suas
diretrizes e aplicagdes, com a descricdo de todos os institutos que tratam de
negociagdo processual atualmente vigente no Brasil. Para tanto, este estudo
baseou-se na pesquisa doutrinaria e jurisprudencial,

Palavras-chave: Processo Penal. Acordo de Nao Persecucao Penal. Direitos e
Garantias. Presungao de Inocéncia.



ABSTRACT

The objective of this paper was to address all the guidelines of the new institute
of non-criminal prosecution agreement, incorporated in the Brazilian legal system
throught Law n° 13.846/2019, popularly known as “Anti-Crime”, as well as to
observe its positive and negative points. In particular, in order to untangle the
unconstitutionality of this agreement in relation to its disagreement with the
constitutional principle of the presumption of innocence. This analysis went
through the concepts of criminal business justice and its guidelines and
applications, with the description of all the institutes that deal with procedural
negotiation currently in force in Brazil. To this end, this study was based on
doctrinal and jurisprudential research.

Keywords: Criminal proceedings. Non-Persecution Agreement. Rights and
Warranties. Presumption of Innocense.
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1. INTRODUGAO

Considerando as incessantes mudancgas ocorridas no contexto social
brasileiro, observa-se que a busca pela justica penal tem se dado de maneira
mais recorrente. Apesar de essa esfera do direito ser considerada, em teoria,
como a ultima ratio, ou seja, € uma tutela que deve ser utilizada quando nenhuma
outra area do direito pode satisfazer, percebe-se que, na pratica, ha uma

inversao desse conceito.

Alinhada a essa frequente busca, a sociedade clama crescentemente por
um direito penal mais incisivo, eficaz, e menos moroso, em face da alta
burocratizacdo que possuimos no direito. E ainda, soma-se esse fator a
consequente atribuicdo de altas demandas ao Poder Judiciario, sem, de fato,
satisfazer e atender a tutela dos bens juridicos daqueles que se socorrem dessa

esfera do direito.

Nesse sentido, relembra-se que a jurisprudéncia penal brasileira é regida
por uma codificacdo do ano de 1941 (mil novecentos e quarenta e um), ou seja,
muito antiga e — diga-se de passagem — com diversos descompassos com a
prépria norma suprema, a Constituicdo Federal de 1988.

Diante de todo este contexto, ao longo do tempo, abriu-se um grande
espaco para a justica penal negocial, que, anteriormente, ndo era sequer
imaginavel. Considerando que trata-se de uma boa alternativa para atender, de
maneira mais célere, as demandas requeridas, bem como de trazer uma maior
possibilidade de acordos entre defesa e acusacgao, teriamos bons frutos para o

direito penal.

No entanto, reitera-se que a negociagao na esfera penal é relativamente
nova, e deve-se ter cautela em sua aplicagdo. Até o presente momento,
possuimos diversos mecanismos nesse sentido, de modo a beneficiar essa

esfera da justica, porém, faz-se necessario o apontamento de algumas questoes.

O presente Projeto Académico busca, apos destrinchar todos os
mecanismos ja criados, realizar uma critica pontual ao seu novo instituto da

negociagao penal, o acordo de nao persecugao penal, devidamente previsto pela



Lei n° 13.964/2019', popularmente conhecida de “Pacote Anticrime”. Tal
instituto, apesar de possuir diversos pontos positivos, contrapde-se frontalmente

a Constituicdo Federal.

Este contraponto recai sobre o requisito da confissao por parte do réu
para a realizacdo do acordo de nao persecuc¢do penal, considerando todo o
regramento da ordem juridica brasileira, embasada no principio da presungéo da
inocéncia devidamente promulgado pela Constituigdo Federal, através do artigo
5°, inciso LVII, com a seguinte colocagao: “Ninguém sera considerado culpado

até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.”.

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 19882 trouxe diversas
garantias e direitos fundamentais que n&o eram observadas anteriormente pelos
gestores governamentais, visto o contexto de grave repressao e arbitrariedade
dos anos 80, inclusive no momento de prisdo de individuos, sendo este principio,
portanto, fundamental para que todas as pessoas indiciadas por determinado
inquérito policial ou denuncia do Ministério Publico, tenha a sua inocéncia

preservada, até que se prove o contrario.

Ocorre que, esta garantia constitucional, ao decorrer dos anos, tem sido
altamente mitigada, devido a diversos fatores a serem destrinchados no presente
trabalho. No entanto, fato é: as garantias constitucionais devem ser preservadas,
e nado simplesmente descartadas por bel prazer de qualquer autoridade
envolvida, tendo em vista que trata-se de vidas de pessoas em jogo, vidas que

podem ser altamente impactadas, ou até mesmo destruidas devido a esta acao.

No que tange ao acordo de ndo persecugdo penal, esta garantia é
mitigada a partir do momento em que exige-se a confissdo de crime por meio de

um mecanismo que visa, justamente, a nédo persecugao penal e, portanto,

"BRASIL. Lei n°®13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeigoa a legislagado penal e processual
penal. Brasilia, DF, 29 de abril de 2020. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm>. Acesso em: 10 out.
2020.

2 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Grafico, 1988.
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deveria implicar na desnecessidade da comprovagcdo da culpabilidade do

investigado?, contrario do que prevé o Codigo de Processo Penal.

Tendo em vista esta perspectiva, sera analisada a previsao legal e demais
temas relativos ao referido acordo, que afronta o principio constitucional da
presungdo da inocéncia, bem como traz algumas contrariedades a serem

discutidas.

3 JUNQUEIRA, Gustavo; VANZOLONI, Patricia; FULLER, Paulo Henrique; PARDAL, Rodrigo.
Lei Anticrime comentada — artigo por artigo. 12 edigdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2020, p.
154.
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2. A JUSTICA PENAL NEGOCIAL

Com a grande ascensao dos espagos negociais na justiga penal brasileira,
faz-se necessaria uma analise minuciosa desse instituto e suas vertentes, de
modo que sejam tomadas as cautelas necessarias a cada caso concreto, n&o

ocorrendo flexibilizagao de direitos constitucionais.

2.1. CONCEITO

Preliminarmente, conceitua-se a justica penal negocial, nas palavras de

Vinicius Gomes Vasconcellos?*, como:

(...) modelo que se pauta pela aceitagdo (consenso) de ambas as
partes — acusacao e defesa — a um acordo de colaboragao processual
com o afastamento do réu de sua posi¢cao de resisténcia, em regra
impondo encerramento antecipado, abreviagéo, supressao integral ou
de alguma fase do processo, fundamentalmente com o objetivo de
facilitar a imposigdo de uma sangéo penal com algum percentual de
redugcdo, o que caracteriza o beneficio ao imputado em razdo da
renuncia ao devido transcorrer do processo penal com todas as
garantias a ele inerentes.

Conforme conceituagéo acima pode-se dizer, de maneira genérica, que a
justica negocial € um instrumento processual cujo objetivo pauta-se na redugao
da populacao prisional brasileira, de pessoas que cometem crimes de menor

periculosidade, os confessam e pretendem deixar de delinquir.

2.2. BREVE HISTORICO

Apds a conceituagao, € de fundamental importancia expor que as origens

da justiga negocial sao controversas. Ha quem defenda que a negociagéo possui

4 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboragdo Premiada no Processo Penal. 12
Edicdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 21.
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suas raizes em teorias civilistas®, porém, em contrapartida, existem autores que
entendem que trata de um conceito bem mais amplo, onde esse ramo da justiga
traduz mais do que uma alteragédo de cultura juridica, mas de “maneira como
toda sociedade brasileira representa essa justica” (PRADO, Geraldo. 2006, cit.
p.67).

7

A negociacao é representada pelo dialogo entre as partes (defesa e
acusacgao), de maneira a abreviar o processo penal e, consequentemente,
desafogar o sistema judiciario que, por sua vez, ira focalizar suas atengdes em
casos de maior perigo para a sociedade. Tal alivio nas demandas podera ocorrer
em virtude de pré-estipulacdo de acordo, anteriormente ao oferecimento da
denuncia, ou ainda, durante o curso do processo penal, de modo a oferecer

algum beneficio ao réu.

Na perspectiva brasileira, com a Constituicdo Federal de 1988, onde o
pais saia de um momento altamente ditatorial, e passava para uma fase em que
todos bradavam pelo acesso a justiga e demais direitos, com a descriminalizagao
de algumas condutas, ndo imaginava-se que o direito penal poderia abrir espago

para as negociagoes.

A partir do advento da Lei n°9.099/1995, a qual tracou novas diretrizes a
serem seguidas dentro dos Juizados Especiais, pode-se observar um respiro
dessa negociagdo penal. Apesar do contexto de descriminalizagbes de
condutas, com o entendimento do direito penal como a dltima ratio, a nova
legislagao trouxe a previsédo de institutos que, pelo contrario, buscam a punicao

imediata.

Desde os anos 90, o Brasil passa por grandes diversificagdes de
entendimento a respeito da negociagao, sendo que, hoje em dia, prioriza-se, a
maior celeridade e efetividade possivel da aplicacdo da sangao penal, sendo que
a negociagao permite essa rapidez tdo clamada pela sociedade.

5 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justiga Criminal Negocial: analise das
tendéncias de expansao dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. 22 edigdo. Sao
Paulo: Editora D’Placido, 2018, p. 49.
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Nesse contexto, explicita-se aqui uma critica® quanto a esse sentimento e
impulso por uma maior agilidade no processo que, se nao tomada a devida
cautela, pode acabar suprimindo diversos direitos constitucionais previstos ao

Réu:

Cumpre, desde ja, elucidar que a busca por atencdo e respeito ao
prazo razoavel para o julgamento criminal é legitima e louvavel, mas
ndo autoriza a inversdo ideolégica do discurso a ponto de legitimar
imposi¢gdes de penas sem julgamento, com a introdugao de limites de
mecanismos consensuais, como a barganha.

Com a referida critica, cita-se também a autora Anabela Maria Pinto
Miranda Rodrigues’, processualista a qual sustenta que a referida ideia de
celeridade pode impregnar o processo de dois modos: horizontal, por meio
dos institutos negociais em que o conflito € desenvolvido as partes, e vertical,
em que se encurtam os tempos de proposta suprimindo fases do

procedimento®.

2.3. BASE PRINCIPIOLOGICA

Como ja é sabido, o principio da legalidade € base de todo o ordenamento
juridico brasileiro, visto que é consagrado por meio da Constituicdo Federal de
1988, através do artigo 5°. Tal principio traduz, de forma geral, que todos devem
estar em conformidade com a lei, de modo que o legislador s6 poderia fazer

aquilo que a lei estritamente o permitir.

Ja na alcada do processo penal, destacam-se os principios da

obrigatoriedade e oportunidade, sendo que o primeiro é determinado pela

6 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justiga Criminal Negocial: andlise das
tendéncias de expansao dos espacgos de consenso no processo penal brasileiro. 22 edigdo. Sao
Paulo: Editora D’Placido, 2018, p. 53/54.

7 RODRIGUES, Anabela Maria Pinto Miranda. A celeridade no processo penal: uma visédo de
direito comparado. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra. Volume 8, Numero 2.
1998, p. 234.

8 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justiga Criminal Negocial: analise das
tendéncias de expansao dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. 22 edigdo. Sao
Paulo: Editora D’Placido, 2018, p. 57.
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obrigacao legal do Ministério Publico de propor agao penal publica (desde que
preenchidos os requisitos legais), bem como segundo trata autorizagdo do nao
oferecimento de denuncia pelo Parquet, seja por lei ou até mesmo

discricionariedade do magistrado®.

E importante entender ter esses principios em mente para melhor
compreensao dos limites da negociagéo na justica penal, considerando que, ao
conceder esse poder ao parquet € necessaria muita cautela, para nao

extrapolacio e determinagao de um processo penal inteiramente inquisitorio.

No entanto, como sera visto e destrinchado no presente Projeto
Académico, existem muitos espagos abertos na legislagdo negocial, de modo a
trazer a uma mitigagéo de principios constitucionais e levar o processo penal a

uma supremacia do sistema inquisitorial.

2.4. SISTEMAS PROCESSUAIS

Em linhas gerais, a doutrina faz uma diferenciagdo entre os sistemas
processuais: inquisitorio e acusatorio. A principal inconformidade entre os dois

institutos é a determinagéo da titularidade atribuida ao 6rgao de acusagéo'®.

A nomenclatura do sistema inquisitorio origina-se em virtude da criagéo
do Tribunal da Inquisicdo ou Santo Oficio, em meados do século Xlll, para,
segundo Aury Lopes Junior'! “reprimir a heresia e tudo o que fosse contrario ou
pudesse criar duvidas acerca dos mandamentos da Igreja Catdlica’. Ou seja, €
caracterizado por uma grande concentragao de poder em méos de determinada
instituicdo que, por sua vez, ira investigar, acusar, defender e julgar ao mesmo

tempo.

9 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justiga Criminal Negocial: analise das
tendéncias de expansao dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. 22 edigdo. Sao
Paulo: Editora D’Placido, 2018, p. 32 e seguintes.

10 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 222 edi¢do. Editora Atlas. Sdo Paulo: 2018, p.
09.

" LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 172 edi¢cdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva Jur,
2020, p. 46.
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Por outro lado, o sistema acusatorio, mais moderno e estipulado nos
moldes do sistema constitucional, traz uma clara separagao entre os atos de
acusar e julgar, garantindo ao Réu, direitos como o devido processo legal e o

contraditorio, previstos na Constituicdo Federal.

Diga-se de passagem, com o advento da Lei n° 13.964/2019, o
chamado “Pacote Anticrime”, havia sido estipulado de maneira expressa a
determinacao do sistema processual brasileiro como acusatério, conforme artigo
3°-A: “O processo penal tera estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na
fase de investigagdo e a substituicdo da atuagdo probatdéria do 6érgédo de

acusacao’.

Entretanto, até o presente momento, tal determinacéo esta suspensa em
virtude de liminar concedida na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n° 6.298,
através do fundamento de que o referido dispositivo supracitado consiste
preponderantemente em normas de organizagao judiciaria, sobre as quais o

Poder Judiciario tem iniciativa legislativa propria'2.

Nesse contexto, vale ressaltar que existe uma grande parcela da doutrina
brasileira, cujo entendimento € que o sistema processual brasileiro seria um
sistema misto, onde possuiria uma parte inquisitéria, no momento das
investigacoes preliminares (fase pré-processual), e a outra parte acusatoria, que
trataria do processo em si. Cita-se Guilherme de Souza Nucci'®, o qual entende
que: “O sistema adotado no Brasil era o misto; hoje, apds a reforma realizada

pela Lei 13.964/2019, é o acusatorio mitigado”.

Em contrapartida, cita-se a manifestagédo do jurista Aury Lopes Junior™,

onde realiza critica de modo incisivo no assunto, sendo importante o lembrete:

Ora, afirmar que o “sistema misto” & absolutamente insuficiente, € um
reducionismo ilusério, até porque ndo existem mais sistemas puros

12 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Medida Cautelar na ADI n° 6.298/DF. Relator: Min. Luiz
Fux. 2020. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/AD16298.pdf. Acesso em: 05 mai.
2021.

13 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Processo Penal. 172 edigdo. Rio de Janeiro. Editora
Forense: 2020, p. 42.

4 LOPES JUNIOR., Aury. Direito Processual Penal. 172 edigdo. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2020,
p. 35.
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(sdo tipos histéricos), todos sdo mistos. A questdo é, a partir do
reconhecimento de que ndo existem mais sistemas puros, identificar o
principio informador de cada sistema, para entao classifica-lo como
inquisitorio ou acusatorio, pois essa classificagado feita a partir do seu
nucleo é de extrema relevancia.

Diante disso, é possivel concluir que, apesar da Constituicao Federal de

1988 fazer mencgdes a principios que, implicitamente, podem dar a entender uma

tendéncia de nosso sistema possuir essa matriz acusatoria'®, ainda ndo existe

uma pacificagao desse assunto.

2.5. MODALIDADES

Apods a Constituicdo Federal de 1988, é possivel observar o processo

penal brasileiro por dois aspectos diferentes, conforme explica o jurista Fernando

Capez'®:

E sabido que o processo penal brasileiro, com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, da Lei dos Juizados Especiais Criminais
e 0 avango das penas alternativas, pode ser encarado sob dois
aspectos: o processo penal classico, de litigio, e o processo penal de
consenso. No primeiro, regido pelo Cdédigo de Processo Penal e
legislacdo especial, faz-se a coergcédo indireta, pelo exercicio da
pretensdo punitiva estatal, sob a égide do devido processo legal, no
tocante aos delitos de gravidade, obedecidas as regras da Carta
Magna. No segundo, com fundamento no consenso das partes, cuida-
se das infragcbes penais de menor potencial ofensivo, dando-se
oportunidade a aplicagao das penas alternativas, nos moldes e regras
da permisséo constitucional e da Lei n. 9.099/95.

A Lei dos Juizados Especiais'’ criou os institutos da transagéo penal e

suspensao condicional do processo, 0s quais passaram a estimular uma

conversacgao entre defesa e acusacado, bem como a possibilitar uma aplicacao

de pena de menor invas&o ao individuo, e ainda, se observados os requisitos

estipulados, a possivel ndo instauracido de processo penal.

15 DAVID, Décio Franco. Acordo de ndo persecugao penal. Capitulo 1. 22 edigdo. Sao Paulo,
Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2020, p. 17.

16 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 232 edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 76.
17 BRASIL. Lei n°® 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis
e Criminais e da outras providéncias. Brasilia, DF.
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Posteriormente, notou-se que a negociagao penal tem ganhado maior
forca e notodria atencdo da populagao brasileira, com os casos de colaboragcao
premiada dentro de investigagdes relativas a lavagem de dinheiro por parte de
agentes publicos. Como esses processos foram aumentando, e ainda n&o
possuiam previs&o legal, fora publicada a Lei n°® 13.850/2013, que, apesar de
ainda possuir lacunas, prevé e estipula alguns procedimentos dessa

colaboracao.

Nesse instituto, também conhecido como delagao premiada, os acusados
poderiam colaborar com a investigagédo e com o processo criminal, de modo a
prestar informacdes desconhecidas inicialmente, e posteriormente possuirem

beneficios em sua pena.

Por ultimo, ressaltamos a publicacao da Lei n° 13.964/2019, conhecida
como o “Pacote Anticrime”, a qual deu maior énfase a negociagao penal, com a
criacdo do instituto do acordo de nao persecugao penal. Tal instituto sera maior
focalizado no presente Projeto de Pesquisa, visto que, apesar de possuir muitos
beneficios em alguns aspetos, acaba confrontando alguns preceitos

constitucionais.

Feita a breve analise cronoldgica da adesédo da negociagao no processo
penal, faz-se necessaria a analise minuciosa de cada instituto citado
anteriormente, para apds adentrar nas especificidades do acordo de nao

persecucao penal.

2.5.1. Transagao Penal

Conforme ja mencionado, o instituto da transagao penal é previsto através
da Lei dos Juizados Especiais (9.099/1995), a qual trata das infragdes penais de
menor potencial ofensivo, sejam elas: contravencdes penais e os crimes em que
a legislagdo comine pena maxima nao superior a 2 (dois) anos, com a

possibilidade de cumulacdo de multa ou nao.
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A sua previsdo em Lei se da atraveés do artigo 76, conforme segue:

Havendo representacéo ou tratando-se de crime de agao penal
publica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o
Ministério Publico podera propor a aplicacao imediata de
pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na

proposta. (grifo nosso)

Considerando o teor do dispositivo supra, € possivel concluir que a
transacao penal trata de uma possibilidade de acordo por parte do Ministério
Publico, anteriormente ao oferecimento da denuncia, onde estipula-se a pena
antecipadamente, a multa ou restritiva de direitos, decorrentes de ag¢des publicas

incondicionadas ou em casos em que haja representagcédo do ofendido.

Ressalta-se o contido em paragrafo segundo do referido dispositivo, o
qual, por meio de seus incisos, esclarece todos 0os casos em que nao sera

admitida a proposta de acordo, sejam eles:

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

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

lll - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade
do agente, bem como os motivos e as circunstancias, ser necessaria e
suficiente a adogao da medida.

Diante dos incisos acima relacionados, reitera-se aqui a critica feita pela
doutrina, no que diz respeito aos maus antecedentes, e sua violagao

constitucional. Aury Lopes Junior'® diz:

Repetiu o legislador os critérios que orientam a fixagdo do regime de
cumprimento, substituicdes e até de aplicagao da pena, nos termos dos
arts. 33, §3°, 44, 11, e 59, todos do Cédigo Penal. Negar-se a transacéo
penal pelo fato de ter imputado maus antecedentes pode constituir uma
violagdo da presuncgao de inocéncia. Isso porque, em relagédo ao fato
anterior, ou o agente foi condenado e ja transitou em julgado (sera
aplicado entdo o inciso I), ou nao foi definitivamente condenado, de

18 LOPES JUNIOR, Aury. Curso de Processo Penal. 172 edigdo. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2020,
p. 829.
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modo que vedar a transacido penal sob esse argumento € violar a
presuncao constitucional da inocéncia.

Ainda, o dispositivo supra em seus demais paragrafos prevé que, acolhida
a proposta do Ministério Publico, o acordo devera ser submetido ao juizo, que
se o acolher, ndo gerara reincidéncia ou maus antecedentes, sendo observado
apenas que o beneficiado ndo podera gozar do acordo novamente pelo periodo

de 5 (cinco) anos.

Resumidamente, a transacado penal € acordo oferecido pelo Ministério
Publico anteriormente a denuncia, possibilitando a imposicdo de penas
alternativas (n&o prisdo), antes mesmo da abertura formal do processo, sem a

caracterizagdo de maus antecedentes ao investigado'®.

Finalizando o instituto, esclarece-se que o descumprimento do referido
acarreta o prosseguimento da acao penal, conforme entendimento pacificado e

sumulado pelo Supremo Tribunal Federal?®, conforme segue:

SUMULA VINCULANTE N° 35: A homologacdo da transagdo penal
prevista no art. 76 da Lei n® 9.099/95 nao faz coisa julgada material e,
descumpridas suas clausulas, retoma-se a situagdo anterior,
possibilitando-se ao Ministério Publico a continuidade da persecugao
penal mediante oferecimento de dendncia ou requisi¢do de inquérito
policial.

2.5.2. Suspensdo Condicional do Processo

Assim como a transacéo penal, o instituto da suspensao condicional do
processo também possui previsdo expressa na Lei dos Juizados Especiais, em
seu artigo 89, conforme o teor segue abaixo:

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou
inferior a um ano, abrangidas ou ndo por esta Lei,_o Ministério
Publico, ao oferecer a denuncia, podera propor a suspensao do

19 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboragao Premiada e Negociagao na Justica
Criminal Brasileira: Acordos para aplicagao da sangao penal consentida pelo réu no processo
penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Volume 166. Abril de 2020, p. 241-271.

20 Supremo Tribunal Federal. Sumula Vinculante n° 35. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1953>. Acesso em: 03 de
mai. 2021.
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processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado nao esteja
sendo processado ou nio tenha sido condenado por outro crime,
presentes os demais requisitos que autorizariam a suspensao
condicional da pena (art. 77 do Cddigo Penal). (grifo nosso)

Considerando o teor do dispositivo acima, para ocorrer a suspensao
condicional, faz-se necessario que o crime cometido possua a cominagao de
pena minima igual ou inferior a um ano, bem como o Ministério Publico, ao
oferecer a denuncia, podera propor a suspensao pelo periodo de dois a quatro
anos, desde que o acusado preencha determinadas condigdes.

Tais condigdes encontram-se elencados no paragrafo primeiro do

dispositivo supra, o qual segue:

§ 1° Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenga do
Juiz, este, recebendo a denuncia, podera suspender o processo,
submetendo o acusado a periodo de prova, sob as seguintes

condicoes: (grifo nosso)
| - reparagao do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo;

Il - proibicdo de frequentar determinados lugares;

Il - proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizagao
do Juiz;

IV - comparecimento pessoal e obrigatdrio a juizo, mensalmente, para
informar e justificar suas atividades.

Portanto, proposta a suspensao pelo Ministério Publico, aceito pelo réu,
preenchido os requisitos relacionados acima, e cumprido o periodo de provas, o

juizo declarara a suspensé&o condicional do processo.

No entanto, ressalta-se que a suspensdo do processo podera ser
revogada se o0 acusado vier a ser processado ou se descumprir quaisquer
requisitos pré-estabelecidos?’. Todavia, se o prazo de suspensdo expirar, sem

revogacao, o juiz decretara extinta a punibilidade®.

21 Lei n° 9.099/1995, artigo 89, § 3° A suspensdo sera revogada se, no curso do prazo, o
beneficiario vier a ser processado por outro crime ou nao efetuar, sem motivo justificado, a
reparacao do dano. § 4°: A suspensao podera ser revogada se o acusado vier a ser processado,
no curso do prazo, por contravengao, ou descumprir qualquer outra condigdo imposta.

22 | ei n°® 9.099/1995, art. 89, § 5°: Expirado o prazo sem revogagao, o juiz declarara extinta a
punibilidade.
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Ademais, a proposta de suspensao condicional do processo nio trata-se
de um direito subjetivo do acusado, e sim, de uma obrigatoriedade do parquet, o
qual cabe, com exclusividade, analisar a possibilidade de aplicacdo do referido
instituto, desde de que o faga de forma fundamentada?®. Tal entendimento foi
pacificado pela Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, através de deciséo
em Habeas Corpus n° 417.876/PE, julgado em 14/11/2017:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS IMPETRADO EM
SUBSTITUICAO A RECURSO PROPRIO. NAO CABIMENTO.
ESTELIONATO. CONCURSO MATERIAL. EXCESSO NA
ACUSACAO. TIPIFICACAO QUE INVIABILIZA O BENEFICIO DA
SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO. POSSIBILIDADE DE
EXAME. CONDUTA UNICA DE FRAUDE E OBTENCAO DA
VANTAGEM INDEVIDA EM  MOMENTOS  DISTINTOS,
PARCELADAMENTE. CONCURSO MATERIAL DE CRIMES. NAO
OCORRENCIA. SURSIS PROCESSUAL. POSSIBILIDADE.
REMESSA AO JUIZ DE ORIGEM. ENVIO DOS AUTOS AO
MINISTERIO PUBLICO. PODER-DEVER MOTIVADO. ANALISE DOS
REQUISITOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 89 DA LEI N. 9.099/1995
E 77 DO CODIGO PENAL. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.
ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. (...)

Afastando-se o concurso material de crimes constante da exordial
acusatéria, possivel se torna o oferecimento do beneficio da
suspensao condicional do processo, por possuir o delito pena minima
cominada igual a 1 ano. Todavia, necesséria se faz a verificagéo de
seu cabimento pelo Ministério Publico, o qual detém o poder-dever de
analisar, fundamentadamente, a possibilidade de aplicacdo ou nao do
referido instituto em compatibilidade com os requisitos objetivos
previstos no artigo 89 da Lei n. 9.099/1995 e subjetivos do artigo 77 do
Estatuto Penalista.

Também no ambito da suspensao condicional, o Superior Tribunal de
Justica tem decidido que este instituto ndo se aplica em hipoteses de delitos

sujeitos ao rito da Lei Maria da Penha?*, conforme Sumula n°® 536.

Por fim, ressalta-se um questionamento de Eugénio Pacelli®: se existe

uma hipétese de suspensado condicional do processo, portanto, ja definida a

23 Canal Ciéncias Criminais. STJ: suspensao condicional do processo nao é direito subjetivo
do acusado. Revista JusBrasil. Disponivel em:
<https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/788590674/stj-suspensao-condicional-
do-processo-nao-e-direito-subjetivo-do-acusado>. Acesso em 05 mai. 2021.

24 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 536. Terceira segdo, julgado em 10 de junho
de 2015. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/sumanot/toc.jsp?livre=(sumula%20adj1%20%27536%27).sub>.
Acesso em 09 out. 2020.

25 PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 22?2 edigdo. Sdo Paulo. Editora Atlas: 2018, p.
735.
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pretensao punitiva a ser satisfeita, como excluir o Ministério Publico. Nesse viés,
o autor reitera o entendimento do Supremo Tribunal Federal (Habeas Corpus n°
744 .153-3/SP, 3.12.1996), onde nao aceita-se a imposi¢gdo da suspensdo

condicional do processo por ato exclusivo do juiz.

2.5.3. Acordo de Colaboragao Premiada

O acordo de colaboragdo premiada, em contrapartida, trata de uma
possibilidade negocial no processo penal, a qual pressupde o0 normal andamento
do processo, cuja finalidade é exclusivamente probatéria?®, com o afastamento
do acusado de sua posi¢ao de resisténcia a partir da fragilizagdo de sua defesa

e a aderéncia a persecucao penal?’.

A colaboracdo é realizada quando o respectivo autor efetivamente
colabora com a investigac&o criminal, de modo a trazer informagdes importantes
que resultam na identificacdo de outros possiveis coautores de determinado

ilicito cometido.

Neste viés, esclarece-se que a colaboragao premiada como instituto do

direito material (conduta positiva pos-delitiva) existe ha algum tempo no pais??:

No entanto, mesmo tendo sido calorosamente recepcionado pela
jurisprudéncia do pais, o procedimento para sua aplicagdo somente foi
introduzido no ordenamento juridico a partir da criagdo da Lei
12.850/13, o que estimulou a rapida difusdo do instituto, especialmente
no ambito de grandes operagdes policiais. A adog¢do, cada vez mais
recorrente, também gerou uma série de questionamentos sobre as
lacunas da legislacdo e que foram sendo constatadas na pratica
forense.

26 | ei n® 12.850/2013, art. 3°: Em qualquer fase da persecugdo penal, serdo permitidos, sem
prejuizo de outros previstos em lei, 0os seguintes meios de obtencéo de prova: | — colaboragao
premiada.

27 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboragdo Premiada e negociagao na justica
criminal brasileira: Acordos para a aplicagao de sangao penal consentida pelo réu no processo
penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Volume 166. 2020.

28 BITTAR, Walter Barbosa; BORRI, Luiz Antonio; SOARES, Rafael Junior. Breves
consideragdes sobre as nulidades inerentes aos acordos de colaboragao premiada sobre
as nulidades inerentes aos acordos de colaboragao premiada e os limites aos prémios
cabiveis no ordenamento juridico a partir das modificagées incluidas pela Lei 13.964/19.
Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais n° 336, 2020, p. 23/25.
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A respectiva previsédo do instituto na Lei n® 12.850/2013 que prevé e define
as organizagdes criminosas?®, conforme ja mencionado acima, possuia diversas
lacunas para sua utilizagdo no processo penal. Vale ressaltar que, este
mecanismo foi calorosamente recepcionado no Brasil, visto o contexto das

grandes operagdes da lavagem de dinheiro, desde o ano de 2005.

Essa recepgao por muito tempo foi perigosa, considerando que era um
mecanismo novo, que possuia grande visibilidade nacional em virtude dessas
grandes operacgoes investigativas, e parecia trazer grandes resultados, gerando
a punibilidade tanto clamada por todos.

Considerando a complexidade do tema, explica-se, resumidamente, sem

esgotamento da matéria, como ocorre o procedimento de colaboragéo.

As tratativas desse acordo deveréao ser realizadas sempre na presenca de
um advogado ou defensor publico, marcando o inicio das negociagdes com a
entrega de proposta de colaboracgao, por parte do Ministério Publico ou Delegado

de Policia, ao celebrante.

Portanto, o acordo devera ser apresentado de maneira escrita, contendo
o relato do colaborar, todas as condigbes acordadas (seja do Delegado de
Policia ou do Ministério Publico), as devidas declaragdes de aceitagdo (do
colaborador e de seu representante), e assinaturas. Posteriormente sera
encaminhado para a analise do juizo e, ndo havendo oébices, sera destinada a

homologacgéao.

Ainda, vale ressaltar que a “Lei Anticrime” (13.946/2019), trouxe algumas
alteracbes no procedimento de colaboragdo premiada, nos seus aspectos
procedimentais, de modo mais detalhado, tentando sanar algumas lacunas

existentes na legislagao.

Destaca-se, dentre as principais mudangas regimentais do acordo de

colaboracéo premiada, a possivel manifestacao do delatado apds o delator, nos

29 ein®12.850/2013, art. 1°: Esta Lei define organizagéo criminosa e dispde sobre a investigagao
criminal, os meios de obtengao da prova, infragdes penais correlatas e o procedimento criminal
a ser aplicado.
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termos do art. 4°, § 10° da Lei 12.850/2013, a qual trata de inovagao trazida pelo

“Pacote Anticrime”, sendo previsto que: “em todas as fases do processo, deve-

se garantir ao réu delatado a oportunidade de manifestar-se apds o decurso

do prazo concedido ao réu que o delatou”.

Nesse sentido, reitera-se os esclarecimentos trazidos pela jurista Patricia

Vanzolonis3®:

A Lei n® 12.850 ndo disciplinava até entdo a ordem de manifestacgéo,
nos casos em que havia no processo réu colaborador. No entanto, o
Supremo, quando do julgamento do HC n° 166.373, decidiu que as
alegacdes finais do delator deveriam ser apresentadas antes das do
delatado. Em linha com esse entendimento, o texto legal agora prevé
que, em todas as fases do processo, deve-se garantir ao delatado a
oportunidade de manifestar-se apds o decurso do prazo concedido ao
delator. O dispositivo é bem claro ao mencionar que a ordem deve
ser respeitada ndo apenas na fase das alegacdes finais, orais ou
escritas, mas em todas as fases do processo, o que inclui _a
apresentacdo da resposta a acusaciao, o interrogatdrio, etc.

Considerando-se que a ordem de quem ira apresentar primeiramente as
alegacgbes finais n&o restringe o direito constitucional da ampla defesa e
contraditorio, tal preceito deve ser encarado de maneira diferente quando tratar-

se de réu delatando outro réu, visto que o ponto é diferente aqui.

Portanto, esta previsdo expressa da legislagdo garante e reitera o
principio constitucional da ampla defesa, sendo um ponto positivo para que o

delatado possa questionar os argumentos postos pelo delator.

Reitera-se uma critica elaborada pelo autor Vinicius Gomes de

Vasconcellos, que sustenta que3":

Examinar a legislagdo sobre colaborag¢do premiada no Brasil e
pensar que os acordos tém seguido os critérios e limites previstos
na Lei é erro semelhante ao estude de Lei de Execug¢des Criminais
brasileira com a ideia de que todos os direitos dos presos ali
louvavelmente previstos se realizam na pratica, consolidando um

30 JUNQUEIRA, Gustavo; VANZOLONI, Patricia; FULLER, Paulo Henrique; PARDAL, Rodrigo.
Lei Anticrime comentada — artigo por artigo. 12 edigdo. S&o Paulo: Editora Saraiva Jur, 2020, p.
294 e 295.

31 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboragao Premiada e negociagao na justica
criminal brasileira: Acordos para a aplicagao de sangao penal consentida pelo réu no processo
penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Volume 166. 2020.
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sistema penitenciario que seria exemplar e elogiavel, mas na
realidade caracteriza cenarios de graves violagbées a direitos
fundamentais. Portanto, a colaboragao premiada no Brasil precisa ser
analisada a partir de sua aplicagao na pratica, com o exame de acordos
realizados, especialmente em grandes operagdes investigativas (ex.
Lava Jato), e da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, que
interpretam os dispositivos legais e complementam omissdes
relevantes no procedimento negocial.

Por fim, pode-se concluir que o instituto da colaborac&o premiada, embora
também seja um instituto da justiga penal negocial, difere dos demais no sentido
de ser um mecanismo que busca a obtengcdo de prova, com a “delacdo” de
terceiros, mesmo que isto acarrete, em regra, a condenagao do colaborador, em

razao de sua confissdao?2.

2.5.4. Acordo de Nao Persecugao

Com a devida exploracao dos institutos da justica negocial, chegamos ao
principal mecanismo abordado na presente Pesquisa Académica, o acordo de
nao persecucao penal. Criado recentemente através da Lei n° 13.964/2019, o
chamado “Pacote Anticrime”, o qual implementou o artigo 28-A no Cdédigo de
Processo Penal Brasileiro.

2.5.4.1. Modelo Estadunidense do “plea bargaining”

Inicialmente, é importante esclarecer que este novo do acordo de n&o
persecucao é inspirado no modelo estadunidense Plea Bargain?3, o qual, devido
sua complexidade, sera superficialmente analisado no presente Projeto

Académico.

82 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboragdo Premiada no Processo Penal. 12
edigdo. Editora: Revistas dos Tribunais: 2017, p. 25.

3 PIEROTT, André Luis Cardoso. PERIM, Ticiano Yazegy. Boletim juridico online.
Constitucionalidade e aplicabilidade do Acordo de Nao Persecugdo Penal — ANPP.
Disponivel em: <https://www.boletimjuridico.com.br/artigos/direito-processual-
penal/10537/constitucionalidade-aplicabilidade-acordo-nao-persecucao-penal-anpp>.  Acesso
em 01 dez. 2020.
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O autor Vinicius Gomes de Vasconcellos3* atenta para a caracterizagdo

de John Langbein, que define cinco pontos fundamentais da plea bargaining:

1) é um modelo de procedimento sem julgamento;

2) assim, ele subverte o desenho constitucional que garante o direito
ao julgamento (por um juri imparcial);

3) Para tanto, torna-se gravoso ao acusado a opgao de exercer seu
direito constitucional, pois, no caso de uma condenagado pelo
processo ordinario, o réu € punido mais gravemente.

4) Tal procedimento sem julgamento impede a defesa e ndo impde que
a condenagao se estabelega por um critério além da duvida
razoavel; e,

5) Tudo isso se legitima por motivos de eficiéncia.

Diante desses apontamentos, € possivel concluir que o a plea bargaining
€ uma modalidade de acordo onde acusacéo e defesa, onde o réu ja faz uma
confissdo que acarretara o encerramento do processo, sem o respectivo

julgamento.

Portanto, pode-se afirmar que no sistema da barganha “tudo é possivel e
a negociagcao praticamente ndo encontra barreiras” (Nereu José Giacomolli,
2006, p. 41).

Ainda, quanto ao referido instituto, de acordo com Vinicius Gomes de
Vasconcellos®®: “pensa-se que especialmente duas caracteristicas determinam
a possibilidade de acordos entre a execugcdo e a dessa: a ampla

discricionariedade do acusador e as delimitagdes do due process of law”.

Por fim, ressalta-se que o Plea Bargain nao condiz efetivamente a
realidade do acordo de nao persecugao penal brasileiro, conforme sera

destrinchado nos itens a seguir.

34 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justiga Criminal Negocial: andlise das
tendéncias de expansao dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. 22 edicao. Sao
Paulo, Belo Horizonte: Editora: D’Placido, 2018, p. 65.

35 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justiga Criminal Negocial: andlise das
tendéncias de expansao dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. 22 edigdo. Sao
Paulo: Editora D’Placido, 2018, p. 61.

27



2.5.4.2. Histérico Legislativo do Acordo de Nao Persecucgao Penal

Antes mesmo da publicacdo do Pacote Anticrime, ja havia uma busca pela
determinacao do acordo de n&o persecucéo penal, ainda que de maneira diversa

da atualmente vigente.

O instituto da ndo persecucao penal, anteriormente a publicacido da Lei n°
13.964/2020, fora estipulado pela Resolugao n° 181 de 07 de agosto de 2017,
do Conselho Nacional do Ministério Publico, e respectivamente alterada pela
posterior Resolugdo n° 183 de 24 de janeiro de 2018. De seu teor, destacam-se

os seguintes dispositivos3®:

Art. 18. Nao sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico podera
propor ao investigado acordo de nao persecugdo penal quando,
cominada pena minima inferior a 4 (quatro) anos e o crime nao for
cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa, o investigado tiver
confessado formal e circunstanciadamente a sua pratica, mediante as
seguintes condigbes, ajustadas cumulativa ou alternativamente:

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

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

lll — prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por
periodo correspondente a pena minima cominada ao delito, diminuida
de um a dois tergos, em local a ser indicado pelo Ministério Publico;
(grifo nosso)

IV — pagar prestagcido pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art.
45 do Cddigo Penal, a entidade publica ou de interesse social a ser
indicada pelo Ministério Publico, devendo a prestagao ser destinada
preferencialmente aquelas entidades que tenham como funcao
proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente
lesados pelo delito; (grifo nosso)

V — cumprir outra condigéo estipulada pelo Ministério Publico, desde
que proporcional e compativel com a infragdo penal aparentemente
praticada;

§ 1° Nao se admitira a proposta nos casos em que:

| — for cabivel a transacgdo penal, nos termos da lei;

3 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Resolugdo n° 183, de 24 de janeiro de
2018. Altera os artigos 1°, 3°, 6°, 7°, 8°, 9°, 10, 13, 15, 16, 18, 19 e 21 da Resolugdo 181, de 7
de agosto de 2017, que dispbe sobre instauracéo e tramitagdo do procedimento investigatério
criminal a cargo do  Ministério  Publico. Brasilia, DF. Disponivel em:
<https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resoluo-181-1.pdf>. Acesso em 05 mai.
2021.
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Il — o dano causado for superior a vinte salarios minimos ou a
parametro econdmico diverso definido pelo respectivo 6rgao de
revisdo, nos termos da regulamentacao local; (grifo nosso)

[l — o investigado incorra em alguma das hipéteses previstas no art.
76, § 2°, da Lei n® 9.099/95;

IV — o aguardo para o cumprimento do acordo possa acarretar a
prescricao da pretensdo punitiva estatal,

V — o delito for hediondo ou equiparado e nos casos de incidéncia da
Lei n® 11.340, de 7 de agosto de 2006;

VI — a celebragdo do acordo ndo atender ao que seja necessario e
suficiente para a reprovagéo e prevengao do crime.

§ 2° A confissdo detalhada dos fatos e as tratativas do acordo
serdao registrados pelos meios ou recursos de gravagao
audiovisual, destinados a obter maior fidelidade das informagdes,
e o investigado deve estar sempre acompanhado de seu defensor.
(grifo nosso)

(..)

§ 5° Se o juiz considerar o acordo cabivel e as condigcdes
adequadas e suficientes, devolvera os autos ao Ministério Publico
para sua implementagao. (grifo nosso)

§ 6° Se o juiz considerar incabivel o acordo, bem como
inadequadas ou insuficientes as condicdoes celebradas, fara
remessa dos autos ao procurador-geral ou 6rgao superior interno
responsavel por sua apreciagao, nos termos da legislagao vigente,
que podera adotar as seguintes providéncias: (grifo nosso)

| — oferecer denuncia ou designar outro membro para oferecé-la;

Il — complementar as investigacdes ou designar outro membro para
complementa-la;

Il — reformular a proposta de acordo de ndo persecugdo, para
apreciacgao do investigado;

IV — manter o acordo de nao persecugdo, que vinculara toda a
Instituicao.

§ 7° O acordo de nao persecugado podera ser celebrado na mesma
oportunidade da audiéncia de custoédia. (grifo nosso)

(..)

§ 11 Cumprido integralmente o acordo, o Ministério Publico
promovera o arquivamento da investigacdo, nos termos desta
Resolugéo. (grifo nosso)

§ 12 As disposi¢cdes deste Capitulo ndo se aplicam aos delitos
cometidos por militares que afetem a hierarquia e a disciplina.
(grifo nosso)

(..)

Neste viés, destaca-se, primeiramente, que tal revisdo possui carater

totalmente inconstitucional.

Tal inconstitucionalidade fora arguida através da Acgédo Direta de
Inconstitucionalidade n° 5.790/DF e 5.793/DF, sob a alegacdo de carater
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primario da Resolugdo, bem como que extrapola a competéncia da Unido de

legislar sobre matéria penal e processual, nos termos do artigo 22 da CF%’.

Observado o teor dos referidos dispositivos, pode-se concluir que sua
previsdo € muito parecida com o acordo de nao persecugao penal que
possuimos hoje, no entanto com algumas peculiaridades. Dentre elas, destaca-
se, por exemplo, a previsdo de que o Parquet possuiria fungdo de determinar
onde o Réu prestaria os respectivos servigos comunitarios, ou qual seria a
determinacao social atribuida a prestacdo pecuniaria, tais condicdes as quais

nao seriam — em tese — de competéncia do Ministério Publico.

Nesse contexto, Mauro Fonseca de Andrade e Julia Ferrazzi Magrin38
bem observam que: “esse cenario de divergéncia favoreceu a apresentagao de
propostas legislativas voltadas ao aperfeicoamento do direito penal e processual

penal’.

Portanto, paralelamente a isso, fora proposto o Projeto de Lei n°
10.372/2018% na Camara dos Deputados, apds, o Projeto de Lei n° 882/20194°
do Ministério da Justi¢a, posteriormente, com o Projeto Substitutivo do Grupo de
Trabalho de Legislagdo Penal e Processual Penal (GTPENAL) e, por fim, a
redacao da Lei n® 13.964/2019.

As propostas anteriores ao Pacote Anticrime possuiam algumas
diferenciagdes, como: a estipulacdo de que querelante poderia propor o acordo
(ndo somente o Ministério Publico), a qual nao foi inserida na atual redagéao do
artigo 28-A do CPP.

87 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 5.790/DF e 5.793/DF. Relator: Ministro Ricardo
Lewandowski. Julgado em 07 de maio de 2020. Disponivel em
<http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/ADI005790e005793Res181CNMPInvestigaoMPCD.pdf
>. Acesso em: 01 dez. 2020.

38 ANDRADE, Mauro Fonseca de; MAGRIN, Julia Ferrazzi. Acordo de nao persecugao penal.
Capitulo 8. 22 edigéo. Belo Horizonte, Sao Paulo: Editora D’ Placido, 2020, p. 182.

39 BRASIL. Projeto de Lei n° 10.372/2018. Introduz modificagcbes na legislacdo penal e
processual penal. Camara dos Deputados, 2018. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1666497 &filename
=PL+10372/2018>. Acesso em: 01 dez. 2020.

40 BRASIL. Projeto de Lei n° 882/2019. Realiza modificagdes na legislagdo penal e processual
penal. Camara dos Deputados, 2019. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2192353>.
Acesso em: 01 dez. 2020.
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Nesse contexto, questiona-se a existéncia dessa lacuna gerada, e
relembra-se da discussdo gerada no ambito da transacdo penal (Lei n°
9.099/1995), onde doutrina e jurisprudéncia se inclinaram a abranger os casos

de acao penal privada.

Para exemplificag&o, cita-se o julgado do Superior Tribunal de Justiga,
através da Agao Penal n° 634/RJ (2010/0084218-7)*':

EMENTA. PENAL E PROCESSUAL PENAL. ACAO PENAL
ORIGINARIA. QUEIXA. INJURIA. TRANSACAO PENAL. ACAO
PENAL PRIVADA. POSSIBILIDADE. LEGITIMIDADE DO
QUERELANTE. JUSTA CAUSA EVIDENCIADA. RECEBIMENTO DA
PECA ACUSATORIA. | - A transacdo penal, assim como a suspens&o
condicional do processo, ndo se trata de direito publico subjetivo do
acusado, mas sim de poder-dever do Ministério Publico (Precedentes
desta e. Corte e do ¢. Supremo Tribunal Federal). Il - A jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores admite a aplicacdo da transacao penal
as acdes penais privadas. Nesse caso, a legitimidade para formular
a proposta é do ofendido, e o siléncio do querelante nao constitui ébice
ao prosseguimento da agao penal. lll - Isso porque, a transacgéo penal,
quando aplicada nas agdes penais privadas, assenta-se nos principios
da disponibilidade e da oportunidade, o que significa que o seu
implemento requer o mutuo consentimento das partes. IV - Na injuria
ndo se imputa fato determinado, mas se formulam juizos de valor,
exteriorizando-se qualidades negativas ou defeitos que importem
menoscabo, ultraje ou vilipéndio de alguém. V - O exame das
declaragcbes proferidas pelo querelado na reunido do Conselho
Deliberativo evidenciam, em juizo de prelibacéo, que houve, para além
do mero animus criticandi, conduta que, aparentemente, se amolda ao
tipo inserto no art. 140 do Cdédigo Penal, o que, por conseguinte,
justifica o prosseguimento da acdo penal. Queixa recebida. (grifo
nosso)

Porém, neste viés surge um problema operacional na aceitagdo do Réu,
se a doutrina entendera que o acordo de nao persecucado penal € um direito
subjetivo do Réu, no sentido de definir a quem o “querelado” podera recorrer.
Nesse sentido, bem observam Leonardo Schimitt de Bem e Viviane de Aquino
de Bem*2:

41 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agao Penal n° 634-RJ. Relator: Ministro Felix Fischer.
Julgamento em 21 de margo de 2012. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ITA?seq=1132901&tipo=0&nreg=20100084
2187&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20120403&formato=PDF &salvar=false>.
Acesso em: 01 dez. 2020.

42 DE BEM, Leonardo Schimitt. DE BEM, Viviane Aquino de. Acordo de ndo persecugao penal.
Capitulo 4. 22 edigéo. Belo Horizonte, Sao Paulo: Editora D’'Placido, 2020, p. 80.
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Este recurso, se aceito, somente devera ser manejado, por ébvio, com
a apresentacado da queixa, pois, como €& notério, no dmbito da acao
penal privada, a vitima tem a oportunidade de ajuizar a inicial. E sua
faculdade, podendo avaliar a conveniéncia da demanda por prazo de
seis meses, contados do dia em que veio a saber quem é o suposto
autor do crime. (artigo 103, CP). Transcorrido o prazo, decai do direito
de queixa, gerando, com efeito, a extingdo da punibilidade
(art. 107, 1V, CP). Aplicando-se o preceito processual por analogia, o
juiz ndo podera receber a queixa sem uma manifestacdo do érgao
ministerial superior.

Nao ha sentido exigir que o investigado busque uma prematura
intervencao do Ministério Publico, com a consequente oferta do acordo,
visto que essa atividade supletiva podera representar um gravame,
afinal, como foi dito, o querelante podera, simplesmente, deixar decair
0 prazo da para apresentagao da exordial ou renunciar o direito a
queixa.

Entre as demais diferenciagcbes entre os projetos anteriormente
propostos, destaca-se a exigéncia das condigbes ajustadas cumulativa ou
alternadamente. Na atual redacio, € colocada a necessidade das condi¢des
ajustadas cumulativa e alternadamente. Tal colocacdo aparentemente passou

despercebida pelo legislador, visto que aparenta uma pura contradigao.

Ainda, observa-se que o Projeto de Lei n° 10.372/2018, proveniente da
Camara dos Deputados, fazia a previsdo de que “Tratando-se de previsdo em
flagrante delito, o acordo podera ser proposto e submetido a homologagao
judicial na audiéncia de custédia”.

No entanto, reitera-se que a Lei n°® 13.964/2019 nao possui a previsdo do
momento exato da proposi¢cado do acordo de nao persecucgao penal. Portanto,
considerando que “ndo sendo o caso de arquivamento” o acordo podera ser
pactuado, pressupbe-se que apos a investigagcdo, remetidos os autos ao
Ministério Publico, sera o0 momento de sua elaboragcédo para posterior remessa
ao juiz competente para demais andamentos. Quanto a prisdo em flagrante n&o
houve qualquer mencao.

Por fim, com a analise geral dos dispositivos de acordo de ndo persecugao
penal, anteriormente proposto a publicagcdo do “Pacote Anticrime”, parte-se para

as observagdes quanto as normativas vigentes do novo instituto.
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3. PACOTE ANTICRIME — NORMATIVAS DO ACORDO DE NAO
PERSECUGAO PENAL

Conforme disposto em item anterior, nesse momento, esclarece-se que
nao mais discute-se a questao da regularidade do acordo de ndo persecugao em

si, mas sim os procedimentos e condi¢coes que sao utilizados para obté-lo.

Inicialmente, parte-se para a explicacdo dos procedimentos e condi¢cdes

de aplicacédo do acordo de nao persecucao penal.

3.1. PROCEDIMENTOS E CONDIGOES PARA APLICAGAO

O acordo de nao persecucgao penal esta previsto no artigo 28-A do Cdodigo
de Processo Penal Brasileiro, com a seguinte redagédo: "Nao sendo caso de
arquivamento e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente a
pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaga e com pena minima
inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor acordo de n&o
persecucao penal, desde que necessario e suficiente para reprovagao e

prevenc¢ao do crime (...)".

Da referida redacdo legal, extrai-se que, para a realizagdo do novo

acordo, devera, necessariamente: | — ndo ser caso de arquivamento; Il — ter o

investigado confessado sua culpa formal e circunstancialmente; lll — o crime
praticado devera ocorrer sem violéncia ou grave ameaga € com pena minima
inferior a 4 (quatro) anos e; IV — o acordo devera ser realizado em um contexto

de necessidade e suficiéncia para a reprovacao e prevencao do crime.

Quanto ao terceiro item citado acima, esclarece-se que a pena minima
cominada devera levar em consideragdo as causas de aumento (como o
concurso de crimes, por exemplo) e de redugéo (como a tentativa), segundo Aury

Lopes Junior*®: “devendo incidir no maximo nas causas de diminuigdo e no

43 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 172 edigdo. Sao Paulo: Editora Saraiva Jur,
2020, p. 222.
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minimo em relagdo as causas de aumento, pois 0 que se busca € a pena minima

cominada”.

Ainda, quanto ao requisito de confissao formal e circunstancial, entende-
se pela sua inconstitucionalidade, visto a violagdo da prerrogativa de nao
autoincriminag&o**, bem como do principio da presuncéo de inocéncia*®. Nesse

contexto, vale-se da observagéo de Pedro Henrique Aranda Fuller®:

Evidente que o investigado pode recusar a confessar (materialmente,
ndo haveria como o obrigar); contudo, se assim proceder, ficaria
juridicamente privado da proposta do acordo de nao persecugao penal,
sem qualquer justificativa para tanto, afinal, a esséncia dessa solucéo
consensual seria n&o discutir a culpabilidade do investigado — tal como
ocorre na transagao penal e na suspensao condicional do processo
(...), que prescindem da confissdo do autor da infragéo ou do acusado.

Este tema sera tratado com maior profundidade no capitulo seguinte.

O legislador determina nos incisos do referido artigo, as condi¢cdes a
serem cumpridas para a realizagdo do acordo, de maneira cumulativa e
alternadamente. Entende-se que tal previsdo ocorreu de maneira equivocada

devendo-se interpretar a palavra “e”, como “ou”, conforme explanado no item

anterior (fls. 17).

Portanto, dos requisitos previstos, que poderédo ser cumulados, estao:

| - Reparagcédo do dano ou restituicdo da coisa a vitima, exceto na
impossibilidade de fazé-lo;

Nesta hipdtese, o legislador, desde o inicio, proporciona a reparagao do
dano a vitima, respeitando as eventuais dificuldades financeiras que o respectivo

Réu podera se encontrar naquele momento. Porém, chama-se atencao para o

44 Constituicdo Federal. Art. 5°, inciso LXIII: o preso sera informado de seus direitos, entre os
quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado.
45 Constituicdo Federal. Art. 5°, inciso LVII: ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatdria.

46 JUNQUEIRA, Gustavo; VANZOLONI, Patricia; FULLER, Pedro Henrique; PARDAL, Rodrigo.
Lei Anticrime: comentada — artigo por artigo. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2020, p. 153 e 154.
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problema que este inciso pode gerar ao final do periodo de provas*’, no sentido
de que nem sempre essa reparagao ou restituicdo € possivel, dependendo

também da aceitacdo da vitima.

Il — Renuncia voluntaria a bens e direitos indicados pelo Ministério
Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime;

Na mesma linha de reparacdo de dano e restituicdo de coisa alheia, o
legislador reitera a necessidade de tomada de atitude do indiciado, para que, de
forma voluntaria, devolva quaisquer bens que tenham sido utilizados durante a

pratica e para o crime.

lll — Prestacéo de servigos a comunidade ou a entidades publicas por
periodo correspondente a pena minima cominada ao delito diminuida
de um a dois ter¢os, em local a ser indicado pelo juizo da execugéo,
na forma do art. 46 do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Cédigo Penal);

Tal requisito, ao estipular a prestacdo de servicos a comunidade ou a
entidades publicas, traz correspondéncia ao previsto em Constituicido Federal e

Cddigo Penal Brasileiro, no que diz respeito a pena restritiva de direitos.

IV — Pagamento de prestagéo pecuniaria, a ser estipulada nos termos
do art. 45 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo
Penal), a entidade publica ou de interesse social, a ser indicada pelo
juizo da execugdo, que tenha, preferencialmente, como fungao
proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente
lesados pelo delito;

Nesse topico, destaca-se que a prestacdo pecuniaria trata de
conformidade e alinhamento com a previsdo da pena restritiva de direitos.

Reitera-se a manifestacdo de doutrina*®:

47 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 172 edigdo. Sao Paulo: Editora Saraiva Jur,
2020, p. 223.

48JUNQUEIRA, Gustavo; VANZOLONI, Patricia; FULLER, Paulo Henrique; PARDAL, Rodrigo.
Lei Anticrime comentada — artigo por artigo. 12 edi¢cdo. Editora Saraiva: Sdo Paulo, 2020, p.
167.
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Diversamente da prestacdo pecuniaria estabelecida no art. 45, §1° do
CP (em que o pagamento em dinheiro pode beneficiar o ofendido, seus
dependentes ou entidade publica ou privada com destinagao social), o
pagamento da prestacdo pecuniaria ajustada no acordo de nao
persecugao penal pode beneficiar apenas a entidade publica ou de
interesse social, a ser indicada pelo juizo da execugao, que tenha,
preferencialmente, como fungéo proteger bens juridicos iguais ou
semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito.

No proximo topico:

V — Cumprimento, por prazo determinado, outra condi¢ao indicada pelo
Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a infragédo
penal imputada.

Com essa estipulagao, o legislador permite e vincula que neste acordo,
sejam necessariamente observadas as condi¢gdes especiais de cada caso

concreto, de maneira especifica.

Resumidamente, pelos incisos expostos em redacédo legal, segundo

Rémulo de Andrade Moreira“®:

deve-se considerar como obrigatérias, aplicadas “cumulativamente”,
as quatro primeiras condigdes, salvo a impossibilidade de
adimplemento como, por exemplo, a falta de recursos do investigado
para reparar o dano ou para pagar a prestagdo pecuniaria, ou a
inexisténcia de instrumentos, produto ou proveito de crime.
“Alternadamente”, podera ser também estabelecida a quinta condigao,
desde que proporcional e compativel com a infragdo penal imputada.

Na sequéncia, o referido dispositivo prevé que: “Para afericdo da pena
minima cominada ao delito a que se refere o caputdeste artigo, seréo
consideradas as causas de aumento e diminuigdo aplicaveis ao caso concreto”
(§ 1°). Ou seja, para a determinagcdo da pena minima cominada, deveréo ser
consideradas as causas aumento (majorantes) e diminuicdo (minorantes),
conforme as peculiaridades e circunstancias de cada caso concreto. Segundo

Paulo Henrique Fuller (2020, p. 156), em outras palavras: “para alcangar a pena

49 MOREIRA, Rémulo de Andrade. Acordo de nao persecugao penal. Capitulo 9. 22 edigao.
Editora D’Placido: Sao Paulo, Belo Horizonte, 2020, p. 213.
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minima possivel (em abstrato), deve ser aplicado o “menor aumento” e a “maior

diminuicao™.
Ainda, através do § 2° do artigo 28-A, é previsto um rol taxativo de
situacdes em que nao aplica-se as disposi¢cdes do acordo de nao persecucao

penal, sdo elas:

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

Neste inciso, reitera-se o fato de que, preenchida os requisitos para a
transacao penal, onde trata-se de infracbes de menor potencial ofensivo, a
proposta devera prevalecer, visto que € mecanismo mais adequado no ambito
dos Juizados Especiais Criminais, e que igualmente ensejam a substituicdo

(exclusdo) do processo®.

Il - Se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatoérios
que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional,
exceto se insignificantes as infragdes penais pretéritas; (grifo nosso)

Na sequéncia, da leitura do inciso Il, destaca-se a ampla subjetividade da
redacao legal com a expressao “conduta criminal habitual”, concedendo maior
discricionariedade para o Ministério Publico. E necessario esclarecer a diferenca
entre tipo penal e habitualidade criminosa, conforme Damasio de Jesus®':
“naquele, o delito é unico, constituindo a habitualidade um elementar do tipo, na
habitualidade no crime, ao contrario, ha pluralidade de crimes, sendo a

habitualidade do autor, ndo da infracéo penal”.

[l — Ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao
cometimento da infragcdo, em acordo de ndo persecugao penal,
transagao penal ou suspensao condicional do processo;

50 JUNQUEIRA, Gustavo; VANZOLONI, Patricia; FULLER, Pedro Henrique; PARDAL, Rodrigo.
Lei Anticrime comentada — artigo por artigo. Sado Paulo: Editora Saraiva. 2020, p. 161.
S1JESUS, Damasio Evangelista de. Direito penal, volume 1 (parte geral). 312 edi¢do. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2010, p. 254.
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IV — Nos crimes praticados no dmbito de violéncia doméstica ou
familiar, ou praticados contra a mulher por razées da condi¢ao de sexo
feminino, em favor do agressor.

Apoés a analise dos dispositivos, reitera-se que a legislagao foi omissa
sobre a possibilidade ou n&do da utilizacdo do acordo de n&o persecucao penal
em casos anteriores a Lei n°® 13.964/2019. Inicialmente, houve uma discussao
sobre o tema, mas, a maioria da doutrina e jurisprudéncia posicionava-se de
maneira positiva pela retroatividade. Na doutrina, cita-se o jurista Aury Lopes

Junior®?;

Ao criar uma causa extintiva da punibilidade (art. 28-A, § 13, CPP), o
ANPP adquiriu natureza mista de norma processual € norma penal,
devendo retroagir para beneficiar o agente (art. 5°, XL, CF) ja que é
algo mais benéfico do que uma possivel condenagao criminal.

Na mesma linha, a 62 Turma do Superior Tribunal de Justi¢a®3 posicionou-

se:

E reconsiderada a decisdo inicial porque o cumprimento integral do
acordo de ndo persecucao penal gera a extingdo da punibilidade (art.
28-A, § 13, do CPP), de modo que como norma de natureza juridica
mista e mais benéfica ao réu, deve retroagir em seu beneficio em
processos nao transitados em julgado (art. 5°, XL, da CF).” (AgRg no
HC 575.395/RN, Rel. Min. Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em
08/09/2020, DJe 14/09/2020).

Por fim, o Supremo Tribunal Federal, através do recente julgamento do
Habeas Corpus n® 185913/DF, reiterou a decisdo de que sera possivel sim a

retroatividade de sua aplicacao, visto que a “questao afeita a interpretacéo

52 LOPES JUNIOR, Aury. JOSITA, Higyna. Questdées polémicas do acordo de nao
persecucido penal. Revista Consultor Juridico, de 06 de margo de 2020. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-mar-06/limite-penal-questoes-polemicas-acordo-nao-
persecucao-penal>. Acesso em: 29 out. 2020.

53 LEITE, Rodrigo. O acordo de nao persecugao penal retroage para alcangar os processos
em curso? E até qual momento essa retroatividade deve incidir?. Meu site juridico, de 21 de
outubro de 2020. Disponivel em: <https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2020/10/21/o-
acordo-de-nao-persecucao-penal-retroage-para-alcancar-os-processos-em-curso-e-ate-qual-
momento-essa-retroatividade-deve-incidir/>. Acesso em: 02 dez. 2020.
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constitucional, com expressivo interesse juridico e social, além de potencial

divergéncia entre julgados”™.

E previsto também que a elaboragdo do acordo devera ser realizada por
escrito, entre o membro do Ministério Publico, o investigado e seu defensor. Apos
0 encaminhamento do acordo, o mesmo devera ser homologado em audiéncia,
na qual o juiz (em tese, juiz de garantias®®) devera verificar a sua voluntariedade,
por meio da oitiva do investigado na presencga do seu defensor, e sua legalidade
(artigo 28-A, §§ 3° e 4°)%,

Nesse contexto, o juiz podera, se considerar inadequadas, insuficientes
ou abusivas as condi¢cbes propostas em acordo de nido persecucao penal,
devolver os autos ao Ministério Publico para que seja reformulada a proposta de
acordo, com a concordancia do investigado e seu defensor. Ou ainda, somente
nao preenchendo os requisitos legais, também podera recusar a homologacéao
(§§ 5° e 7°, artigo 28-A, CPP).

Na situacdo do acordo recusado, o juiz devolvera os autos para o
Ministério Publico, bem como solicitara a analise da necessidade de
complementagdo das investigagdes ou o oferecimento da denuncia (§ 8°, artigo
28-A, CPP).

Caso contrario, o juiz entendendo que o acordo ndo esta inadequado,
insuficiente ou abusivo, o homologara e retornara os autos ao Ministério Publico
para que dé andamento a execugao perante o juizo de execugao penal. O acordo
que for cumprido integralmente, ndo constara em certiddo de antecedentes
criminais, bem como sera decretada a extingdo da punibilidade pelo juiz
competente (§ 12° e 13°, artigo 28-A, CPP).

54 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 185.913/DF. Relator: Ministro Gilmar
Mendes. Julgamento  em 22 de setembro de  2020. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/hc-gilmar-retroatividade-anpp.pdf>. Acesso em: 29 out. 2021.

%50 juiz de garantias esta com a eficacia suspensa pela decisdo liminar do Min. Fux dada na ADI
6298, até julgamento pelo Plenario do STF.

5%6Codigo de Processo Penal, art. 28-A: §3° O acordo de ndo persecugao penal sera formalizado
por escrito e sera firmado pelo membro do Ministério Publico, pelo investigado e por seu
defensor. § 4° Para a homologagéo do acordo de ndo persecucéo penal, sera 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.
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No caso de descumprimento do acordo de nao persecucao penal por
parte do investigado, em quaisquer das condi¢gdes estipuladas, devera o
Ministério Publico devera comunicar o juizo, para fins de rescisao e posterior
oferecimento de denuncia. Tal situacdo também podera ser utilizada pelo
parquet como justificativa para eventual ndo oferecimento de suspenséo

condicional do processo (§ 10° e 11°, artigo 28-A, CPP).

Por fim, na algada de procedimentos, o legislador através do § 14° do
artigo 28-A do CPP fez a seguinte previsdo: “No caso de recusa, por parte do
Ministério Publico, em propor o acordo de n&o persecugao penal, o investigado
podera requerer a remessa dos autos a 6rgao superior, na forma do art. 28 deste

Caddigo”.

O referido dispositivo gerou entendimentos divergentes entre doutrina e
jurisprudéncia, visto que a respectiva redagado legal gera uma discussédo a
respeito da natureza do acordo de n&o persecug¢ao penal, se 0 mesmo seria um
direito do investigado, ou seria um poder discricionario do Ministério Publico.
Este tema sera tratado nos itens a seguir.

3.2. AGOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE (ADI) 6.298, 6.299,
6.300, 6.304 e 6.305

Diante da grande repercussdo gerada pela publicagdo da Lei n°
13.946/2019, foram impetradas Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade por parte
de algumas instituicbes como: a Associacdo dos Juizes Federais do Brasil
(AJUFE), Associagado dos Magistrados Brasileiros (AMB), Associag&o Brasileira
dos Advogados Criminalistas (ABRACRIM), o Partido Social Liberal (PSL), e a
Associagao Nacional dos Membros do Ministério Publico (CONAMP), em face
ao teor do “Pacote Anticrime”.

Este Projeto Académico focara nos questionamentos especificos quanto
ao acordo de nao persecugao, conforme destrinchado no item a seguir.
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3.2.1. Inconstitucionalidades arguidas

Na esfera do acordo de ndo persecugdo, as ADI's 6.298%7, 6.299%8,
6.300% e 6.0355° questionam todo o artigo 28-A do Cdédigo de Processo Penal,
algumas, em especifico, aos incisos Il e IV, bem como os §§5°, 7° e 8°.

Por parte da Associacdo Nacional de Membros do Ministério Publico, é
questionada a previsdo de que o juizo de execugao determinara o local de
prestacdo de servicos comunitarios, e definira a prestacdo pecuniaria a
determinada entidade por parte do Réu, de modo que por “violar o sistema
acusatorio, a autonomia do membro do Ministério Publico e a imparcialidade
objetiva do magistrado”.

De modo geral, tais argumentacdes foram indeferidas em carater liminar,
sob o fundamento de que o acordo trata-se de medida que prestigia uma espécie
de “freios e contrapesos” no processo penal, bem como a autonomia do membro
do Ministério Publico permaneceria plena, visto que cabe ao magistrado, no

maximo, nao homologar o acordo.

3.3. DOS PONTOS POSITIVOS

Conforme toda a exposig¢ao do instituto do acordo de nido persecugao

penal trazido, esclarece-se aqui os pontos positivos do novo instituto.

3.3.1. Alivio do Poder Judiciario

57 Supremo Tribunal Federal. ADI n° 6298. Relator: Ministro Luiz Fux. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5840274>. Acesso em: 30 out. 2020.
58 Supremo Tribunal Federal. ADI n® 6299. Relator: Ministro Luiz Fux. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5840373>. Acesso em: 30 out. 2020.

5 Supremo Tribunal Federal. ADI n° 6300. Relator: Ministro Luiz Fux. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5840552>. Acesso em: 30 out. 2020.

60 Supremo Tribunal Federal. ADI n° 6305. Relator: Ministro Luiz Fux. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5844852>. Acesso em: 30 out. 2020.
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Considerando o procedimento da propositura do acordo de nao
persecucao, pode-se afirmar, com firmeza, que o maior beneficio decorrente
deste instituto, € o respectivo desafogamento de demandas atribuidas
diretamente ao Poder Judiciario. Apos a fase de investigacdo, com a remessa
dos autos ao Ministério Publico, o qual analisara o caso concreto, e determinara
o cabimento ou nao do referido acordo, de modo a suprimir o processo e finaliza-

lo de maneira mais célere.

Portanto, tendo em vista que um dos principais motivadores da
elaboracao e estipulacdo desse acordo foi a necessidade de maior celeridade e
efetividade no processo penal, também por parte de uma cobrangca maior da

sociedade, o acordo, nesse quesito, & benéfico.

3.3. 2. Maior Dinamicidade no Sistema Penitenciario

Outro ponto que pode ser apontado como beneficio do novo acordo, é a
maior dinamicidade dentro do sistema carcerario brasileiro. Explica-se: apesar
de as condenagdes continuem, com a negociagdo, € possibilitada uma
diminuicdo de pena, ou até mesmo isengao dela, gerando, portanto, uma maior

rotatividade dentro do sistema penitenciario.

Entende-se que este topico é benéfico, considerando todo o contexto do
departamento penitenciario brasileiro, o qual sofre fortemente com
superlotagdes, e — dificilmente — consegue efetivar a harmdnica integracéo social

do respectivo condenado®.

3.4. DOS PONTOS NEGATIVOS

Expostos os pontos entendidos, aqui, como positivos do acordo de n&o

persecucao penal, passa-se para a analise de seus aspectos negativos.

61BRASIL. Lei n°® 7.210/1984, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugdo Penal. Art. 1° A
execucao penal tem por objetivo efetivar as disposicées de sentenga ou decisdo criminal e
proporcionar condi¢des para a harmoénica integracdo social do condenado e do internado.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em 30 out. 2021.
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3.4.1. Poder do Ministério Publico ou Direito do Investigado

Considerando o disposto em § 14° do artigo 28-A do CPP, observa-se que
o investigado ao obter uma negativa quanto ao direito (o direito do acordo de ndo
persecucdo penal), devera, mediante provocagao, requerer a revisdo do
presente caso.

Nesta situagdo, entende-se, por ébvio, que a atuacgéo do juiz, devera ser
de um juiz garantidor®?, ou seja, que devera decidir em conformidade aos
preceitos constitucionais. Porém, esta previsdo deixa uma lacuna, onde, se mal
utilizada, definitivamente fara com que o processo penal possua resquicios de
um sistema inquisitério, visto que o 6rgado de acusagao, o Ministério Publico,
pode acabar retirando os direitos do acusado, tornando-se uma figura

inquisitéria, sem a possibilidade de controle por parte do juizo.

Apesar de o dispositivo fazer mencgao que o acusado podera requerer a
remessa dos autos a 6rgao superior, nos moldes do artigo 28 do CPP, ou seja,
a revisao sera feita ainda pela instancia competente do mesmo 6rgao ministerial,

neste sentido, exige-se cautela.

Existem jurisprudéncias que se posicionam contrarias ao referido
entendimento. Destaca-se o trecho do julgamento do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, referente ao Habeas Corpus n° 2064200-
84.2020.8.26.0000, onde fora negado a proposta de acordo de nao persecugao
ao Reéu, por parte das instancias superiores do Ministério Publico, sendo
recorrido ao Egrégio Tribunal, o qual se posicionou da seguinte forma:

(...) deve-se partir da premissa de que o acordo de ndo persecugao
penal deve ser resultante da convergéncia de vontades (acusado e
MP), ndo podendo se afirmar, indubitavelmente, que se trata de
um direito subjetivo do acusado, até porque, se assim o fosse,
haveria_a possibilidade do juizo competente determinar _a sua
realizacao de oficio, o que retiraria_a sua_caracteristica_mais

62| OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 172 edigdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva Jur,
2020, p. 226.
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essencial, que é o consenso entre os sujeitos envolvidos. (grifo
nosso)

No mesmo acérdéao é citado outro precedente (Habeas Corpus Criminal
n° 2026314-51.2020.8.26.0000%3), também do mesmo Tribunal, onde é negada
a atuagao do juizo em face de negagéo do acordo de n&o persecugao penal, por

parte das instancias superiores do Parquet, sob a seguinte fundamentacgéo:

Acerca do acordo de nao persecucao penal, trata-se de uma
discricionariedade do Ministério Publico, eis que o artigo 28 A do
Cddigo de Processo Penal dispde que: “Nao sendo caso de
arquivamento e tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem violéncia ou grave
ameaga e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério
Publico podera propor acordo de nao persecucao penal, desde que
necessario e suficiente para reprovacgao e prevencgao do crime (...)". Ou
seja, trata-se de um dispositivo legal ndo vinculante, ndo devendo
o Poder Judiciario interferir na obrigatoriedade de sua aplicacao.
(grifo nosso)

Em contrapartida, cita-se o posicionamento de doutrina, reiterando a

manifestagdo do jurista Aury Lopes Jré4.

Entendemos que — preenchidos os requisitos legais — se trata de direito
publico subjetivo do imputado, mas ha divergéncia no sentido de ser
um “poder do Ministério Publico” e ndo um direito do imputado. Uma
vez formalizado o acordo e cumpridas as condicbes estabelecidas,
sera extinta a punibilidade, ndo gerando reincidéncia ou maus
antecedentes, registrando-se apenas para o fim de impedir um novo
acordo no prazo de 5 anos (inciso Ill do § 2°).

Neste cenario, relembra-se do instituto despenalizador da transacgao
penal, prevista pela Lei n°® 9.099/95, através de seu artigo 76, no qual possibilita
ao Ministério Publico a proposicdo ou ndo de uma medida alternativa da pena

em determinados casos. Sobre essa matéria, o Supremo Tribunal Federal
decidiu®®:

63 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&do Paulo. Habeas Corpus n° 2026314-
51.2020.8.26.0000, da 158 Camara de Direito Criminal.  Disponivel em:
<http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=13458128&cdForo=0>. Acesso em: 02
dez. 2020.

64LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 172 edigdo. Sao Paulo: Editora Saraiva Jur,
2020, p. 221.

65 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula 696, publicada em 13 de outubro de 2003.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2666>. Acesso
em: 02 dez. 2020.
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Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensdo
condicional do processo, mas se recusando o promotor de justica a
propd-la, o juiz, dissentindo, remetera a questdo ao Procurador-Geral,
aplicando-se por analogia o art. 28 do Cédigo de Processo Penal.

Ainda, quanto ao mecanismo da transagao penal, também previsto na Lei
n°® 9.099/95 em artigo 89, entende-se da mesma maneira, no sentido de que a
jurisdicdo exige a intervengdo do Ministério Publico e, quanto a escolha da
sangao a ser transacionada nao poderia ser feita pelo magistrado, ja que a leia

defere expressamente a outro 6rgao®.

Diante dos entendimentos expostos, pressupde-se uma tendéncia do
Supremo Tribunal Federal, no momento de decisdo quanto a pacificacdo deste

assunto.

3.4.1.1. Competéncias do Ministério Publico

Conforme o disposto em artigo 129 da Constituicdo Federal Brasileira, sdo

atribuidas as seguintes fung¢des ao Ministério Publico:

| - promover, privativamente, a agao penal publica, na forma da lei;

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia;

Il - promover o inquérito civil e a agao civil publica, para a protegcéo do
patrimbnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos;

IV - promover a agao de inconstitucionalidade ou representagao para
fins de intervengéo da Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta
Constituigao;

V - defender judicialmente os direitos e interesses das populagdes
indigenas;

VI - expedir notificagbes nos procedimentos administrativos de sua
competéncia, requisitando informagdes e documentos para instrui-los,
na forma da lei complementar respectiva;

VIl - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei
complementar mencionada no artigo anterior;

VIII - requisitar diligéncias investigatérias e a instauragéo de inquérito
policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestacdes
processuais;

66 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 222 edigdo. Editora Atlas. Sdo Paulo. 2018,
p.736.
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IX - exercer outras fungdes que lhe forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representagao
judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.

Analisado o teor da previsao legal, é nitido, mais uma vez, a posi¢gao do
Parquet quanto a edicao da Resolucdo n° 181/2017, onde “criava-se” o acordo
de nao persecucao penal, de modo a extrapolar suas fung¢des e invadir o papel
do legislador. Ainda, é necessario ressaltar que os pontos de discricionariedade
da redacado legal do novo acordo, apontados em itens anteriores, acabam
deixando uma “fresta aberta” para a ocorréncia de desconformidades e

atribuicdo de poderes além dos ja estipulados legalmente.

Nesse contexto, destaca-se a manifestacdo da Associagao Brasileira dos
Advogados Criminalistas (ABRACRIM), através de fundamentacdo na Acgao

Direta de Inconstitucionalidade n°® 6.304%7;

(...) essa proposta de acordo de ndo persecucdo penal, praticamente
desloca o exercicio do Poder Jurisdicional para o Ministério Publico,
reservando ao Poder Judiciario a atividade meramente homologatdria,
que, ja antes, vinha-se constatando na pratica, o Ministério Publico,
basicamente, decidindo tudo, na medida em que, muito raramente,
algum julgador decide contrariando a posi¢cao do Ministério Publico

Portanto, é possivel concluir que, no ambito do acordo de nao persecugao
penal, faz-se € necessaria maior cautela quanto aos poderes concedidos durante
a tramitacao do instituto.

3.4.2. Perspectivas de Politica Criminal

Apds o devido esgotamento dos procedimentos previstos para o acordo
de ndo persecugao penal, neste topico, ressalta-se o teor politico (importante)

contido no referido instituto.

O jurista Claus Roxin sustenta que a finalidade do Direito Penal é a
protecao dos bens juridicos tutelados, bem como defende que este Direito € uma

das formas de concretizagdo das finalidades juridico-penais, sendo impossivel

67 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n® 6.304. Relator: Ministro Luiz Fux. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEle
tronico.jsf?seqobjetoincidente=5843708>. Acesso em 27 abr. 2021.
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fazer-se uma desvinculagdo entre a construgdo dogmatica e uma politica

adequada®®.

Nesse sentido, relembra-se que o ordenamento juridico penal brasileiro
adota a Teoria Eclética (mista) da pena, a qual busca a finalidade do Direito
Penal de modo a conciliar a retribuig&o juridica da pena, juntamente a prevencao
(geral e especial). Com essa vertente, entende-se, segundo Luiz Regis Prado®®,

que:

(...) a pena justa é aquela que assegura as melhores condi¢cdes de
prevengao geral e especial, enquanto potencialmente compreendida e
aceita pelos cidadaos e pelo autor do delito, que sé encontra nela (pena
justa) a possibilidade de sua expiagdo e de reconciliagdo com a
sociedade.

Para melhor elucidagédo, explica-se que a prevencédo geral trata do
objetivo amplo de atingir os demais cidadaos, para que ndo cometam mais o
ilicito em questao, que sirva de exemplo para que todos ndo queiram cometer
qualquer crime. Ja a prevencao especial, trata do condenado em si, no sentido

de buscar uma ressocializagao do individuo, de modo que nao volte a delinquir.

Relacionado ao tema de politica criminal, destaca-se a redacédo legal da
previsao do acordo de nao persecucao penal, onde esclarece que sua aplicacao
podera ser realizada “desde que necessario e suficiente para reprovacao e

prevencao do crime”.

A referida descricdo remete exatamente a politica criminal, no sentido de
que o membro do Ministério Publico, no momento da analise do caso concreto,
devera, sob a 6tima da Teoria Mista da pena, observar se de fato é necessaria
e suficiente a definir um acordo com o agente cometedor do respectivo ilicito e,

Se essa reprovagao cumprira a prevengao geral e especial da pena.

Entretanto, observa-se que, devido a essa discricionariedade aberta ao

Ministério Publico, juntamente ao fato de que em eventual negativa de

68 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Acordo de nao persecugao penal. Capitulo 15. 22 edicao.
Belo Horizonte, Sdo Paulo: Editora D’ Placido, 2020, p. 365.

69 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 172 Edigdo. Editora Forense. Rio de
Janeiro. 2019, p. 291.
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concessao de acordo por parte do Parquet, a tendéncia (atual) de entendimento
da jurisprudéncia (conforme anteriormente exposto) € a impossibilidade de

manifestacado e determinacgao desse instituto por parte do Judiciario.

Ainda, entender que a finalidade da persecucao penal € ser instrumento
de politica criminal, com o objetivo de garantir a seguranca de toda a sociedade,
seria o caso de, como bem pontua Ana Carolina Filippom Stein?°:

(...) estaremos a valorar o direito a seguranga sobre a concretizagdo
de um direito humano fundamental, afirmador do direito a liberdade dos
cidadaos, e com isto justificar-se-a a inversao do eixo processual, com
a prevaléncia do direito social a seguranca sobre a garantia de ser
tratado como inocente, observada ao acusado no processo penal, o
que justificaria uma investigagdo nao contar com nenhum suporte de
garantias do investigado.

Nesse sentido, entende-se que a parte da redagao do artigo 28-A do CPP:
“‘desde que necessario e suficiente para reprovagao e prevencao do crime”, se
nao observadas as devidas cautelas, se tornara um ponto negativo quanto ao

acordo de nao persecucgao.

3.4.3. Da Flexibilizagao de Garantias Fundamentais

Outro (fortissimo) ponto negativo do novo instituto € a mitigagédo de
direitos e garantias fundamentais. Nesse sentido destaca-se uma critica da

doutrina:™":

Por mais importante que seja o discurso combate a criminalidade, ndo
tém o condao de autorizar a subversdo da divisdo constitucional de
atribuicoes. A sanha utilitarista ndo pode jogar por terra garantias que
nao foram conquistadas do dia para a noite.

70 STEIN, Ana Carolina Felippom. Acordo de nao persecugao penal. Capitulo 2. 22 edigdo.
Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’ Placido, 2020, p. 32.

" HOFFMANN, Henrique; NICOLITT, André. Investigacao criminal pelo Ministério Publico
possui limites. Consultor Juridico. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-jul-
30/opiniaoc-investigacao-criminal-mp-possui-limites>. Acesso em: 02 dez. 2020.
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Essa mitigacdo decorre de um dos requisitos necessarios para a
realizagcao do acordo de nao persecucgao, a confissdao. Esta condicao é prevista
no caput do artigo 28-A do CPP, e gera diversas criticas doutrinarias,
considerando que trata-se de uma mitigacdo do direito constitucional da
presungao da inocéncia, previsto na Constituicdo Federal através do artigo 5°,

inciso LVII.

O confronto ao disposto na norma suprema sera devidamente

destrinchado no capitulo a seguir.

49



4. O ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL COMO MITIGAGAO DO
PRINCIPIO DA PRESUNGCAO DA INOCENCIA

O objetivo deste item é analisar o pré-requisito da confissdo no acordo de
nao persecucgao penal, bem como esclarecer suas consequéncias no ambito das
garantias fundamentais, em especial no direito constitucional da presungao da

inocéncia.

41. DISPOSICOES GERAIS DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
PRESUNGAO DE INOCENCIA

Historicamente, o principio de presuncédo de inocéncia foi consagrado
pela Declaragcdo dos Direitos do Homem em 1789 e posteriormente reiterado
pela Convengcdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da
Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Este ultimo dispositivo foi devidamente
promulgado pelo Brasil através do Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1969,
com a disposi¢céo sobre o tema com o seguinte teor: “Toda pessoa acusada de
delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa™’?.

O referido decreto foi devidamente recepcionado pela Constituicao
Federal de 1988, conhecida como a “Constituicdo Cidada”, promulgada em um
contexto pos-ditatorial, onde se determinou garantias e direitos fundamentais a
toda sociedade, ocorrendo a migragéo para o Estado de Direito Democratico.
Neste cenario, pode-se dizer que a CF iluminou o Processo Penal, com diversas
garantias, muitas das quais incompativeis com o proprio Codigo de Processo
Penal’.

O principio da presuncao da inocéncia, também chamado de principio da

nao culpabilidade, & previsto no inciso LVII, do artigo 5° da Constituigcdo Federal,

2 BRASIL. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Brasilia, DF.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm>. Acesso em: 30 abr.
2021.

73 KNOPFHOLZ, Alexandre. A necessaria — e ja tardia — constitucionalizagdo do processo
penal brasileiro. Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR. 2017, p. 182.
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onde esclarece que: “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenc¢a penal condenatéria”.

Cita-se aqui o jurista Aury Lopes Junior’4, o qual menciona Jaime Vegas
Torres que, conforme analise constitucional e também do artigo 9° da Declaragéo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo, “aponta para as trés principais
manifestagcbes (ndo excludentes, mas sim integradoras) da presuncdo da

inocéncia”’®:

a) E um principio fundante, em torno do qual é construido todo o
processo penal liberal, estabelecendo essencialmente garantias
para o imputado frente a atuagao punitiva estatal,;

b) E um postulado que esta diretamente relacionado ao tratamento
do imputado durante o processo penal, segundo o qual haveria de
partir-se da ideia de que ele é inocente e, portanto, deve reduzir-
se a0 maximo as medidas que restrinjam seus direitos durante o
processo (incluindo-se, é claro, a fase pré-processual);

c) Finalmente, a presungédo da inocéncia € uma regra diretamente
referida ao juizo do fato que a sentenca penal faz. E sua incidéncia
no ambito probatdrio, vinculando a exigéncia de que a prova
completa da culpabilidade do fato € uma carga da acusacéo,
impondo-se a absolvigao do imputado se a culpabilidade nao ficar
suficientemente demonstrada.

Dessa forma, entende-se que a culpabilidade de determinado individuo
devera ser provada pelo Estado sob pena de que retornemos a um regime
inquisitorial com total arbitrio estatal, permitindo o afastamento de direitos e
garantias individuais e ocorrendo a imposigdo de sangbes sem o devido
processo legal para a decisdo definitiva do 6érgdo competente’®.

Este principio deve ser observado durante toda a persecugao penal,
desde a investigagao ao processo, onde se decompdbe através de deveres de
tratamento, normas probatorias e, ainda, regras de julgamento, conforme aponta
Mauricio Zanoide de Moraes’’. As normas de tratamento dividem-se em duas
formas, a primeira em relagdo a tramitacdo do processo, em que o Réu nao

podera sofrer restricdes equivocadas, como uma vedacao de seu direito ao

74 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 172 edicdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva Jur:
2020, p.107 e seguintes.

5 VEGAS TORRES, Jaime. Presuncion de Inocencia y Prueba em el Proceso Penal, p. 35 e
seguintes.

6 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 362 edi¢cdo. Sao Paulo: Editora Atlas, 2020,
p. 137.

7 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presungao de inocéncia no Processo Penal Brasileiro:
analise de sua estrutura normativa para a elaboragéo legislativa e para a judicial. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 424/476.
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contraditorio ou uma obrigagao arbitral a participagdo de acareagdo. A segunda
maneira € relacionada ao tratamento do Réu fora do processo, como a sua
exposicao impropria por parte da imprensa, ou pelo préprio magistrado envolvido
NO pProcesso.

As normas probatorias e regras de julgamento supracitadas tratam da
relagao entre o estado de inocéncia e o principio do “in dubio pro reu”, o qual se
traduz pelo seguinte conceito: em duvida no momento da sentenga, a decisao
deve ser a favor do réu, ou seja, ndo incumbe ao réu nenhuma carga probatéria,
bem como o juizo devera possuir uma prova robusta para superar essa duvida
razoavel e condenar ou absolver o acusado. O autor Aury Lopes Junior’® aponta
que o in dubio pro reu também se relaciona a escolha no tema da gestéao do erro
judiciario: “na duvida, preferimos absolver o responsavel do que condenar um
inocente”.

No entanto, apesar de o estado de inocéncia ser considerado um principio
que primeiro impera no processo penal’®, este tem sido cada vez mais mitigado

e aplica-lo, conforme Ana Carolina Filippon Stein®°:

mostra-se uma tarefa herculea e facilmente contestada sob os
argumentos de que a investigacdo é ambiente que n&do comporta tais
garantias, sob pena de n&o se conseguir investigar plenamente.

No ambito da jurisprudéncia o cenario nao muda. O Supremo Tribunal
Federal, através de julgamento em Habeas Corpus n° 126.292/SP, alterou seu
entendimento majoritario a respeito do referido principio constitucional, e
determinou que este ndo impede a ndo impede a prisao decorrente de acérdao
que confirma sentenca penal condenatéria®!, conforme trecho extraido do

acordio®?:

78 JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal.172 edigdo. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2020, p.
397.

79 JUNIOR, Aury Lopes. Fundamentos do Processo Penal, Introdugao Critica. 72 edigdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2021, p. 13.

80 STEIN, Ana Carolina Filippon. Acordo de nao persecugao penal. Capitulo 2. 22 edigdo.
Editora D’Placido. Belo Horizonte, Sao Paulo, 2020, p. 30.

81 GUIMARAES, Pablo icaro Franga; AZEVEDO, Beatriz Mariotti. Presungéo de Inocéncia ou
N&o Culpabilidade Sob a Otica da Decisdo do Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus
126.292-SP, 22 ago. 2019. Disponivel em: <https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-
civil/presuncao-de-inocencia-ou-nao-culpabilidade-sob-a-otica-da-decisao-do-supremo-tribunal-
federal-no-habeas-corpus-126-292-sp/>. Acesso em: 30 abr. 2021.

82 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 126.292/SP. Brasilia, DF, 24 de agosto
de 2001. Disponivel em:
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(...) a execugéo proviséria de acérddo penal condenatdrio proferido em
grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da
presungao de inocéncia.
Com o referido trecho de decisdo, conclui-se, entdo, que é permitida a
execugao provisoria da condenacéo ja apos a decisédo do Tribunal de segundo

grau.

4.2. A CONFISSAO COMO PRE-REQUISITO DO ACORDO DE NAO
PERSECUGAO PENAL

O caput do artigo 28-A do Codigo de Processo Penal prevé como um dos
requisitos do acordo de nao persecucdo penal a confissdo formal e
circunstanciada, ou seja, o texto de lei determina a maneira e o objeto a ser
confessado. A formalidade diz respeito a dois aspectos®: para o imputado, é
uma seguranga do cumprimento de um dos requisitos para a celebragdo do
acordo, ja para o Estado € uma formalizagdo da extingdo daquele processo
penal, por via distinta do processo. Por outro lado, o objeto da confissdo deve
abranger os detalhes da conduta supostamente cometida, ou seja, todas as
minucias relativas a pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaca e

com pena minima inferior a quatro anos.

A confissdo do ANPP difere da confissao prevista no artigo 197 do Codigo
de Processo Penal, ou ainda, no artigo 65, inciso lll, letra d, do Codigo Penal
onde prevé que servira como atenuante de pena quando o agente: “confessado
espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime”, visto que estas
provas serao utilizadas em posterior processo penal do acusado, enquanto o
acordo do artigo 28-A do CPP visa justamente a NAO persecugéo penal, sendo

a confissdo colhida de maneira extrajudicial (ndo constara nos autos).

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=10964246>. Acesso em:
30 abr. 2021.

83 GUARAGNI, Fabio André. Acordo de nao persecugao penal. Capitulo 12. Belo Horizonte,
Sao Paulo: Editora D’Placido. 22 edigao. 2020, p. 288.
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Nessa linha de pensamento, relembra-se que o acordo de nao
persecucao penal visa a resolucdo do caso penal, ndo sendo o caso de
arquivamento e possuindo a confirmacgéo do investigado através de confissdo
formal e circunstanciada. Porém, é inegavel o perigo aqui residido, tal requisito
confronta garantias e direitos fundamentais do acusado, desde a presungao da
inocéncia e seus desdobramentos, tendo em vista que exige-se uma
comprovagdo de culpabilidade para uma NAO persecucdo penal. Exige-se
ainda, que o acusado se produza prova contra si mesmo, sem sequer a
necessidade de juntada de documentagéo probatoria em processo penal. Exige-
se que o acusado quebre o seu direito ao siléncio para que, em contrapartida,

obtenha um direito subjetivo seu.

O direito ao siléncio, calgado no nemo tenetur se detegere (“nédo produzir
prova contra si mesmo”), € previsto expressamente no artigo 5°, inciso LXIII da
Constituicao Federal, o qual afirma que: “o preso sera informado de seus direitos,
entre 0os quais o de permanecer calado (...)". Na mesma linha, a Convencéao
Americana de Direitos Humanos, através de seu artigo 8°, §2° alinea “g”,
assegura a todas as pessoas acusadas de delito, condigdes minimas, tais como
o “direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se

culpada’.

No que diz respeito ao estado de inocéncia, este deve ser mantido ao
transito em julgado de sentenga penal condenatéria, conforme destrinchado em
item anterior, portanto, no momento em que requer-se uma confissdo sem que
haja o devido processo legal, juntada de documentagéo probatoria e demais atos
necessarios para o0 processo penal e posterior sentenca, trata-se de uma

violagao frontal ao principio constitucional.

Outro aspecto importante nesta tematica € de que este acordo de nao
persecucao foi inicialmente elaborado no Pacote Anticrime, idealizado sua
utilizagdo em harmonia ao juiz de garantias, o qual encontra-se suspenso devido
a liminar na medida cautelar nas ADI’'s 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305. Ou seja, a
ideia era de que o juiz de garantias realizasse a homologacdo ou nao deste
acordo, sendo que outro juiz iria dar andamento ao processo caso assim fosse.

No entanto, como a realidade é outra, onde 0 mesmo juiz que tera acesso ao

54



ANPP, sera o mesmo juiz que dara andamento ao possivel processo penal do
caso em questado. Portanto, em viés pratico, pode-se dizer que o juizo, desde j4,

estara contaminado pelo teor do acordo de n&o persecucao.

O §8° do artigo 28-A do CPP prevé que o juiz, apdés considerar
inadequadas, insuficientes ou abusivas as condigdes dispostas no acordo de nao
persecucgao penal e devolver os autos ao Ministério Publico para a reformulagao
de acordo, podera, novamente, devolver os autos para o parquet realizar sua
complementacdo ou oferecimento da denuncia. Jodo Paulo Martinelli bem

pontua®:

A efetividade do acordo depende da homologacgéo do juiz e, caso este
ndo homologue, o Ministério Publico oferecera a denuncia. Ou seja,
pode o acusado confessar, na esperanga de que o acordo seja
homologado, e ter de submeter ao processo com prova
incriminadora apresentada por si préprio. Mesmo que alegue que
o juiz podera ser substituido para julgar a causa, o conhecimento

a respeito da confissdao é suficiente para prejudicar a
imparcialidade.

Levando em consideracdo uma interpretacao constitucional, caso ocorra
a denuncia por parte do Ministério Publico, a confissdo n&o devera ser juntada
aos autos, no entanto, a situagcdo é complicada da mesma forma, visto que a
confisséo por si sO, ainda que desentranhado do processo ja induz o julgador a

uma parcialidade sobre o caso penal.

O questionamento que fica € o seguinte: como o acusado podera exercer
o seu direito subjetivo de optar /demonstrar interesse pelo acordo de né&o
persecucgao penal, enquanto produz prova contra si mesmo, admitindo formal e
circunstancialmente a pratica de determinado crime perante o mesmo juizo que
dara andamento ao seu processo legal, caso ndo seja celebrado o referido
acordo? A sensacao de medo e receio do acusado sera alimentada, visto que
ocorrera uma formacdo de pré-juizo de que suas garantias nao serao

devidamente respeitadas.

8 MARTINELLI, Jodo Paulo. Acordo de nao persecugao penal. Capitulo 13. 22 edigdo. Belo
Horizonte, Sao Paulo: Editora D’Placido, 2020, p. 312.
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4.2.1. A (des)necessidade da confissao

Além das violagdes aos direitos e garantias fundamentais do acusado, &
necessario lembrar-se de alguns aspectos praticos do acordo de ndo persecucao

penal, os quais resultam no questionamento sobre a sua real necessidade.

O jurista Rodrigo Leite Ferreira Cabral® afirma que a necessidade da
confissdo como requisito do acordo de ndo persecucido penal possui duas
fungdes, uma garantidora e outra processual. A garantidora diz respeito a uma
garantia ao parquet de que possui fundamentos robustos para tanto e que nao
estd cometendo qualquer injustiga contra um inocente, ja a processual fornece
ao Ministério Publico, em caso de descumprimento do acordo, uma “vantagem

processual”, visto que havera a aplicagao de consequéncias.

Entretanto, discorda-se de tal entendimento, considerando que o referido
fundamento robusto deve ser anterior a propositura do acordo, no momento da
analise da possivel apresentacao de agao penal diante do caso concreto. Nesse

sentido, cita-se Jodo Paulo Martinelli®:

(...) a confissdo do acusado para nada serve quando a justa causa esta
presente. Basta o titular da agdo penal optar por denunciar ou por
aceitar o acordo. A confissdo, como requisito, ndo tem fungéo alguma,
pois os elementos minimos que legitimariam a acgdo penal sao
suficientes para o ndo arquivamento.

A confissdo é desnecessaria. E desnecessaria, pois, levando em
consideracao os aspectos praticos do processo penal ndo faz sentido té-la.
Inexistindo indicios plausiveis para a apresentacao de agao penal, o caso podera
ser arquivado, em situagao contraria, a confissao seria exigida apenas para a
producdo de prova contra o proprio acusado. Ainda, caso o0 acordo seja

descumprido, a confissdo servira apenas para prejudicar o investigado.

85 CABRAL, Ferreira Leite Rodrigo. Acordo de ndo persecugao penal. Capitulo 11. 22 edigdo.
Belo Horizonte, Sdo Paulo: Editora D’Placido, 2020, p. 275.

86 MARTINELLI, Jodo Paulo. Acordo de nao persecugao penal. Capitulo 13. 22 edigdo. Belo
Horizonte, Sao Paulo: Editora D’Placido, 2020, p. 311.
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4.3. PREVALENCIA DO SISTEMA INQUISITORIO

Conforme exposto em capitulo anterior do presente trabalho académico,
o ordenamento juridico brasileiro possui alguns resquicios do sistema inquisitério
e acusatéria. O acordo de nao persecugdo penal, instituto da justica negocial,
acaba em desarmonia com as bases estruturadas no direito brasileiro, o qual é
majoritariamente inquisitorial. Nesse contexto, vale-se da palavra de Décio

Franco David®’:

Nao adianta inserir um dispositivo legal no Cdédigo de Processo
determinando a implementac&do de um sistema acusatério (como se a
Constituicdo Federal ja ndo tivesse realizada tal determinagao
normativa) se a instrumentalizagcdo dos atos procedimentais
permanece sobre uma estrutura inquisitiva.

Essa desarmonia entre o novo instituto e a matriz inquisitoria majoritaria
brasileira diz respeito a inexisténcia de separagao entre o julgador imparcial e as
demais partes do processo. Em item anterior foi mencionado que idealmente o
ANPP seria avaliado pelo juiz de garantias, ou seja, em eventual prosseguimento
para demanda judicial, o juizo seria diferente do que teve contato com o acordo
de ndo persecucgao, evitando uma contaminagdo em relagdo a confissdo e do

acordo em si.

Reitera-se a manifestagdo do jurista Paulo Henrique Aranda Fuller®® no
que diz respeito ao requisito da confissdo na esfera do acordo de nao

persecucgao penal:

(...) a exigéncia legal de confissdo do investigado (formal e
circunstanciada) configura mero capricho da mentalidade inquisitorial
que permeia o processo penal brasileiro: nada mais inquisitorial que a
busca da confissdo do investigado no bojo de uma solugéo consensual
que promove a NAO persecugédo penal!

8 DAVID, Décio Franco. Acordo de nao persecugdo penal. Capitulo 1. 22 edi¢cdo. Belo
Horizonte, Sdo Paulo: Editora D’Placido, 2020, p. 21.

88 JUNQUEIRA, Gustavo; VANZOLONI, Patricia; FULLER, Paulo Henrique; PARDAL, Rodrigo.
Lei Anticrime: comentada — artigo por artigo.12 edi¢gdo. Sao Paulo: Saraiva, 2020, p. 154.
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Por fim, entende-se que €& necessaria uma reformulacdo geral do
ordenamento juridico penal para poder adaptar mecanismos como o ANPP de
maneira eficiente e de forma que realmente se adeque ao processo penal como

um todo.
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5. CONCLUSAO

Diante do exposto, € possivel concluir que o novo instituto do acordo de
nao persecug¢ao penal foi um grande passo dado pelo legislador em relagéo a
adesao da justiga negocial no Brasil. Apesar de a negociagao ja estar presente
em nosso ordenamento juridico através da transagdo penal e suspensédo
condicional do processo, previstas pela Lei n® 9.099/1995, bem como através da
colaboracéo premiada, ainda nao muito bem estruturada formalmente por meio

de normativas especificas.

O mecanismo do ANPP, apesar de possuir inspiracbes no modelo
estadunidense do plea bargining, onde a negociagdo ocorre sem julgamento e
de forma mais ampla aplicavel aos crimes em geral, existem algumas restrices

que nao possibilitam a barganha generalizada.

Contudo, o acordo de nao persecucao penal € uma boa saida para
desatolar as demandas judiciais criminais, bem como a diminuir o excesso da
populacdo carceraria brasileira. E uma boa solucdo para o atendimento mais
célere da sociedade que, no atual contexto brasileiro, se interessa cada vez mais

por suas tratativas e participa delas de maneira mais ativa.

Entretanto, a maneira como ¢é estipulado o procedimento para obtengao
desse acordo de nao persecucao € um sinal de alerta para todos os atuantes do
processo penal, visto que viola fundamentos constitucionais para tanto.
Conforme destrinchado em item anterior, entende-se que a confissédo é
dispensavel, ndo sendo necessario o embate ao principio constitucional da

presuncao da inocéncia por luxo do operador do direito.

O principio da presun¢ao da inocéncia deve ser respeitado, trata-se de
uma diretriz prevista pela norma suprema, a Constituicdo Federal.
Historicamente, conforme previamente citado no presente trabalho, este
principio tem sido cada vez mais mitigado, considerando todo o contexto da
sociedade brasileira, onde clama-se pela aplicacdo de um direito penal incisivo
a todo e qualquer custo, inclusive, sem o devido processo legal. Porém,

novamente, este principio analisado sob a seara do acordo de n&o persecucao
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penal é de extrema importancia, pois acarreta uma atribuicido de culpabilidade,

mesmo que ainda n&o dentro do processo penal devidamente formal.

Explica-se: ao considerar uma situacdo em que determinado acusado
deseja celebrar o acordo de nao persecugao, completamente consciente de sua
inocéncia, porém, para tanto, precisara confessar a pratica de infracado penal
(que ndo cometeu). Caso entenda que, de fato, n&o ira abrir mdo de seu estado
de inocéncia, no sentido de que prefere travar uma disputa judicial em busca de
sua absolvicdo para o reconhecimento total de sua inocéncia, esta tera seus

pregos.

Por vezes, o acusado pode sentir-se pressionado a assinar tal acordo,
pois pode ter medo de levar a questdo até a disputa judicial e ndo ter sua
absolvicdo reconhecida. Ou ainda, por falta de verba, novamente, sente-se
pressionado a aderir tal acordo, sem concordar com o teor de sua confissao,
visto que em eventual descumprimento do disposto no ANPP sofrera uma série
de consequéncias, que na realidade ndo séo justas e ndo condizem com a sua

realidade.

Conclui-se que, ainda que possua muitos aspectos positivos, o acordo de
nao persecucao penal necessita de adequacgdes, assim como a estrutura do
ordenamento juridico brasileiro como um todo, para que dessa forma as

garantias e direitos fundamentais sejam respeitados em sua integralidade.
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