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Quando vocé fica preso na chuva

Sem ter para onde correr,

Quando vocé esta entristecido e sentindo dor

Sem ninguém

Quando continua chorando pra ser salvo, mas
ninguém vem

E vocé se sente tdo longe,

Que vocé simplesmente ndo consegue encontrar o
caminho de casa.

Vocé pode chegar la sozinho, esta tudo bem

O que vocé deve dizer é...

Eu posso atravessar a chuva

Posso me levantar mais uma vez

Por mim mesmo, € eu sei

Que sou forte o bastante pra me recuperar
E toda vez que eu sinto medo,

Me agarro firme a minha fé

E eu vivo mais um dia,

E eu atravesso a chuva.

“Through the rain” por Mariah Carey — Tradugcéo.



RESUMO

A presente pesquisa abordou a operacionalidade da justica negocial criminal no Brasil, com
maior foco no Acordo de N&o Persecucdo Penal. Possuiu como objetivo precipuo discutir de
gue maneira as partes devem se posicionar para a celebracdo do beneficio, partindo-se da
premissa de que para sua adequada implementacdo préatica e conformidade com a ordem juridica
nacional é necessario o estabelecimento de balizas concretas que assegurem aos envolvidos 0s
direitos fundamentais a eles reservados e participacdo ativa, de acordo com os limites
estabelecidos pelas normas. No decorrer do trabalho, passou-se por temas relacionados a justica
negocial, em seu aspecto amplo, além de criticas e discussdes que se fazem presentes na
abordagem, bem assim aos instrumentos negociais que existem no ordenamento patrio. Ainda,
discorreu-se acerca da natureza do Acordo de N&o Persecucdo Penal, seu surgimento e 0s
requisitos necessarios para sua propositura. Para a construcdo da analise, fora utilizada a técnica
da pesquisa bibliogréfica, delineada por meio dos métodos dialético e indutivo, a partir da
observéancia a diversas visdes acerca da tematica. Ao fim, apds avaliacdo dos papéis dos atores,
considerou-se que é necessario potencializar a atuacéo das partes para uma maior efetividade e
eficdcia do instituto objeto do trabalho.

Palavras-chave: Acordo de N&o Persecucdo Penal; Justica Criminal Negocial; Justica
Integrativa; Participacdo ativa.



ABSTRACT

This research addressed the operationality of criminal negotiating justice in Brazil, with a
greater focus on the Criminal Non-Prosecution Agreement. Its main objective was to discuss
how the parties should position themselves for the celebration of the benefit, based on the
premise that for its adequate practical implementation and compliance with the national legal
order it is necessary to establish concrete guidelines that ensure those involved the fundamental
rights reserved for them and active participation, in accordance with the limits established by
the rules. In the course of the work, we covered topics related to negotiating justice, in its
broadest aspect, in addition to criticisms and discussions that are present in the approach, as
well as the negotiating instruments that exist in the national order. Furthermore, the nature of
the Criminal Non-Prosecution Agreement was discussed, its emergence and the necessary
requirements for its proposal. To construct the analysis, the technique of bibliographical
research was used, outlined through dialectical and inductive methods, based on compliance
with different views on the topic. In the end, after evaluating the roles of the actors, it was
considered that it is necessary to enhance the actions of the parties for greater effectiveness and
efficiency of the institute that is the subject of the work.

Keywords: Criminal Non-Persecution Agreement; Negotiable Criminal Justice; Integrative
Justice; Active participation.
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1 INTRODUCAO

O Estado brasileiro atraiu para si, com 0 monopélio do poder de punicéo, a competéncia,
material e processual, de dirimir os conflitos na seara penal, assumindo protagonismo no que
compete as solucbes que se perfazem a partir do problema do crime, com vistas a manter a

ordem e a paz social, por meio da legitimacao dos individuos ao jus puniendi estatal®.

Surgindo inicialmente através de um modelo inquisitorial®> e renovado a partir da
Constituicdo Federal de 1988, trazendo a perspectiva do modelo acusatorio — o qual se horizonta
na separacdo das funcdes das partes no processo penal, assegurando-se o devido processo legal,
o contraditorio e a ampla defesa®, durante a marcha processual — o processo penal ha muito ja
se via burocratico, moroso e, sobretudo, penoso, sequer acompanhando as mudancas politicas,
sociais, econdmicas e culturais do seio social®, o que culmina, inclusive, no descrédito as
instituicdes judiciarias.

Aliado a isso, a forma como se movimenta a ordem internacional reflete direta e
indiretamente no ordenamento pétrio, tendo em vista o fendmeno de globalizacéo e hibridizacdo
de institutos em matéria penal®. Seja em razdo disso ou como forma de politica criminal, com
vistas ao descongestionamento do sistema judiciario e carcerdrio — doravante preocupacao
recente, mundialmente falando e principalmente no Brasil — tem-se trabalhado poés-
redemocratiza¢do no intuito de remodelar as estruturas organizacionais e sistematicas da justica

criminal.

L OLIVEIRA, Rafael Serra. Consenso no Processo Penal: uma alternativa para a crise do sistema criminal.
Dissertacdo apresentada no &mbito do 2.° Ciclo de Estudos em Direito da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra — Universidade de Coimbra, Coimbra, 2013. Disponivel em:
https://estudogeral.uc.pt/bitstream/10316/34975/1/Consenso%20n0%20Processo%20Penal%20uma%?20alternati
va%?20para%?20a%20crise%20d0%20sistema%20criminal.pdf. Acesso em 12 de ago. 2023.

2 Aury Lopes Jr. coloca 0 modelo inquisitorial como um modelo em que ha uma “aglutinacio de fungdes na mao
do juiz e atribuigdo de poderes instrutorios ao julgador”. Cf. LOPES JR., Aury. Direito processual penal
[Recurso Eletrdnico]. 16 ed. S&o Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. p. 44.

3 FONSECA, Caio Domingues da. O controle Judicial no Acordo de N&o Persecucdo Penal. Dissertacéo.
Universidade de S&o Paulo. Séo Paulo. 2022, p.19.

4 como Suxberger e Filho pontuam que “Diante do quadro de expansédo do direito penal, verifica-se uma
dependéncia da justica negociada, por razdes diversas. Nao somente a gestdo financeira identifica o interesse da
Politica Criminal Estatal, mas, também, na dindmica da sociedade moderna, parece ndo existir mais espaco para
um processo penal burocratico, ineficiente e moroso, como instrumento de concretizacdo do direito material no
quadro da criminalidade complexa e organizada. Os procedimentos processuais, com a repeticdo de atos
desnecessarios, ndo se coadunam com a velocidade da comunicacao da sociedade moderna.”. In: GOMES
FILHO, Dermeval Farias; SUXBERGER; Antonio Henrique Graciano. Funcionalizagdo e expanséo do direito
penal: o direito penal negocial. Revista de Direito Internacional (UNICEUB). 2016, p. 387.

5 FONSECA, op. cit. 2022, p 19.
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Assim, urge a intensa e constante necessidade de desjudicializacdo, desafogamento do
poder judicidrio e de adotar politicas tendentes a minorar os problemas relacionados a

superlotagdo carceréria.

Nesse contexto, ha cerca de 25 anos, com a promulgacdo da Lei 9.099 de 1995, fez
entrada na ordem juridica local a primeira onda de instrumentos que visam a promocao da
justica negocial penal no pais, quais sejam, a Composicao Civil dos Danos, a Transacao Penal
e a Suspensdo Condicional do Processo, diante da necessidade de garantir eficiéncia e
celeridade®, e ainda assim fazer a manutencio do monopdlio estatal sobre os onus

sancionatorios que suportam aqueles que cometem algum delito.

Posteriormente a esse movimento, tem-se uma ampliacdo dos espacos e institutos que
inclinam-se para a promoc¢do do consensualismo, ou da negociagédo, penal, surgindo, nesse
interim, o Acordo de N&ao Persecucdo Penal (ANPP), por meio da Lei 13.964 de 2019, que
acrescentou o art. 28-A no Cddigo de Processo Penal, como instituto cabivel quando nédo é

possivel se proceder a Transacdo Penal.

Beneficio novo em comparacao aos outros, 0 ANPP foi e tem sido objeto de constante
discusséo doutrinaria e jurisprudencial, seja no tocante a sua natureza juridica, a pratica forense,
possibilidades de aplicacdo e retroatividade, seja em relacdo a adequacdo a ordem juridica no
pertinente a principios processuais, como o da obrigatoriedade da acéo penal’ e da presuncéo
de inocéncia®.

Como exemplo de forma consensual de justica, que, por sua vez, se caracteriza no
processo pelo consenso através de um acordo entre os sujeitos, ou como coloca Nereu José
Giacomolli, mais especificamente no processo penal, pelas manifestacfes de vontade de ambos
os polos processuais (acusacéo e defesa) em mesmo sentido, com vistas a determinado fim®, o

Acordo de N&o Persecucéo pressupde a efetiva participacéo dos envolvidos no procedimento.

6 TREVISAN, Beatriz M. A extensdo da participacdo da vitima no Acordo de N&o Persecucdo Penal.
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, vol. 9, n. 1, jan./abr. 2023, p. 345.

7 Nestor Tavora e Rosmar R. Alencar abordam que, também chamado de legalidade processual, o principio da
obrigatoriedade aborda que estando presentes 0s requisitos legais, esta obrigado o Ministério Pablico a
patrocinar a persecuc¢do penal, oferecendo dentincia para o inicio do processo, ndo podendo, nesse caso, fazer
juizo de conveniéncia e oportunidade. em TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de
Processo e Execucdo Penal. 172 Edicdo. JusPodivm, 2022, p. 235-236.

8 Disposto no art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal de 1988, o referido principio e disposicdo
constitucional, dispde que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria;”.

9 GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade e consenso no processo penal na perspectiva das
garantias constitucionais: Alemanha, Espanha, Italia, Portugal, Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 72.
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Nesse sentido, a razdo das discussdes que envolvem a tematica dos modelos de justica
consensual criminal, mormente o seu mais novo instituto, tem-se por relevante avaliar a que
perspectiva se projeta a proposta do ANPP sob o ponto de vista das partes, notadamente a
atuacao do Ministério Pablico, do investigado, do juiz e da vitima, e suas respectivas limitacdes

e discussdes criticas, a fim de que seja analisada a extensao de participacao de cada um deles.

Para o alcance dos fins pretendidos neste trabalho, utilizar-se-&4 dos métodos de pesquisa
indutivo e dialético, fazendo-se uma revisao bibliogréafica de carater exploratério, analisando a
literatura, jurisprudéncia e instrumentos legais e normativos correspondentes a matéria,
especialmente no que diz respeito ao art. 28-A do Cddigo de Processo Penal, a fim de entender,
sob o0 aspecto historico e critico, o fendbmeno da justica consensual criminal no Brasil, sobretudo
em relagdo ao Acordo de N&o Persecugéo Penal.

Sendo assim, salienta-se que o presente trabalho estd dividido em 3 capitulos. Ao
primeiro capitulo foi destinado uma abordagem historica e critica do processo penal, trazendo
as nocOes de lide e consenso em seu &mbito e suas diferengcas. Além disso, traz-se a
contextualizacdo aspectos relacionados aos institutos de negociacdo penal patrios anteriores a
entrada do Acordo de N&o Persecucdo Penal, quais sejam: Composicdo Civil dos Danos,

Transacdo Penal, Suspensdo Condicional do Processo e Colaboracdo Premiada.

Na segunda secdo, ja adentrando no organismo objeto do presente trabalho, sera
procedida uma analise do Acordo de N&o Persecucdo Penal, seu surgimento, conceito, natureza

juridica e alguns dos requisitos dispostos na legislacdo que possibilitam a sua concretizacéo.

Por fim, ao terceiro, e tltimo capitulo, perfilhando o tema central da presente pesquisa,
far-se-a uma andlise da extensdo da atuacdo das partes (investigado, Ministério Publico e
magistrado) na celebracgdo do Acordo de Ndo Persecucéo Penal, bem como os limites e criticas
pertinentes a tais, sob diferentes perspectivas, além de avaliar a possibilidade de extensdo a

participacdo da vitima nos atos & concretizacdo da barganha.
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2 CONSIDERACOES INICIAIS ACERCA DO MODELO DE JUSTICA NEGOCIAL

2.1 Breve analise sobre o Direito Processual Penal e as diferengas entre a justica litigiosa

e a justica negocial penal

Desde os tempos mais remotos, as sociedades, a vista do desenvolvimento que
acompanha a vida humana, buscaram formas de dirimir os conflitos que cotidianamente surgem
e se renovam com as implicacgdes provenientes da complexificacdo e globalizacao das estruturas
sociais. Nesse sentido, 0 processo, em sua visdo ampla, surge como uma dessas formas, por
meio do qual, com a formacdo de uma lide, ha o conflito de interesses, caracterizado por uma
pretensao resistida, o que leva a ideia de jurisdicdo, tendo esta o condao de declarar um direito,

como coloca Francesco Carnelutti'®.

Mais especificamente no processo penal, a principalidade da resolucéo de conflitos, por
meio do processo, ndo se distancia muito desse viés, pois, trata-se, também, de um
procedimento, quer dizer, uma configuracdo de atos processuais subsequentes, disciplinados
por normas prescritas em Codigos!t, em consonancia com o sistema punitivo vigente?, mas
que ao final o principal objetivo é a declaragio de certeza de um delito®, ndo especialmente de
um direito, embora possa havé-la, visto a possibilidade de imposicédo de indenizacbes a serem

pagas a vitimal4. Vis&o que, no entanto, nio é unanime perante a doutrina brasileira.

Acerca da formacao da lide processual penal, a literatura tradicional propde que ela esta
formada quando ha a pretenséo punitiva do estado (jus puniendi) e o jus libertatis do individuo

ao qual se imputa determinado crime, que é obrigado a ser defendido, independentemente de

10 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil. V. 1, tradugdo Hilomar Martins Oliveira, S&o
Paulo: Classic Book, 2000, p. 253-287. Apud: BACELLAR, Luiz Ricardo Trindade. Solugéo de controvérsias
pelas agéncias reguladoras. Ed. Lumen, 2009, p. 164.

11 DORO, Tereza Nascimento Rocha. Curso Basico de Processo Penal. Porto Alegre: Sintese, 1999, p 13.

12 LOPES JR., Aury. Direito processual penal [Recurso Eletronico]. 16. ed. — Sao Paulo: Saraiva Educacao,
2019. p. 54.

13 Segundo Francesco Carnelutti, “O processo penal jurisdicional tende a estabelecer a certeza sobre o delito, ou
seja, a estabelecer em primeiro lugar se foi cometido um delito, ou melhor, se ocorreu um fato previsto pela lei
penal; e nos limites consentidos pela lei penal, a determinar a pena que corresponde a esse fato, ou seja, a
estabelecer que pena deve se infligir a quem o cometeu.” In: CARNELUTTI, Francesco. O Delito: Licdes de
Direito Penal. Campinas: Peritas, 2002, p 45. Apud: SILVA, Marco Antonio Marques da. Processo Penal e
Estado Democratico de Direito. Enciclopédia Juridica da PUC, v. 8, 2020.

14 0 art. 387, inciso 1V, do Codigo de Processo Penal, dispde que, ao proferir uma sentenga condenatdria, o juiz
fixara valor minimo para reparagédo dos danos causados pela infracdo, considerando os prejuizos sofridos pelo
ofendido.
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seu querer'®. A doutrina contemporanea®, por sua vez, rejeita a ideia de lide penal, de forma a
entender a inexisténcia de um conflito propriamente dito, uma vez que, em tese, ndo haveria
uma contraposicao de interesse, uma vez que o jus libertatis também € uma pretenséo estatal,

assim, o Estado almejaria tdo somente a devida aplicagdo da lei penal®’.

Rebatendo esse argumento, os representantes do tradicionalismo Fernando da Costa
Tourinho Filho e Julio Fabrini Mirabete corroboram no sentido de que mesmo o Estado tendo
por objetivo no processo penal um julgamento justo e imparcial, isso néo significa que a lide
penal é inexistente, pois o interesse do réu, em resguardar sua liberdade, se contrapde ao do
Estado, em puni-lo, caso seja culpado®®, ou, ainda, quando o autor da conduta delituosa n3o se
oponha a pretensdo punitiva do Estado, este o fard, uma vez que tutela o jus libertatis do

imputado®®.

Nesse aspecto, mesmo que 0 objetivo seja a busca da verdade dos fatos, ndo ha como
negar que existe, durante o curso do processo, interesses conflitantes, uma vez que, para
sustentar suas posigdes, as partes vao produzir provas e fazer alegacdes com o objetivo de se

contraporem, n&o havendo assim como desviar da nogdo de tensdo, conflito ou embate?°.

Em todo caso, independentemente de existir ou ndo lide, fato é que ha espaco para
conflito e para consenso?! e que a preocupacdo com a resolucéo de conflitos na seara penal se

perfez diferentemente em cada periodo da historia?.

15 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Vol. 1. 322 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 29-31,
coloca o litigio penal como sui generis, entendendo que h& uma lide por meio do binémio que direito de punir
versus direito de liberdade, pois, a0 mesmo tempo em que hé a pretensdo punitiva estatal, este mesmo Estado
protege o direito de liberdade do individuo, ainda que ele ndo queira resistir a tal pretensdo.

16 PACELLLI, Eugénio. Curso de processo penal. 21. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 67.

17 Aury Lopes Junior também reconhece como inexistente a lide no processo penal, ao fundamento de que, como
é regido pelo principio da necessidade, nesse caso, 0 processo é um caminho necessario para se chegar a uma
pena, é irrelevante tal discussao justamente por ela nao existir. Ainda, pelo fato de que “ndo pode haver uma
pena sem sentenca, pela simples e voluntaria submiss&o do réu. O conceito de lide deve ser afastado do processo
penal, pois o poder de apenar somente se realiza no processo penal, por exigéncia do principio da necessidade.”.
In: LOPES JR, Aury. Direito processual penal [Recurso Eletronico]. 16. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educacdo,
2019, pag. 55-56.

18 TOURINHO FILHO, (...), op. cit. p. 31.

19 MIRABETE, Julio Fabrini. Processo penal. 16. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004, passim.

20 ANDRADE, Flavio da Silva. JUSTICA PENAL CONSENSUAL : Controvérsias e desafios. Salvador:
Editora JusPodivm. 32 Ed. 2023, p. 32-33.

21 |bid., p. 33.

22 para Aury Lopes Jr. (...), op. Cit. pag. 35-36: “O processo penal atrela-se a evolugo da pena, definindo
claramente seus contornos quando a pena adquire seu carater verdadeiro, como pena publica, quando o Estado
vence a atuacao familiar (vinganca do sangue e composicao) e impde sua autoridade, determinando que a pena
seja pronunciada por um juiz imparcial, cujos poderes sao juridicamente limitados. Assim, a titularidade do
direito de penar por parte do Estado surge no momento em que se suprime a vinganca privada e se implantam os
critérios de justica. A evolucdo do processo penal esta intimamente relacionada com a prépria evolucédo da pena,
refletindo a estrutura do Estado em um determinado periodo (...)”.
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Na sociedade moderna, o advento das relaces implicou de maneira mais significativa
no Direito Penal, quando com a evolugdo desordenada se teve como consequéncia direta o
aumento da marginalizacgdo social, causando grande impacto no que diz respeito ao aumento da
criminalidade, o que fez com que o anseio social por solucbes mais avancadas e

recrudescimento da resposta estatal para tais questdes fosse constante até os dias atuais.

A forma convencional, ou tradicional, de processo penal, nesse aspecto, € uma das vias
em que ha uma solucdo para o conflito penal. Trata-se de um instrumento, expressado por meio
de procedimentos ritualisticos e de atos processuais sequencialmente concatenados que
delimitam os caminhos que visam a apuracao do caso penal, pelo qual o Estado manifestara sua

jurisdicdo com o objetivo de soluciona-lo?3.

Nessa perspectiva, 0 6rgdo acusatorio, representando a pretensdo punitiva estatal,
submete a jurisdicdo a acdo penal, imputando a determinado individuo um fato potencialmente
tipico, ilicito e culpavel, requerendo a aplicacio de uma sancéo penal aquele?*. De outro lado,
visando garantir sua liberdade, o individuo sera obrigado a se defender, resistindo a pretensdo
estatal. Assim, por meio de um rito formal, contencioso, argumentativo, opinativo e adversativo
entre a defesa e a acusacio®®, o Poder Judiciario, valendo-se da figura do juiz, declarara ou n&o
a certeza do delito e aplicard ou ndo uma pena, conforme as circunstancias do caso concreto

apresentadas pelas partes.

Nos dias atuais, porém, o processo penal deixou de ser uma preocupacgdo tdo somente
relativa ao meio social e de aplicacdo do jus puniendi, tornando-se principalmente uma
preocupacdo estatal, sob o ponto de vista econémico e financeiro, da eficiéncia do sistema

judiciario, bem assim sob a viséo cultural e global.

Isso porque, a tendéncia mundial, fundada, principalmente, sob a perspectiva do
bindmio tempo-eficiéncia, tem se inclinado, cada vez mais, para o que se pode denominar de
processo penal de resultados, o qual objetiva: a resolugdo répida e eficiente dos processos; a

desburocratizagdo da justica; e permitir que a atuacao, tanto do magistrado, como do Ministério

23 PACELLI, Eugénio. Curso (...), op. cit., p. 308.

24 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p. 450.

25 FONSECA, (...), op. cit., p. 25.
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Publico, seja também preventiva e mediadora de conflitos?®. E diante de tais fatores que surge

a forma negocial de justi¢a criminal.

Popularizada nos Estados Unidos da América, onde vigora o sistema de common law,
cujo maior expoente é o Plea Bargaining, tal modalidade de resolucdo de conflitos aparece
justamente como alternativa ao modelo tradicional, em virtude do elevado nimero de crimes e
da sobrecarga do judiciério estadunidense, como uma forma de tornar mais rapida e menos

custosa a resolucéo do conflito criminal?’,

Nesse sentido, pode-se afirmar que os principais argumentos sustentadores desse
modelo, nas mais diversas jurisdicdes, sdo o congestionamento dos sistemas judiciarios
criminais, a morosidade do processo penal tradicional e a insatisfacdo publica com os resultados
neste modelo de resolucdo das lides. Quer dizer, tal alternativa surge em funcéo de crises do
sistema penal, o qual, com o objetivo de supera-las, implanta medidas de simplificacdo e

consenso na area.

Com efeito, Francoise Tulkens também afirma que, além das crises nos sistemas penais,
a ingeréncia dos mecanismos de solucdo consensual de conflitos na esfera penal se deve a
transformaces de métodos de reproducdo de simbolos nos meios sociais?®. Nessa senda,
atualmente, com a superacdo, ou diminuicdo, da utilizacdo de estruturas extremamente
burocréticas e autoritarias para a resolucdo das controversias, abrindo-se espago para novas
modalidades que possibilitem a maior comunicacao e flexibilizacdo destas estruturas, alargou-

se espaco para a justica consensual, objetivando maior eficiéncia e minoracio de custos®.

Cuidando-se de um modelo de justica em que a solucdo do conflito é feita na modalidade

de acordo entre as partes, a partir da convergéncias das vontades, a justica consensual tdo logo

26 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. DEMERCIAN, Pedro Henrique. Um novo modelo de atuacgéo
criminal para o Ministério Publico brasileiro: Agéncias e laboratorio de jurimetria. Pag. 25. In: REVISTA
JURIDICA DA ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO DE SAO PAULO, V.11, 2017: 14 - 40.

27 SOUZA, André Peixoto de; KALACHE, Kauana Vieira da Rosa. PLEA BARGAINING: O PERIGOSO
CAMINHO EM DIREGCAO AO ALARGAMENTO DAS PRATICAS DE NEGOCIACAO PENAL. pég.
15. In: BOLETIM IBCCRIM - ANO 29 - N.° 344, 2021. Os autores colocam ainda que “Além disso, 0
gigantesco movimento migratorio em pratica no pais, com a chegada anual de milhares de novos habitantes
naquele territorio, juntamente com o movimento industrial, contribuiram para que o nimero de casos criminais
se elevasse de forma significativa, exercendo grande influéncia para a adogdo de meios mais eficazes e menos
custosos ao erario publico para obtencao da “justica”.”.

28 ANDRADE, Flavio da Silva. JUSTICA PENAL CONSENSUAL: Controvérsias e desafios. Salvador:
JusPodivm. 2019.

29 TULKENS, Francoise. Justica Negociada. 2005, p. 677-679. Apud: ANDRADE, Flavio da Silva. A
AMPLIACAO DOS ESPACOS DE CONSENSO NO PROCESSO PENAL. Dissertacdo. Belo Horizonte,
2017, p. 37.

30 ANDRADE, Flavio da Silva. A AMPLIACAO DOS ESPACOS DE CONSENSO NO PROCESSO
PENAL. Dissertacdo. Belo Horizonte, 2017, p. 37.



18

se difere da justica tradicional conflituosa — ao passo que esta se perfilha com um tramite
processual, em que havera embates entre os polos e ao final um terceiro, o juiz, ird impor uma
san¢do, na hipdtese de condenacdo — enquanto para a imposicdo de san¢do, na modalidade

negocial, ndo existe um tramite processual propriamente dito, com a formac&o de uma lide®".

Vinicius Gomes de Vasconcellos, propondo uma definicdo dessa via de solucdo de

conflitos penais, aborda que:

A justica criminal negocial (ou consensual) define-se como “modelo que se pauta
pela aceitacdo (consenso) de ambas as partes — acusacdo e defesa — a um acordo de
colaboracdo processual com o afastamento do réu de sua posi¢do de resisténcia, em
regra impondo encerramento antecipado, abreviacdo, supresséo integral ou de alguma
fase do processo, fundamentalmente com o objetivo de facilitar a imposi¢do de uma
sancéo penal com algum percentual de reducdo, o que caracteriza o beneficio ao
imputado em raz&o da rendncia ao devido transcorrer do processo penal com todas as
garantias a ele inerentes”%?,

Nesse ponto, cabe ainda assinalar que, apesar de serem tidas como expressdes
sindnimas, na literatura, hd quem diferencie justica negocial e justica consensual. Para
Rosimeire Ventura, essa diferenciacdo se da na medida em que, enquanto a primeira pressupée
uma maior margem para discussao e intervencdo das partes para formulagdo de propostas de
determinado acordo, se assemelhando a um contrato sinalagmatico; a segunda, por sua vez,
mais se aproxima a um contrato de adesdo, sendo assim, ndo ha margem para discussdo acerca

dos termos do acordo, mas sim aceitacio ou recusa por parte do beneficiario®.

Francoise Tulkens propondo nova defini¢ao da expressao “justica negociada”, aborda
que esta pode ser vista, ainda, a partir de duas perspectivas: uma ampla e outra estrita. A
primeira ocorre na hipotese em que o direito penal deflagra-se com o tema negociacédo e as
partes, na situacdo de fato ou de direito posta, debatem para que se chegue a um acordo, o qual
influencia na deciséo final. J& a segunda, ocorreria quando as partes, livremente, por vontade

propria, acordassem, sem a necessidade da intervencéo de terceiro3,

Efetivamente, todavia, independente da significacdo e distin¢cbes que se fagam nesse

sentido, 0 que se tem € que ambas as ideias se propdem a contraposi¢do do modelo convencional

31 bid., p. 35.

32 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. As tendéncias de expanséo da justica criminal negocial em
ambito internacional: a barganha como instituto importado em convergéncias entre sistemas. Revista de
Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 19, n. 76, p. 154.

33 LEITE, Rosimeire Ventura. Justica Consensual e Efetividade no Processo Penal. Belo Horizonte: Del Rey,
2013, p. 22-23.

34 TULKENS, Frangoise. Justica Negociada. 2005, p. 673-674. Apud: FONSECA, Caio Domingues Nogueira
da. O controle Judicial no Acordo de Nao Persecucdo Penal. Dissertacdo. Universidade de Sao Paulo. Sdo
Paulo. 2022, p. 33-34.
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de processo e de conflito, de forma que, ndo havendo acordo, inevitavelmente, sera instaurada

a disputa processual®.

Por Gltimo, enquanto os espacos de conflito ficam destinados, via de regra, para a
resolucdo de crimes mais graves — que por vezes ndo sao possiveis e desejaveis a resolucdo em
um espaco de consenso — entre outras caracteristicas, a justica consensual/negocial penal,
conforme salienta Flavio da Silva Andrade, em referéncia a Manuel da Costa Andrade, é voltada
a resolucéo de casos que envolvem a pequena e a média criminalidade®, onde se destaca e preza

para solugdes confeccionadas através da reunifo de vontades®’.

2.2 Discussdes e criticas acerca do modelo de justica negocial penal

Desde sua génese, a justica negocial criminal é objeto de diversas criticas perante 0s
estudiosos do direito, seja em relacdo aos requisitos de seus institutos, seja em relacdo aos
principios do Direito Penal e Processual Penal, principalmente no que diz respeito a violagcdo
de garantias constitucionais do acusado, bem como no que diz respeito a forma como foram

implantados os mecanismos, inclusive no Brasil.

Fato &, primeiramente, que o fendmeno do intercambio dos institutos e hibridizacdo dos
sistemas processuais penais implicou de tal maneira que acabou por desenvolver um “novo
sistema processual”, no qual passaram a existir institutos que nao sao proprios e totalmente

adequados a determinada ordem juridica3®.

Sob essa perspectiva, Aury Lopes Junior aborda que é um grave erro, quer dizer,
inviavel, se ter uma importacao “a la carte” dos institutos presentes em outras ordens juridicas
baseadas em matrizes diferentes da brasileira, sem levar em conta, nesse caso, 0s contrastes

com o modelo civil law brasileiro, notadamente a limitag&o institucional do 6rgdo acusatorio,

3 ANDRADE, Flavio da Silva. JUSTICA PENAL CONSENSUAL : Controvérsias e desafios. Salvador.
JusPodivm. 32 Ed. 2023, p. 34.

36 Acerca da pequena e da média criminalidade, Flavio da Silva Andrade salienta que “Normalmente, nos
ordenamentos juridico-penais, a pequena criminalidade é definida como aquela de pequena potencialidade
lesiva, que gera pequeno impacto social, e é reprimida mediante a imposi¢do de sancdes alternativas a
prisdo. S&o casos em que, ao cabo, os agentes sao apenados com sang¢Oes pecunidrias ou com outras medidas
diversas da privacdo de liberdade. A média criminalidade diz respeito a delitos intermediarios, que se situam
entre as infragdes leves e as graves. Geralmente sdo punidos com penas de prisdo de curta duracdo. Sdo
infracBes de médio potencial ofensivo e que, conforme a legislacdo de cada pais, também podem ensejar
reprimendas alternativas ao carcere. (...). Grifos nossos. Cf. ANDRADE, Flavio da Silva. JUSTICA PENAL
CONSENSUAL.: Controvérsias e desafios. Salvador. Editora JusPodivm. 32 Ed. 2023, p. 34.

37 Ibid, loc. cit.

38 FONSECA, (...), op. cit., p. 27.
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0s principios que norteiam a acusacdo de iniciativa publica, a indisponibilidade do objeto do

processo penal brasileiro e o proprio desenho juridico nacional®®.

Bem assim, por ndo se fazer prévio estudo do impacto das reformas penais e processuais
e ndo acompanhar de forma critica suas concretizacGes, 0 que possibilitaria aprimoréa-las, é que
a insercdo dos mecanismos de justica negocial muitas vezes se mostrara insuficiente e
frustraram 0s objetivos a que se propuseram, tendo que criar novos institutos de tempos em

tempos*C.

Outro ponto cuja critica se desagua, no tocante a justica negocial, € no sentido de que
0s acordos penais acabam por violar diversos principios e garantias, como a presun¢do de
inocéncia, a ndo autoincriminacdo, a ampla defesa e o contraditorio. H4 um verdadeiro embate

entre defensores da eficiéncia e funcionalismo e defensores do garantismo, conforme se vera.

Defende parte da doutrina que, quando da celebracdo de acordos, hd uma rendncia
inconstitucional por parte do beneficiario ao direito de ampla defesa, tendo em vista que a
referida barganha obsta o contraditério e a producdo probatoria, ou seja, o proprio devido
processo legal, pois ha risco de, segundo Richard Vogler, estar-se diante de uma fragilizacéo
do acusado, aos quais tais direitos deveriam ser de exercicio obrigatério para que ndo haja
contra ele acusagdes excessivas ou infundadas, por parte do Ministério Publico, ou solucdes

faceis e pouco trabalhosas, por parte da defesa®.

Corroborando com tal posicdo, Marcelo Herval Macédo Ribeiro e Marcos Eugénio
Vieira Melo sustentam que os organismos de justica negocial, na verdade, tém por base e
propdsito, a simplificacdo do processo penal, a fim de té-lo, em tese, como mais efetivo. No
entanto, ao perseguir tal objetivo, “a pretexto de simplificar o caminho necessario a aplicagdao
de uma pena”, tais organismos relativizam garantias fundamentais, “as quais, por forca de sua
natureza constitucional, deveriam ser compreendidas como absolutamente insuscetiveis a

medidas que importassem na diminuicdo de sua carga axioldgico-normativa.”*2,

39 LOPES JUNIOR, Aury. A CRISE EXISTENCIAL DA JUSTICA NEGOCIAL E O QUE (NAO)
APRENDEMOS COM O JECRIM. In: BOLETIM ESPECIAL JUSTICA NEGOCIAL. IBCCRIM, ANO 29 -
N.° 344, 2021, p. 5.

“0'1bid., p. 6.

41 VOGLER, Richard. Justica consensual e processo penal. In: AMBOS, Kai; CHOUKR, Fauzi Hassam
(org.). Processo Penal e Estado de Direito. Trad. de Fauzi Hassan Choukr. Campinas: Edicampi, 2002, p. 301.
Apud: ANDRADE, Flavio (...) A AMPLIAGAO (...), op. cit., p. 63.

42 RIBEIRO, Marcelo Herval Macédo. MELO, Marcos Eugénio Vieira. JUSTICA CRIMINAL NEGOCIAL
E “PLEA BARGAINING”: A FRAGILIZACAO DO DEVIDO PROCESSO E A PREVALENCIA
AUTORITARIA DA RACIONALIDADE NEOLIBERAL EFICIENTISTA. In: BOLETIM IBCCRIM -
ANO 28 - N.° 333, 2020. p. 11.
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Da mesma forma, ndo ha, conforme Schiinemann, uma paridade de armas no consenso
penal, sequer existe voluntariedade por parte do imputado, uma vez que este é colocado em
posicdo de submissdo perante da justica criminal, de modo que a negociacdo se da na forma de
um contrato de adesdo, ndo havendo, em verdade, liberdade e igualdade para barganhar, mas

t40 somente para aceitar aquilo que Ihe é imposto®,

Acerca dessa disparidade, Rubens R. R. Casara aborda que 0 consenso, na pratica, trata—
se um mito, tornando a realidade do caso penal uma ficgdo, em que a pena passa a depender da
vontade das partes, principalmente, da vontade do individuo que representa o Orgéo Acusatorio,
as quais constroem uma resposta estatal ao crime “ao arrepio das garantias que, historicamente,

serviram para legitimar a atuagdo do Estado™**.

Assinala também sobre esse debate que:

O carater mitoldgico do consenso penal aparece com clareza quando se verifica que
ndo ha propriamente composicdo entre as partes na formulagdo do acordo, pois o
poder de coercdo do Estado-Administracdo desequilibra a relacdo processual e
compromete a livre manifestacdo de vontade do réu. Excluida, diante da estrutura do
consenso penal, a possibilidade de verdadeiro acordo de vontades, 0 que assume
relevincia no ‘consenso’ para a imposicdo imediata de pena é a renuncia aos
mecanismos de cognicdo®.

Em contraposicdo, Andrade aborda que tais questfes importam mais quando diante da
cultura juridica estadunidense de justica penal negociada, ndo devendo ser replicadas de forma
inflexivel ao modelo brasileiro. Isso porque, naquela, ha realmente uma margem ampla de
consensualidade e a conferéncia de poderes ilimitados ao promotor de justica. Porém, na ordem
juridica brasileira ndo é assim que é posta a justica consensual, uma vez que possui suas

particularidades®®.

Dessa forma, como assinala o autor, a depender do modo como € imbricado no sistema
juridico, “o instrumento de consenso pode perfeitamente se moldar ao sistema garantista,
concorrendo para a consecugdo de seus propoésitos e guardando compatibilidade com a Lei
Fundamental do pais.”*’. Isto é, a justica consensuada pode ser adaptada ao ordenamento

juridico brasileiro, sem que haja a aniquilacdo das garantias classicas processuais.

43 SCHUNEMANN, Bernd. Um olhar critico ao modelo processual penal norte-americano. In: GRECO,
Luis. (org.) Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2013. p. 240-261. Apud: LOPES JUNIOR, Aury. A CRISE (...), op. cit. p. 5.

44 CASARA, Rubens R. R. Mitologia Processual Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 190.

45 1bid., p. 193.

46 ANDRADE, Flavio (...) AAMPLIACAO (...), op. cit., p. 63.

47 Ibid., loc. cit.
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Nesse viés, também, Fernando Andrade Fernandes propde que deve, em suma, haver
“uma ponderagdo entre os interesses da funcionalidade e garantia, tendo como limite a
indispensabilidade ao méaximo daquelas garantias que se fizerem necessérias para a tutela da

dignidade humana”*®,

Sobre isso, cabe destacar, de igual modo, a visdo de Flavio da Silva Andrade, o qual

reflete no sentido de que:

Embora os direitos e garantias processuais dos acusados possuam assento
constitucional, ndo devem ser vistos exclusivamente numa dimensao objetiva, como
direitos inalienaveis e indisponiveis. O interesse estatal no respeito a tais direitos ndo
deve ser levado ao extremo de subjugar a liberdade do sujeito de direito, sobretudo
quando a lei cria ferramentas que Ihe permitem uma solucao mais favoravel que aquela
que poderia alcancar num processo de curso completo®.

Argumenta ainda que, ao obrigar o0 acusado a suportar o constrangimento da acao penal
e 0 curso do processo por inteiro, quando poderia o caso ser solucionado pelo acordo de
vontades, equipara-se a suprimir o direito daquele a obter uma sentenca rapida, direito este

constitucionalmente assegurado®.

No entanto, ndo se desconhece também que o referido direito constitucional a razoavel
duracgéo do processo ndo pode ser visto somente do ponto de vista da morosidade processual da
justica, mas também sob o prisma da excessiva celeridade dos procedimentos®?. Isso porque,
processos excessivamente céleres também podem prejudicar a quem esta sujeito ao
procedimento criminal, tanto que durante a instrucdo probatoria poder-se-do haver novos fatos

descortinados que sequer possibilitardo a aplicagdo de alguma pena.

Alem disso, conforme explica Rubens R. R. Casara, existem direitos que somente s&o
plenamente exercidos com o lapso temporal adequado, sendo assim, ndo se pode ter como
totalmente adequados a ordem juridica, procedimentos que, apesar de rapidos, ndo permitam

que o individuo exerca faculdades basicas®.

48 FERNANDES, Fernando Andrade. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra:
Almedina, 2001. p. 67. Apud: MENDES, Soraia R. Editorial dossié “Colaboracio premiada e justica
criminal negocial”: novos e miltiplos olhares. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre,
vol. 3,n. 1, 2017, p. 34.

49 ANDRADE, Flavio da Silva. A AMPLIACAO DOS ESPACOS DE CONSENSO NO PROCESSO
PENAL. Dissertacdo. Belo Horizonte, 2017, p. 37.

%0 |bid., p. 66.

51 CASARA, Rubens R. R. Mitologia Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 192-193.

52 1bid., p. 193.



23

Nesse ponto, tem-se discussdes e criticas outras que tornam-se ainda mais acaloradas
quando os debates se voltam a producdo probatdria, a busca da verdade real e a confissdo como

requisito para o oferecimento e usufruto de algum beneficio.

Em que pese se argumente acerca de um exercicio negativo do direito de defesa, por
parte do imputado e que, fazendo de maneira voluntaria®, ndo ha impedimentos, n&o é razoavel
entender que inexistem impactos quanto ao devido processo legal, inclusive, em desfavor do

réu, conforme j& supramencionado.

A abreviacdo do procedimento criminal, por possibilitar uma aplicacdo imediata e
acordada de uma sanc¢do, impossibilita o contraditdrio e que as versdes das partes possam ser
submetidas ao confronto. Além disso, desincumbe o Ministério Publico de seu dever de provar
os fatos descritos na dentincia®, que somente possui justa causa para dar inicio a persecucéo
penal, mas ndo para que se imponha uma condenagdo ao acusado, sem a instrucao processual e

producdo de provas.

Outrossim, sem tais provas, o Estado acaba por se contentar com o elemento volitivo
que advém das partes, ou ainda, com que a prova necessaria para imposi¢ao de uma sancao seja
a confissdo do imputado®®, a qual passa a ser vista como a rainha das provas®®, tendo como
consequéncia também a autoincriminacdo daquele. Tema que tem sido bastante discutido em
ambito jurisprudencial, quanto a exigéncia decorrente do Acordo de N&o Persecucdo Penal,

bem como acerca de seus impactos, quando eventualmente restar frustrada a barganha.

Com efeito, a literatura majoritaria anota que é impossivel o uso da confissdo no ANPP
frustrado para fins probatorios, quando da continuidade ou inicio da acdo penal. llustra Mauro
Santos, nesse aspecto, que a referida confissdo no ambito do acordo de néo persecucéo penal
serve tdo somente para que o indiciado evite uma denuncia contra si, ndo podendo ser inicio de
prova em seu desfavor, inclusive inutilizavel para fins de justa causa a agdo penal publica. Tal
ato constituiria violacdo ao direito do venire contra factum proprium. Assim, veda-se a
utilizacdo inquisitorial ou acusatéria de uma confissdo que fora obtida com o fim

exclusivamente consensual®’.

53 No sentido de fazer livre e consciente.

54 CASARA, op. cit., p. 191.

55 Ibid., loc. cit.

56 Ibid., p. 193.

57 SANTOS, Mauro Guilherme Messias dos. Acordo de n&o persecucao penal: confusdo com o plea
bargaining e criticas ao Projeto Anticrime. Revista Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte, Porto
Alegre, v. 27, n. 108, out./dez. 2019, p. 239.
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Nesse sentido, se observa gque, existem argumentos pros e contras, sendo que, de fato,
existem vantagens quando da utilizacdo do método consensual de resolucéo de conflitos na area
penal. Entretanto, ndo se deve também negar que tal modalidade apresenta diversas fragilidades
e gue garantias caras ao processo penal, muitas vezes, sao relativizadas. Fato é que tais debates

ndo se findardo de uma hora para outra, mas a tendéncia é que se aprofundem ainda mais.

2.3 Justica penal consensual no Brasil: historico e delineamentos da participacdo das

partes nos organismos consensuais previstos na legislacao patria

N&o diferentemente da ordem internacional, os mecanismos de justica consensual
surgiram, no Brasil, com 0s mesmos objetivos pretendidos nos diversos ordenamentos juridicos,
ou seja, a vista da eficiéncia e economia processual, desburocratizacdo e desafogamento do

Poder Judiciario, bem assim pela necessidade de resultados Uteis e produtivos®.

A possibilidade do consenso no processo penal brasileiro decorre, nesse sentido, de
previsdo constitucional contida no art. 98, I1°°, que imp6s a criagdo pela Uni&o e pelos Estados
de Juizados Especiais para conciliacdo de infracGes penais de menor potencial ofensivo, além
de julgamento e execucdo, o que veio a ser efetivado por meio da Lei 9.099 de 26 de setembro
de 1995.

Esse instrumento legal foi, assim, o pontapé inicial, em ambito nacional, para a
introducdo de organismos consensuais na seara penal®, delimitando a competéncia dos
Juizados Especiais, definindo o que seriam infracbes penais de menor potencial ofensivo e
disciplinando essa forma de resolucdo de conflitos penais. Foram inseridos na ordem juridica,
por meio dela, os institutos da Composicao Civil dos Danos, Transacdo Penal e Suspensao

Condicional do Processo.

Posteriormente, por meio da Lei 12.850/2013, foi inserido também o instituto da

colaboragédo premiada, o qual, apesar de ja ter previsdo em outras normas, como a Lei 8.072/90

8 SOARES, Fernanda da Silva. AQUINO, Mariane de Matos. OS LIMITES DE APLICACAO DO
ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL. In: Pacote Anticrime: Volume I1. Curitiba: Escola Superior do
Ministério Publico, 2021, p. 240.

59 “Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criardo: | - juizados especiais, providos
por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliacdo, o julgamento e a execugao de causas
civeis de menor complexidade e infracBes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral
e sumarissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a transagdo e o julgamento de recursos por turmas de
juizes de primeiro grau;”.

60 FONSECA, (...) O controle Judicial no Acordo de N&o Persecucéo Penal. op. cit., p. 36.
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(crimes hediondos) e a Lei 11.343/2006 (entorpecentes), somente ganhou procedimento com a

primeira®l,

2.3.1 Composicéo Civil dos Danos

Com previsdo no art. 72 e seguintes da Lei 9.099, a composicao civil dos danos trata-se
de um mecanismo que visa a viabilidade de realizar-se um acordo civil, entre a vitima e o autor,
sobre os danos patrimoniais ou morais, no juizo criminal, podendo ocorrer antes de iniciada a
fase processual®®, em audiéncia preliminar ou na propria audiéncia de instrucdo, estando
presentes em qualquer uma delas, o representante do Ministério Publico, o autor e a vitima,

ambos representados por advogado.

Nesse sentido, 0 que busca a Composicdo Civil dos Danos é a pretensdo de indenizacao
a vitima. Eventual acordo entre esta e aquele, se frutifero, € homologado por uma sentenca de
natureza irrecorrivel, uma vez que tal decisdo tem o simples conddo de chancelar o que fora
acordado — mas com possibilidade de oposicdo de embargos declaratérios — gerando-se, por
fim, um titulo executivo judicial que sera executado no juizo civil, conforme determina o art.
745,

De acordo Flavio da Silva Andrade, tal mecanismo, tem, assim, 0 objetivo também de
possibilitar um didlogo entre a vitima e o autor, de forma a ampliar a participacdo da primeira
e criar condi¢des para a reparacdo dos danos sofridos, “para a reconciliagdo, como forma de

obtencdo de justica e de reconstrugdo do tecido social.”®*,

Na seara penal, o principal efeito da Composigdo é a extingdo da punibilidade pela
renuncia do direito de queixa ou de representacdo, nas acOes penais de iniciativa publica
condicionada. Todavia, em caso de infrutifero o acordo, dar-se—a a oportunidade de a vitima

exercer o direito de representagdo ou queixa, tendo para esta, ainda, prazo de seis meses,

61 SOARES, Fernanda da Silva. AQUINO, Mariane de Matos. OS LIMITES DE APLICACAO DO
ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL. In: Pacote Anticrime: VVolume I1. Curitiba: Escola Superior do
Ministério Publico, 2021, p. 240.

62 Segundo Aury Lopes Jr., “Sendo a infragdo de agdo penal de iniciativa privada ou publica condicionada, as
partes poderdo compor extrajudicialmente sobre o valor a ser pago, sem a necessidade de ser realizada em juizo
para acarretar a extingdo da punibilidade. Nesse caso, sendo depois realizada a audiéncia preliminar, qualquer
meio de prova sera admitido para comprovar a composigao ¢ acarretar a extingdo do feito.”. In: LOPES JR.,
Aury. Direito processual penal [Recurso Eletrénico]. 16. ed. — S&o Paulo: Saraiva Educacédo, 2019. p. 917.

63 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 16. ed. — S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. p. 917. E-book.
64 ANDRADE, Flavio da Silva. A AMPLIACAO ... Op. cit. p. 112.
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conforme determinacao do art. 38 do Cddigo de Processo Penal; ja para aquela, a regra é que o

direito seja exercido na propria audiéncia, seguindo entdo o rito sumarissimo®,

2.3.2 Transacdo Penal

Cuida-se a Transagdo Penal de um mecanismo de justica negocial, com previséo no art.
76 da Lei dos Juizados Especiais, em que h&d um acordo, ndo entre a vitima e o0 autor, mas entre
0 Ministério Publico e o acusado, ainda em audiéncia preliminar, através do qual este Gltimo
aceita a proposta, por parte do primeiro, de cumprir antecipadamente uma pena. Esta, por sua
vez, pode ser de multa e/ou restritiva de direitos, ndo sendo, nesse caso, oferecida dendncia por
parte do 6rgdo acusatério, nem gerando reincidéncia ou maus antecedentes em desfavor do
beneficiario, constando apenas registro para impedir o oferecimento do mesmo beneficio

novamente no prazo de cinco anos®®.

Muito se discutia acerca de sua natureza, se de acordo de vontades ou de direito
subjetivo do indiciado. Segundo Eugénio Pacelli, a hipétese é de claro direito subjetivo, uma
vez que trata-se “novo sistema processual penal conciliatoério”, em que a propria lei sugere que
a aplicacdo da pena privativa de liberdade deve ser a Gltima via a se recorrer, ndo havendo
sequer que se falar em obrigatoriedade da acdo penal ou discricionariedade regrada, pois,
primeiro, estas somente se imp&em quando se trata de um sistema condenatorio e, segundo, que

a propria lei delimita quando impossivel aplicar o beneficio®’.

Sendo assim, segundo o autor, a discricionariedade do Ministério Publico é tdo somente
em relacdo a pena, restritiva de direitos ou multa, a ser imposta ao indiciado na propositura do

acordo, na forma do art. 76 da Lei®.

Em sentido contréario, entretanto, Flavio da Silva Andrade aborda que se trata de um

acordo de vontades e que o Supremo Tribunal Federal resolveu tal controvérsia quando da

5 LOPES JR. (...) Op. Cit.., p. 918.

66 Conforme interpretagdo dos paragrafos 4° e 6° do art. 76 da referida lei: “§ 4° Acolhendo a proposta do
Ministério Piblico aceita pelo autor da infragdo, o Juiz aplicaré a pena restritiva de direitos ou multa, que nao
importara em reincidéncia, sendo registrada apenas para impedir novamente 0 mesmo beneficio no prazo de
cinco anos. (...) § 6° A imposicao da sangdo de que trata o § 4° deste artigo ndo constara de certiddo de
antecedentes criminais, salvo para os fins previstos no mesmo dispositivo, e ndo tera efeitos civis, cabendo aos
interessados propor agéo cabivel no juizo civel.”.

67 PACELLLI, Eugénio. Curso de processo penal. 22° ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 600-
601.

%8 1bid., p. 601.
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edicdo da Stimula 696 da Corte®, assim, se for o caso de o Ministério Pablico se recusar a
oferecer o Transagdo, 0s autos devem ser remetidos ao Procurador-Geral, que decidira se ird
propor ou ndo, ou seja, o0 proprio Ministério Publico ira decidir acerca de tal, aplicando—se por
analogia a regra do art. 28 do CPP7%™1,

Assim, ndo caberia ao juiz, no caso de entender cabivel, diante recusa do Ministério
Publico, adentrar na seara de atividade ministerial, “assumindo papel de juiz-negociador’’2.

Nesse caso, ao ser remetida ao Procurador-Geral, este tera duas opg¢des: concorda com o juiz e

oferece o0 acordo ou se recusa a fazer, hipotese em que se dara findo o procedimento negocial 2.

No ordenamento juridico brasileiro, alguns autores abordam que é o mais proéximo que
se tem do Plea Bargaining estadunidense®, no qual as partes tém um amplo poder de acordar
acerca da proposta, imposi¢cdo da pena e capitulacdo da infracdo, sistema em que vige o
principio da oportunidade da acdo penal publica. Todavia, o instituto brasileiro é delimitado
pela propria lei, seja em relacdo a sua aplicagdo somente a determinadas infracGes, seja em
virtude do proprio procedimento que deve seguir, o qual realiza-se em audiéncia publica, na

presenca de um juiz ou conciliador?®.

Ademais, o magistrado, no ordenamento brasileiro, faz parte do préprio rito negocial,
tendo funcgdes estabelecidas também pela prépria legislacao, devendo, nesse caso, como coloca
Andrade’®, prezar pela legalidade, pelo equilibrio entre as partes e contribuir para o alcance da
solugdo mais adequada, bem assim, neste instituto, tem o poder de, se for negociada a aplicacéo

da pena de multa, reduzi-la até a metade, conforme dispde o § 1° do art. 75.

%9 Dispde que “Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensio condicional do processo, mas se
recusando o promotor de justica a prop6-la, o juiz, dissentindo, remetera a questdo ao Procurador-Geral,
aplicando-se por analogia o art. 28 do Cddigo de Processo Penal.”

70 “Art, 28. Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer elementos informativos da mesma
natureza, o 6rgdo do Ministério Piblico comunicara a vitima, ao investigado e a autoridade policial e
encaminhara os autos para a instancia de revisdo ministerial para fins de homologacéo, na forma da lei.
(Redacdo dada pela Lei n® 13.964, de 2019)  (Vigéncia) (Vide ADI 6.298) (Vide ADI 6.300)  (Vide
ADI 6.305)”.

L ANDRADE, Flavio da Silva. A AMPLIACAO (...), op. cit. p. 114-115.

72 1bid., p. 115.

3 Ibid., loc. cit.

"4 GIACOMOLLI, Nereu José. VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. JUSTICA: CRITICA A
FRAGILIZACAO DA JURISDICAO PENAL EM UM CENARIO DE EXPANSAO DOS ESPACOS DE
CONSENSO NO PROCESSO PENAL. Revista Novos Contetidos Juridicos — Eletrdnica, vol. 20, n® 3. 2015, p
1116.

S ANDRADE, Flavio da Silva. A AMPLIACAO (...), op. cit. p. 114.

78 1bid., p. 115.
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2.3.3 Suspenséo Condicional do Processo

Sendo o ultimo instituto de justica negocial trazido pela Lei dos Juizados Especiais, a
Suspensdo Condicional do Processo € prevista no art. 89 do referido instrumento legal e tem
como objetivo a suspensdo dos atos processuais antes da prolacéo da sentenca, obstando, nesse
sentido, que o réu seja julgado meritoriamente’’. Conforme o dispositivo mencionado, aplica-
se a Suspensao Condicional do Processo, aos crimes cuja pena minima nao seja superior a 1

(um) ano, sendo a proposta apresentada pelo Parquet ja com o oferecimento da denuncia.

Nesse aspecto, apds a aceitacdo da proposta pelo réu e pelo defensor, na presenca do
juiz, preenchendo o primeiro os devidos requisitos — 1) ndo estar sendo processado; 2) ndo ter
sido condenado por outro crime; 3) preencher 0s requisitos que autorizam a suspensdo
condicional da pena prevista no art. 77 do Codigo Penal (os quais fazem referéncia ao art. 59
do CP) — ha a imposicao de determinadas condic¢Bes a serem cumpridas durante o periodo de 2

a 4 anos, chamado de periodo de provas.

As condicgdes sdo especificadas pela propria lei, a qual em seu art. 89, § 1° elenca as
seguintes:
| - reparacéo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo;
Il - proibicdo de freqlientar determinados lugares;

111 - proibig&o de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizagdo do Juiz;

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

Vale destacar que a homologacéo do acordo, diferentemente do que ocorre na Transacao
Penal, € ap6s o recebimento da dentncia, ou seja, quando ja formalizada a acusacéo, o que, por
sua vez, coloca como dever ao magistrado de observancia a pe¢a acusatoria quanto a sua

admissibilidade, podendo entéo ser recebida ou rejeitada’®.

Além disso, oportuno ainda frisar a atuagdo do magistrado nesse instituto, quando a Lei
9.099/95 conferiu-lhe a possibilidade de estabelecer outras condi¢bes ndo previstas no § 1° do
art. 89, conforme estabelecido em seu § 2°7°. Nesse caso, somente o juiz poderia fazer uso dessa

faculdade, ficando o Ministério Publico adstrito as estabelecidas no paragrafo anterior.

T CHINI, Alexandre. et al. Juizados Especiais Civeis e Criminais: Lei 9.099/1995 comentada. Salvador:
JusPodivm, 2018, p. 477.

8 ANDRADE, Flavio da Silva. A AMPLIACAO (...), op. cit. p. 121.

79 «§ 2° O Juiz podera especificar outras condi¢des a que fica subordinada a suspensio, desde que adequadas ao
fato e a situagdo pessoal do acusado.”
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Flavio da Silva Andrade, sobre essa possibilidade, entende que tal previsdo nao esta em
harmonia com o estabelecido pela Constituicdo Federal, em razdo da adogdo ao sistema
acusatorio de processo penal, uma vez que “O papel do juiz deve limitar-se a anélise do
preenchimento dos requisitos legais, a legalidade das condicdes propostas, que devem respeitar
o principio da dignidade humana.”, devendo também observar, em audiéncia se a manifestagao

volitiva do réu é livre e consciente®.

Sobre este assunto, Chini, Flexa, Couto, Rocha e Couto esclarecem que, de fato, o
Ministério Pablico deve ficar adstrito as condicBes previstas no rol, pelo fato de ndo existir
previsdo legal para tanto em relacdo ao Orgdo. Além disso, que, ao possibilitar a imposicéo de
tais condicOes, o legislador exigiu que sejam fixadas quando adequadas ao fato e levando em
consideracdo a situacdo pessoal do acusado, ndo podendo se tratar de condicOes fixadas pelo
Ministério Pablico, porquanto cabe ao magistrado fazer a avaliacdo de quais sdo as mais

adequadas ao fato e ao réu®.

O Supremo Tribunal Federal, todavia, por ocasido do julgamento do HC 179.464, de
relatoria do Min. Ricardo Lewandowski, entendeu que se tais condi¢des ndo forem abusivas ou
ilegais, ndo existe razdo ldgica ou juridica que impecam o juiz de ndo as incorporarem ao rol
de condigdes a serem cumpridas, “mesmo que tenham sido sugeridas pelo Orgdo de acusagio,
especialmente quando se verifica que elas atendem precisamente a finalidade da suspensdo do

processo e confere rapida solugdo ao litigio.”%2.

Outrossim, visando a extinc¢do da punibilidade, esta ocorre quando expirado o prazo do
periodo de provas, sem gue tenha sido revogado o beneficio. Essa revogacdo ocorre conforme
determinacdes dos 88 3° e 4° do art. 89. A primeira entendemos por obrigatéria, na medida em
que ndo ha verbo que indique ser facultado ao juiz sua revogagdo, mas uma imposic¢ao se, no
curso do prazo estabelecido, o beneficiario vier a ser processado por outro crime ou caso ndo
efetue justificadamente a reparacdo do dano. J& a segunda entendemaos ser facultativa, pois a lei
indica que “podera” ser revogada, €aso, no curso do prazo, o acusado venha a ser processado

por contravencao ou descumpra qualquer outra condi¢do imposta.

8 ANDRADE, Flavio da Silva. A AMPLIACAO (...) Op. cit. p. 123.

81 CHINI, Alexandre. et al. Juizados Especiais Civeis e Criminais: Lei 9.099/1995 comentada. Salvador:
JusPodivm, 2018, p. 490.

82 BRASIL. Supremo Tribunal Federal.. Habeas Corpus 179464. Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI,
Segunda Turma, 12 de mar. 2020.
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Elementar ainda dizer que ndo corre a prescricdo durante o prazo estabelecido para
suspenséo, conforme § 6° do art. 89, e que, caso 0 acusado se recuse a aceitar a proposta, o

processo segue em seus termos ulteriores.

Por fim, como coloca Aury Lopes Jr., a suspensdo condicional ndo equivale a uma
condenacdo, nem mesmo significa que o denunciado estd admitindo a culpa, mas sim
demonstra-se sob um aspecto negocial, ndo fazendo-se “juizo de desvalor sobre o mérito”. Uma
vez que o beneficidrio cumpra as condigdes, o processo € extinto “como se nunca houvesse

existido”. Assemelhando—se, nesse sentido, & natureza de nolo contendere8%/84,

Desse modo, tendo em vista essa primeira onda de institutos inseridos no contexto da
negociacao penal brasileira, é possivel observar que a Lei Federal que os instituiu definiu bem
a participacdo dos atores, mormente do Ministério Publico e do magistrado, bem assim da

vitima, levando—a em consideracao principalmente nas acdes penais privadas.

Entretanto, também é possivel observar que o componente do polo passivo, qual seja, 0
acusado ou indiciado, ndo tem tanta liberdade para interferir nas tratativas, tampouco para
delimitar a forma de negociacdo. Nesse caso, fica adstrito a aceitar ou recusar a proposta,

havendo um espago menor para a barganha.

Se houvesse uma qualificacdo, em que se coloca uma distingdo entre justica consensual
ou negocial, conforme devidamente diferenciado neste trabalho, dir-se-ia que estes institutos,

se amoldariam ao primeiro ramo®.

2.3.4 Colaboracgéo Premiada

Vindo como uma segunda onda para expansdo dos movimentos negociais na area
penal®®, com mais forca a partir da Lei 12.850/2013 — apesar de ja estar previsto em outras leis
—a Colaboragdo Premiada é regulada em seu art. 3°-A e seguintes, definindo-se como “negécio

juridico processual e meio de obtengdo de prova, que pressupoe utilidade e interesses publicos”.

8 Define Aury Lopes Jr., como “forma de defesa em que o acusado nio contesta a imputagdo, mas nio admite
culpa nem proclama sua inocéncia.”. In: LOPES JR., Aury. Direito processual penal [Recurso Eletrdnico]. 16.
ed. — Séo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 931.

84 Ibid., loc. cit.

85 Vide item 2.1.

86 FONSECA, Caio Domingues Nogueira da. O controle Judicial no Acordo de N&o Persecucéo Penal.
Dissertacdo. Universidade de Séo Paulo. S&o Paulo. 2022.
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Conforme Marcos Paulo Dutra Santos, trata-se de um instituto que decorre do
movimento de politica criminal Law and Order, sendo uma ferramenta propria do sistema de
plea bargaining, cuja sancdo aplicada aquele que pratica um crime ndo é o reflexo da

reprovabilidade de sua conduta, mas sim de sua capacidade de negociar com o Estado®’.

Nesse ponto, Fonseca, igualmente entende a aproximacao entre os organismos, havendo
uma traducdo pelo legislador brasileiro do instituto norte americano, apesar de serem formal e
materialmente distintos. Porém, as expectativas para essa traducéo, de forma a possibilitar as
partes amplo espaco negocial, ndo sdo alcancadas, e em virtude de lacunas na legislacéo, de sua
utilizacao fora dos limites estabelecidos e da falta de procedimento, se justifica, ainda, uma
maior necessidade de intervencao do Poder Judiciario para fixacdo de limites dos poderes das
partes quando do acordo®,

O autor, define, ainda, a Colaboracéo Premiada como:

(...) um negécio juridico processual bilateral que se forma pela exteriorizagdo da
vontade das partes (celebrante e celebrado), cuja utilizacdo tem seus limites regulados
e fixados pelo proprio ordenamento, e permite que os sujeitos envolvidos escolham a
utilizacdo de um determinado regramento juridico a ser aplicado a determinada
situacdo fatica, e tem por objeto a cooperacdo do imputado para a investigacdo ou para
0 processo penal®®.

Em outro norte, Santos aborda ainda que o instituto, apesar de ter um viés consensual e
ter tido, na disposicao da Lei 12.850/2013, uma aproximacao com os institutos da Lei 9.099/95,
a diferenca entre eles se da ao passo que os estabelecidos nesta sdo negdcios juridicos
processuais despenalizadores, ja a colaboragao premiada “embora também negocial, possui veia
punitiva — persegue-se, através dela, a colaboragdo do maior nimero de agentes, inclusive do

colaborador.”®,

Nesse sentido, pode se abordar que, conforme o estabelecido pela legislagéo,
especificamente em seu art. 4°, o investigado ou réu, para usufruir dos “prémios”/beneficios da
colaboracgéo, deve colaborar de forma efetiva e voluntaria com a investigacdo ou processo,

desde que decorra dessa colaboracio se tenha um ou mais dos seguintes resultados®®:

| - a identificacdo dos demais coautores e participes da organizacdo criminosa e das
infragBes penais por eles praticadas;

87 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboragao (delacdo) premiada. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 29.
88 FONSECA, Caio Domingues Nogueira da. O controle Judicial no Acordo de N&o Persecucéo Penal.
Dissertacdo. Universidade de Séo Paulo. S&o Paulo. 2022.

8 Ibid., p. 115.

9% SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracéo (delagéo) premiada. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 31.
91 BRASIL. LEI N° 12.850, DE 2 DE AGOSTO DE 2013.
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Il - a revelagdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizagdo
criminosa;

Il - a prevencdo de infracGes penais decorrentes das atividades da organizacéo
criminosa;

IV - a recuperacéo total ou parcial do produto ou do proveito das infracbes penais
praticadas pela organizacdo criminosa;

V - a localizacdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.

De outro, os beneficios em favor do réu ou investigado poderéo ser: 1) o perddo judicial,
disposto no art. 4°, caput, e § 2° 2) a redugdo da pena privativa de liberdade em até 2/3 (dois
tercos) ou sua substituicdo por pena restritiva de direitos, conforme art. 4°, caput; 3) ndo
oferecimento de dendncia, se o colaborador ndo for o lider da organizacdo criminosa e for o
primeiro a prestar efetiva colaboracao, de acordo com o art. 4°, § 4°; e/ou 4) a reducdo da pena
até a metade ou progressao de regime, no caso de colaboracao posterior a sentenga, consoante
o art. 4°, § 5°,

Destaca-se que, no que pende a este instituto, as tratativas e sua celebracdo devem ser
feitas sem a interferéncia do Poder Judiciario, diante da expressa previsdo em seu art. 4°, § 6°,
ficando a cargo exclusivamente dos colaboradores. Ao juiz caberd tdo somente sua
homologacao, a partir da verificagdo da “regularidade, jurisdicionariedade e voluntariedade do
avencado”®?. Inclusive, por meio da Lei 13.964 de 2019, o legislador fez questio de alterar a
disposicao prevista no § 8° do mesmo artigo, a qual autorizava o juiz a proceder adequacdes ao
acordo, ressaltando agora que cabera a ele tdo somente “recusar a homologag¢ao da proposta que

ndo atender aos requisitos legais, devolvendo-a as partes para as adequacdes necessarias”%,

92 JUNQUEIRA, Gabriel Marson; COSTA, Rafael de Oliveira. Breves consideracoes sobre o papel do juiz—e do
Ministério Publico—no acordo de ndo persecucgdo penal. Pacote anticrime, v. 2, 2021, p. 266.
93 Ibid., p. 261.
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3 O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

3.1 Surgimento e conceito

Né&o diferente do que ocorrera com alguns mecanismos de justica negocial em outros
paises, a exemplo da Franca®, o Ministério Publico foi o responsavel por inserir o Acordo de
N&o Persecucdo na ordem juridica brasileira. O que ocorreu de maneira informal, desprovida

de legalidade e, potencialmente, de constitucionalidade®.

N&o distintamente, também, dos primeiros institutos despenalizadores brasileiros -
Composicdo Civil dos Danos, Transacdo Penal e Suspensdo Condicional do Processo - a
insercdo do acordo de barganha, objeto deste estudo, possui justificativa pautada na politica
criminal de aceleracdo da resolucdo dos casos penais, desafogamento do Poder Judiciario e de
reducdo dos custos do Poder Publico, prezando, assim, pelo binémio tempo-eficiéncia.

Conforme delineia Renato Brasileiro de Lima®, nesse sentido, tais fatores de criagio

foram, dentre outros:

a) exigéncia de solugdes alternativas no processo penal que proporcionem celeridade
na resolucdo dos casos menos graves; b) priorizagdo dos recursos financeiros e
humanos do Ministério Publico e do Poder Judiciario para processamento e
julgamento dos casos mais graves; c¢) minoragdo dos efeitos deletérios de uma
sentenca penal condenatoria aos acusados em geral, que teriam mais uma chance de
evitar uma condenacdo judicial, reduzindo os efeitos sociais prejudiciais da pena e
desafogando os estabelecimentos prisionais.

A introducdo na ordem juridica brasileira, nessa via, se deu em agosto de 2017, por meio
da Resolucdo 181 de 2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), a qual
abordava acerca da instauragéo e tramitacio do procedimento investigatorio criminal do Orgéo,
quando previu, em seu art. 18%, a possibilidade de o Promotor de Justica propor acordo de n&o

94 Em 1992, fora estabelecido, através de uma circular, pelo Ministro de Justica francés, que o Ministério
Publico se comprometesse a arquivar casos € a persecucao, o que se denominou de arquivamento sob condicoes.
No ano seguinte, o legislador francés inseriu a alinea “5” do art. 41-1 no Cddigo Penal, introduzindo a chamada
mediacdo penal. In: FONSECA, Caio Domingues Nogueira da. O controle Judicial no Acordo de N&o
Persecucéo Penal. Dissertacdo. Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo. 2022, p. 66.

% 1bid., p. 118.

9 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tnico. 8. ed. rev., ampl. e atual. — Salvador:
Ed. JusPodivm, 2020, p. 275.

97 Dispunha a redagio original: “Art. 18. Nos delitos cometidos sem violéncia ou grave ameaga & pessoa, nio
sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor ao investigado acordo de ndo persecucao
penal, desde que este confesse formal e detalhadamente a pratica do delito e indique eventuais provas de seu
cometimento, além de cumprir os seguintes requisitos, de forma cumulativa ou ndo: | — reparar o dano ou
restituir a coisa a vitima; Il — renunciar voluntariamente a bens e direitos, de modo a gerar resultados praticos
equivalentes aos efeitos genéricos da condenacgdo, nos termos e condi¢des estabelecidos pelos arts. 91 e 92 do
Codigo Penal; 111 — comunicar ao Ministério Publico eventual mudanca de endereco, nimero de telefone ou e-
mail; IV — prestar servi¢o a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena minima
cominada ao delito, diminuida de um a dois tercos, em local a ser indicado pelo Ministério Publico. V — pagar
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persecucdo penal mediante a imposicdo de condicBes e desde que o investigado cumprisse

alguns requisitos, quando néo fosse caso de arquivamento do procedimento.

No entanto, tal resolucéo, a qual entendemos problematica sob o ponto de vista formal,
pratico e legal, passou a ser objeto de diversas discussdes e debates, principalmente pela
doutrina. Entre os problemas levantados, Vinicius Gomes de Vasconcellos aborda que tais
pontos estariam relacionados a falta de limitacdo no que diz respeito a pena abstrata dos delitos
aos quais o instituto poderia ser aplicado - uma vez que Unica exigéncia era que o crime nao
fosse cometido com violéncia ou grave ameaca - a inexisténcia de previsao de qualquer controle
judicial, pois ndo havia previsao no ato administrativo para homologacéo do acordo, e por 6bvio

a inconstitucionalidade formal da normativa®,

Diante desse contexto, em janeiro do ano seguinte (2018), pouco tempo apos a
publicacdo da Resolucdo 181/2017, fora expedida nova resolucdo, a qual modificou essa e
tentou solucionar as questdes. A Resolucdo 183/2018, fez por bem impor algumas restricdes e
limitar a aplicacdo do acordo a crimes cuja pena minima fosse menor que quatro anos, bem

assim por determinar a submissdo do acordo ao controle prévio pelo Poder Judiciario®.

De toda sorte, restava o vicio em relacdo a constitucionalidade do instituto. Isso porque,

sendo a matéria processual penal e penal reservada a atividade legislativa de competéncia da

prestacdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Codigo Penal, a entidade pUblica ou de interesse
social a ser indicada pelo Ministério Publico, devendo a prestagdo ser destinada preferencialmente aquelas
entidades que tenham como fungdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo
delito. VI — cumprir outra condicao estipulada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com
a infracdo penal aparentemente praticada. § 1° N&o se admitira a proposta nos casos em que: | — for cabivel a
transacéo penal, nos termos da lei; I — o dano causado for superior a vinte salarios-minimos ou a parametro
diverso definido pelo respectivo 6rgdo de coordenacao; |11 — o investigado incorra em alguma das hip6teses
previstas no art. 76, § 2°, da Lei n® 9.099/95; IV — o0 aguardo para o cumprimento do acordo possa acarretar a
prescri¢do da pretensdo punitiva estatal. § 2° O acordo sera formalizado nos autos, com a qualificagdo completa
do investigado e estipulara de modo claro as suas condig@es, eventuais valores a serem restituidos e as datas para
cumprimento e sera firmado pelo membro do Ministério Pablico, pelo investigado e seu advogado. § 3° A
confissdo detalhada dos fatos e as tratativas do acordo deverdo ser registrados pelos meios ou recursos de
gravacdo audiovisual, destinados a obter maior fidelidade das informagcdes. § 4° E dever do investigado
comprovar mensalmente o cumprimento das condi¢des, independentemente de notificacdo ou aviso prévio,
devendo ele, quando for o caso, por iniciativa propria, apresentar imediatamente e de forma documentada
eventual justificativa para o ndo cumprimento do acordo. § 5° O acordo de ndo-persecucdo podera ser celebrado
na mesma oportunidade da audiéncia de custddia. § 6° Descumpridas quaisquer das condic¢des estipuladas no
acordo ou ndo comprovando o investigado o seu cumprimento, no prazo e nas condi¢des estabelecidas, o
membro do Ministério Publico deverd, se for o caso, imediatamente oferecer dendncia. 8 7° O descumprimento
do acordo de nao-persecucéo pelo investigado, também, podera ser utilizado pelo membro do Ministério Publico
como justificativa para o eventual ndo oferecimento de suspensdo condicional do processo. § 8° Cumprido
integralmente o acordo, o Ministério Publico promovera o arquivamento da investigagao, sendo que esse
pronunciamento, desde que esteja em conformidade com as leis e com esta Resolucéo, vinculara toda a
Institui¢do.”.

9% VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Acordo de ndo persecucéo penal (Portuguese Edition) Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 47. Edicdo do Kindle.

% 1pid., p. 50.
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Unido'®, ndo poderia o Ministério Plblico, através de uma resolucdo, estabelecer tais
normativas, as quais impactam diretamente os principios da obrigatoriedade da agdo penal e da
legalidade estrita, este Gltimo, inclusive, orientador da aplicacéo do direito penal no Brasil'®.
Questdes estas objeto, inclusive, de Acdes Diretas de Inconstitucionalidade®? (ADIs) perante

0 Supremo Tribunal Federal.

Por fim, agora de maneira constitucional e preenchendo a lacuna normativa antes
existente, encontra-se previsto no Codigo de Processo Penal, no art. 28-A, inserido pela Lei
13.964 de dezembro de 2019, conhecida como Pacote Anticrime, cuja redacdo € semelhante

aquela feita pela resolucdo 183/2018 do CNMP, mas com altera¢fes substanciais.

Consoante o caput do referido dispositivo legal'®, o Acordo de N&o Persecucéo Penal
é proposto pelo Ministério Pablico, mediante condicdes ajustadas, desde que: 1) ndo seja caso
de arquivamento; 2) o investigado confesse formal e circunstanciadamente a préatica da infracédo
penal; 3) seja a infracdo cometida sem violéncia ou grave ameaca e com pena inferior a quatro
anos; 4) seja o acordo necessario e suficiente para a reprovacdo e prevencdo do crime.
Requisitos estes que serdo objeto de analise em tdpico posterior.

Trata-se, como coloca Vasconcellos, de um mecanismo que visa simplificar o
procedimento criminal, realizado através de “um negocio juridico entre acusagao e defesa”, no
qual aquele a quem se imputa um delito abre méo de exercer determinados direitos
fundamentais, conformando-se com a pretensdo acusatdria, se submetendo de forma voluntéaria
a “condicdes (sangdes) pactuadas e confessar, em troca de beneficios (como uma san¢do menos
gravosa, além de evitar o inicio do processo ou uma sentenca condenatdria definitiva e seus

efeitos, como maus antecedentes)”%4,

Vé-se, assim, desde logo, que como instituto de negociacdo penal, aproxima-se dos
outros presentes na Lei 9.099/1995, mais afinco a Transagdo Penal, por se caracterizar como

um acordo de “ndo denunciagdo”, ocorrendo de maneira pré-processual/extrajudicial, de forma

100 conforme art. 22, 1, da Constituicdo Federal de 1988, compete & Unido legislar sobre direito penal e
processual.

101 \VASCONCELLOS, (...) Acordo de ndo persecucéo penal, op. cit. p. 49.

102 ADIs 5.790 e 5.793, ajuizadas pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e pela Associacdo
dos Magistrados do Brasil, respectivamente.

103 «Art, 28-A. N&o sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente
a pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o
Ministério Publico podera propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para
reprovagao e prevengdo do crime, mediante as seguintes condi¢des ajustadas cumulativa e alternativamente: (...)”
104 \VASCONCELLOS, (...) Acordo de n&o persecucéo penal (...), op. cit. p. 37.
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195 'uma vez que ndo ha condenacéo, mas sobre condicdes que devem

que ndo versa sobre penas
ser pactuadas entre as partes, obstando-se, desse modo, a deflagracéo da acéo penal ou, em
alguns casos, do andamento de um processo judicial, de forma a prematurar o desfecho de
determinado caso'®, extinguindo-se a punibilidade do agente quando devidamente cumpridas

as condicdes avencadas, como dispbe o0 8 13 do art. 28-A.

Acerca das condigOes a serem impostas ao indiciado/investigado, por sua vez, 0 mesmo
artigo do Cddigo de Processo Penal assim as delimita, abordando que podem ser colocadas

cumulativa ou alternativamente:

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

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

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

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

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

De logo, pois, verificam-se poucas mudancas, quando em comparagdo com aquelas que
foram dispostas na Resolucdo Ministerial 183/2018, destacando-se tdo somente, em diferenca,
a forma de prestacdo de servicos a comunidade, ndo especificada por ocasido do ato
administrativo, a forma de cumprimento da prestacéo pecuniéria, cuja entidade agora € indicada
pelo juizo da execucgdo, e a supressdo da condicdo prevista no inciso Ill deste Gltimo, de
comunicacdo ao Ministério Publico acerca de eventual mudanca de endereco, nimero de

telefone ou e-mail.

105 COSTA, Ingrid Gontijo. Perspectivas processuais do consenso aplicado ao direito penal: as
(in)compatibilidades com os sistemas processuais e os direitos fundamentais do acusado. 2021. 118 f.
Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Criminais) — Universidade de Coimbra, Coimbra, 2021, p. 38.

106 FONSECA, Caio Domingues Nogueira da. O controle Judicial no Acordo de N&o Persecucéo Penal.
Dissertacdo. Universidade de Séo Paulo. S&o Paulo. 2022, p. 126-127.
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3.2 Natureza Juridica

A natureza do Acordo de N&o Persecucdo Penal seré perfilhada, neste trabalho, sob duas
Gticas distintas, primeiramente, em relagdo ao bindémio direito subjetivo do acusado e negdcio
juridico no ambito de discricionariedade do Ministério Publico, e, em segundo lugar, sob o

ponto de vista do direito material e do direito processual.

No que diz respeito ao primeiro embate, a questdo é deveras parecida com a que fora
avaliada por ocasido dos institutos da transacdo penal e da suspensao condicional do processo,
em que o STF editou a Simula 696, no sentido de que, caso estejam presentes 0s pressupostos
legais que autorizem a aplicacdo da suspensdo condicional do processo, mas se recuse 0
promotor de justica a propo-la, o juiz, dissentindo, deverad remeter a questdo ao Procurador

Geral, aplicando-se por analogia o art. 28 do Codigo de Processo Penal.

Sendo assim, restou claro que tais institutos se caracterizavam como negdcio juridico
processual, mas que a discricionariedade do Ministério Publico é regrada, prezando-se pelos
principios legais norteadores do processo penal. Porém, como ja abordado, a Ultima decisdo

sempre do Ministério Publico.

Caso assim ndo fosse, em sendo considerado direito subjetivo do acusado, por forca do
art. 5°, XXXV, da CF, que aborda que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direito”, ao proprio Poder Judiciario caberia o oferecimento dos institutos de
justica negociada, ante a recusa do Ministério Publico. Mas assim ndo €, ja que, assim como
ndo pode ser o promotor o juiz as portas do Tribunal, o juiz também ndo pode se dar ares de
promotor, interferindo em ambito privado do Ministério Publico, sob pena de desvirtuacdo do

sistema acusatériol®’.

Assim também ocorre no ambito do Acordo de N&o Persecucdo Penal, e sobre isso,
inclusive, o proprio STF, oportunamente, ja consignou que as condic¢des previstas em lei séo
requisitos necessarios ao oferecimento do instituto, porém “ndo obriga o Ministério Publico,

nem tampouco garante ao acusado verdadeiro direito subjetivo em realiza-lo”2%, Bem assim,

107 ALBUQUERQUE, Bruno José Ramalho; et al. Acordo de N&o Persecucéo Penal como direito subjetivo
do acusado? Direito, economia e sociedade [livro eletrénico]. (org) Carla Pedrosa de Figueiredo, Isabel
Lausanne Fontgalland, Francisco César Martins de Oliveira. — Campina Grande : Editora Amplla, 2022, p. 152.
108 “xAGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. CRIME DE PECULATO, NA FORMA TENTADA.
CONDENAGCAO. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. INVIABILIDADE. 1. As condiges descritas
em lei sdo requisitos necessarios para o oferecimento do Acordo de Nao Persecucdo Penal (ANPP), importante
instrumento de politica criminal dentro da nova realidade do sistema acusatério brasileiro. Entretanto, ndo obriga
0 Ministério Publico, nem tampouco garante ao acusado verdadeiro direito subjetivo em realiza-lo.
Simplesmente, permite ao Parquet a opcdo, devidamente fundamentada, entre denunciar ou realizar o acordo, a
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que “nao cabe ao Poder Judicidrio impor ao Ministério Publico obrigacao de ofertar acordo em
ambito penal.”, sendo que caso o investigado requeira a aplicagdo do instituto, deve o juizo
remeter o caso ao orgao superior do Ministério Publico, na hipotese de recusa do representante

de primeiro grau®®.

Em mesmo sentido, Rodrigo Leite de Ferreira Cabral salienta:

E precisamente com base no poder/dever do Ministério Pablico de realizar uma
adequada politica criminal, extraido fundamentalmente da sua titularidade da acdo
penal, ostentando o monopdlio da agéo penal publica (“Anklagemonopol™), é que se
manifesta a possibilidade de celebragdo de acordos de ndo persecucéo penal. [...] cabe
aqui refor¢ar que a natureza juridica do acordo de ndo persecucdo penal é a de negécio
juridico, em que o Ministério Publico veicula uma politica criminal (elei¢do de
prioridades), regrada pelos termos do art. 28-A do Codigo de Processo Penal.

Né&o se desconhece, entretanto, da abordagem feita também pela doutrina que coloca o
Acordo de Nao Persecucdo Penal como um direito subjetivo do acusado. Sustenta essa corrente,
com representantes como Aury Lopes Junior''®, que, ndo sé o referido acordo objeto deste
capitulo, mas também os demais institutos de negociacao penal sdo direito publico subjetivo do
acusado, a partir do momento em que atendidos os requisitos da lei, pelo que caberia a defesa

requerer ao juiz sua incidéncia, tendo este o conddo de homologar ou ndo o pedido**?.

Nesse sentido, Augusto César Leite de Resende, ao fundamento de que 0 mecanismo do
art. 28-A do CPP esta inserido no ambito de protecdo respectivo ao direito fundamental a

liberdade de locomogao!!?, atenta:

O “Acordo de Nao Persecug¢do Penal” se revela verdadeiro direito subjetivo do
investigado, de modo que o Ministério PUblico tem o dever de oferecer o beneficio
aquele que preencha os requisitos impostos pelo art. 28-A do Coédigo de Processo
Penal. E a omisséo ilegal e abusiva do Ministério Publico permite ao Poder Judiciario

partir da estratégia de politica criminal adotada pela Instituicdo.”. (...). In: BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Habeas Corpus 216895. Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma, julgado 22 de ago. 2022.)
109 «(_) 2. Consoante jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ndo cabe ao Poder Judiciario impor ao
Ministério Publico obrigacdo de ofertar acordo em ambito penal. 3. Se o investigado assim o requerer, 0 Juizo
devera remeter o caso ao 6rgdo superior do Ministério Publico, quando houver recusa por parte do representante
no primeiro grau em propor o acordo de ndo persecucdo penal, salvo manifesta inadmissibilidade. Interpretacdo
do art. 28-A, § 14, CPP a partir do sistema acusatorio e da I6gica negocial no processo penal. (...)”. In: BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 194677. Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, 11 de
mai. 2021.

110 «“Entendemos que — preenchidos os requisitos legais — se trata de direito ptblico subjetivo do imputado, mas
ha divergéncia no sentido de ser um “poder do Ministério Pblico” e ndo um direito do imputado. Uma vez
formalizado o acordo e cumpridas as condi¢des 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 III do § 2°).”. In: Lopes Junior, Aury. Direito processual penal [Recurso Eletrénico]. 17. ed. —
Séo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p. 315-316.

111 WVASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Acordo de n&o persecucéo penal (Portuguese Edition) Séo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 40. Edicao do Kindle.

112 RESENDE, Augusto César Leite de. Direito (Subjetivo) ao Acordo de N&o Persecucdo Penal e Controle
Judicial: Reflexfes Necessarias. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 6, n. 3, p.
1560.
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conceder, ainda que a revelia do Parquet, titular da a¢@o penal, o beneficio do “Acordo
de Nao Persecugdo Penal”, por se tratar de direito subjetivo do individuo e parcela do
direito fundamental a liberdade de locomogéo?®=.

Héa ainda aqueles que acreditam que os institutos poderiam, inclusive, ser concedidos de
oficio'**, e aqueles que se filiam a uma via intermediaria, colocando que pode ser considerado
ambas as coisas. Nessa linha, Resende aborda também que a ampliagéo de espacos consensuais,
com a insercdo do Acordo de N&o Persecucdo Penal, ndo obsta o seu reconhecimento como
direito subjetivo, podendo inclusive ser, de forma concomitante, um ato negocial, ndo havendo

contradigdo nesse sentido®®®.

Noutra banda, se pontua ainda uma questdo quanto a natureza da norma, se de direito
processual ou material. Discussdo que se fez presente quando da necessidade do

estabelecimento de limites temporais para aplicacdo do instituto.

Em verdade, cabe destacar que ja havia normativas do Ministério Publico no sentido de
que era possivel a aplicacdo do instituto, mesmo em processos em curso, conforme se pode ver
da Orientacdo Conjunta N° 03/2018 (28, 42 e 52 Camaras de Coordenacéo e Revisdao do MPF):

8 Admite-se o oferecimento de acordos de ndo persecugdo penal no curso da agéo
penal, podendo ser dispensada, nessa hipotese, a instauragdo de PA,caso a negociagao
seja realizada nos proprios autos do processo. Nessa hipotese, devera ser requerido ao
juizo o sobrestamento da ag&o penal .26

De forma a pacificar a matéria, o Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento
do Habeas Corpus 217.275 de S&o Paulo, no mesmo sentido, definiu que o art. 28-A do Cddigo
de Processo Penal é norma de conteudo tanto processual como material, por assim dizer
“hibrido”, ao passo que constitui medida despenalizadora. Atinge, nesse caso, a propria

pretensdo punitiva estatal, com a extin¢cdo da punibilidade pelo cumprimento do acordo,

113 Ipid., p. 1575.

114 Nereu José Giacomolli, Vasconcellos e Fernando da Costa Tourinho Filho, cf. Vasconcellos, Vinicius Gomes
de. Acordo de néo persecucdo penal (Portuguese Edition). S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 40.
Edicéo do Kindle.

115 RESENDE, Augusto César Leite de. Direito (Subjetivo) (...), op. cit. p. 1558.

116 ORIENTACAO CONJUNTA N° 03/2018 Revisada e ampliada a partir da edicio da Lei 13.964/2019.
Disponivel em: https://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr2/orientacoes/documentos/orientacao-anpp-versao-
10-03-2020-ampliada-e-revisada.
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devendo ser, assim, aplicada de forma retroativa, atingindo também as ac¢Ges penais em curso

até o transito em julgado, além das investigacdes®!’.

3.3 Andlise dos requisitos do caput do art. 28-A do Cédigo de Processo Penal

Como visto, as discussOes acerca da natureza do ANPP, considerado pela melhor
doutrina como um acordo de vontades, apontam uma necessidade de analise objetiva dos
requisitos para sua celebracdo, uma vez que, ante a necessidade de verificar a atuacao das partes
na barganha, é preciso identificar limites estabelecidos pelo legislador ordinario que implicam

diretamente no poder das partes nesse procedimento.

A parte do rol instituido pelo § 2° do art. 28-A do CPP!8, no qual foram inseridas
verdadeiras vedacOes a aplicacdo do acordo, ou requisitos negativos, o caput do dispositivo

abarca como requisitos para sua celebragéo:

1) Que seja a infragcdo cometida sem violéncia ou grave ameaca e com pena inferior

a quatro anos

A este requisito é importante destacar, primeiramente, que o legislador utilizou a
expressdo “infragdo penal”. Nesse caso, clara ¢ a irrelevancia de sua natureza, aplicando-se,
tanto a crimes, quanto a contravengdes penais. Em verdade, a importancia é dada ao fato de o
crime ndo ser cometido com violéncia ou grave ameaga®'®, o que gera a discussdo acerca da
implicacdo do elemento volitivo do agente, quer dizer, se a violéncia € culposa ou dolosa, bem

assim em relacdo a quem se dirige a violéncia ou grave ameaca.

Parte da doutrina acredita que € impossivel a aplicacdo do instituto para crimes violentos
culposos, visto que o legislador ndo se preocupou em abrir exce¢des ou especificar a hipotese

de se tratar de violéncia dolosa. Entretanto, outra via aborda que deve ser cabivel, uma vez que

117 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 217275. Relator(a): Min. Edson Fachin, Segunda
Turma, 27 de mar. 2023. Disponivel em:

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=766775443. Acesso em: 20 jan. 2024.
118 «g 20 O disposto no caput deste artigo ndo se aplica nas seguintes hipéteses: | - se for cabivel transagéo penal
de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, nos termos da lei; 1l - se o investigado for reincidente ou se
houver elementos probatérios que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se
insignificantes as infragdes penais pretéritas; |11 - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao
cometimento da infracdo, em acordo de ndo persecucdo penal, transacdo penal ou suspensdo condicional do
processo; e IV - nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra a
mulher por razdes da condi¢do de sexo feminino, em favor do agressor.”

19 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tnico. 8. ed. rev., ampl. e atual. —
Salvador: JusPodivm, 2020, p. 275.
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a violéncia apta a impedir a barganha deveria ser identificada na conduta, ndo no resultado da
infragdo, assim, sendo intencional, como salientam Renato Brasileiro de Lima'® e Vinicius

Gomes Vasconcellos'?, em suas respectivas abordagens acerca do requisito.

Quanto ao direcionamento dado a violéncia ou grave ameaca, verifica-se que o Codigo
de Processo Penal suprimiu a referéncia a pessoa, contida da Resolucéo 181/2017 do CNMP, o
que em tese faz presumir que se obsta a incidéncia do acordo, independentemente se ela é
dirigida a pessoa ou a coisas'?2.

Contudo, entende-se, ainda, que somente é incabivel se for direcionada a pessoa, como
pode-se ver do Enunciado 23 da Procuradoria Geral de Justica do MPSP sobre a Lei
13.964/2019, o qual dispde que € sim cabivel a aplicacdo do ANPP quando a violéncia é
empregada sobre coisas “devendo-se interpretar a restrigdo do caput do art. 28- A do CPP como
relativa a infragdes penais praticadas com grave ameaca ou violéncia contra a pessoa (lex minus

dixit quam voluit).”?3,

Ademais, outro ponto a se analisar é que o legislador delimitou a aplicacdo a infracGes
cuja pena minima seja inferior a quatro anos. Vé-se entdo que, diferentemente da Transagdo
Penal e da Suspensdo Condicional do Processo, cuja a incidéncia se da sobre infragdes de menor
potencial ofensivo, 0 mais novo instituto expandiu o alcance, tendo-se uma maior abertura,
incluindo também infracdes penais de médio potencial ofensivo, as quais representam a maior

parte dos delitos tipificados pelas legislagdes brasileiras.

Bem assim, elencou também que as causas especiais de aumento e diminui¢do deveriam
ser consideradas para afericdo do cumprimento do requisito. Isso porque, como explica
Vasconcellos “Pensa-se que se impde a adogdo da maior diminui¢do (se minorante) e menor
aumento (se majorante), visto que o parametro de cabimento é a pena minima potencialmente

aplicavel.”?4,

Portanto, buscou o legislador a atracdo de infragcBes que, na hipétese de eventual
sentenga condenatdria, fosse 0 caso de imposicdo de penas restritivas de direitos e ndo penas

privativas de liberdade.

120 1pid., p. 280.

121 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Acordo de nao (...), op. cit. p. 68.

122 1hid., p. 67.

123pROCURADORIA GERAL D E JUSTICA DO MINISTERIO PUBLICO DO SAO PAULO. Enunciado 23.
Disponivel em:
https://www.mpsp.mp.br/portal/pls/portal/%21PORTAL.wwpobh_page.show?_docname=2656840.PDF.

124 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Acordo de nio (...), op. cit. p. 62.
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2) Que o investigado confesse formal e circunstancialmente a préatica da infracéo

penal

Para a celebracdo do Acordo de N&o Persecucdo Penal, inovando a legislagéo se em
comparagdo aos outros institutos de negociacdo penal, exigiu o dispositivo que o investigado
confesse de maneira formal e circunstancialmente a infragdo penal. Tal requisito tem gerado

diversas discuss@es pelos juristas brasileiros, inclusive em relacdo a sua constitucionalidade.

Tem-se por confissdo, conforme Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar, a
admissdo por parte daquele que sofre a persecucao penal dos fatos lhe sdo imputados, ou seja,
0 reconhecimento da autoria e dos fatos objeto da investigacdo preliminar que lhes séo
atribuidos e pesam contra si, sendo, desse modo, desfavoraveis!?. Mais especificamente no
ambito do ANPP, ela deve ser “livre e espontanea, coerente, consistente, sem contradigdes, com

a descricdo do fato de forma detalhada™%6.

Conforme Marco Antonio Marques da Silva e Fernando Martinho de Barros Penteado,
ao empregar a expressdo “formal”, quis o legislador significar aquela que obedece as
formalidades legais, sendo prestada perante a autoridade publica que tenha competéncia para
tanto ou “com atribui¢do para o ato de modo a poder surtir seus respectivos efeitos”. No caso

do ANPP, nesse sentido, esta deve ser escrita e prestada perante o Ministério Pablico?’.

O objetivo de tal requisito &, no sentir de VVasconcellos, para que se verifique a existéncia
de uma base fatico-probatério apta para que se legitime a homologacdo judicial do acordo
celebrado, tendo em vista que, apesar de que a imposicao de sanc¢des seja, no ambito do ANPP,
pautada pelo consenso entre as partes, ndo € suficiente para que o poder punitivo estatal seja
aplicado tdo somente isso. Assim “a necessidade de confissdo tende a permitir um maior
controle em termos comparativos, entre o relatado pelo autor do fato e o produzido nas

investigagdes”1?8,

Nessa linha, impende destacar que tal confissdo deve ser repetida, em juizo, visto que
deve 0 magistrado, também, fazer o controle do ato, antes da homologacgdo, para fins de

verificacdo da voluntariedade, verossimilhanca e consisténcia da narrativa do individuo.

125 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Processo Penal e Execucéo Penal. 17. ed.
Salvador: JusPodivm, 2022, p. 766.

126 1bid., p. 1253.

127 DA SILVA, Marco Antonio Marques; DE BARROS PENTEADO, Fernando Martinho. A CONFISSAO
COMO REQUISITO PARA O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. Revista de Direito Brasileira,
v.32,n. 12, 2023, p. 311-329.

128 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Acordo de nio (...), op. cit. p. 86.
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Cabendo, além disso, conforme Fonseca, sindicar a recusa do 6rgéo acusatério em celebracéo

do acordo, quando a justificativa for a insuficiéncia do ato de confessar!?®.

Importante, ainda, essa analise por parte do magistrado, tendo em vista que o individuo
acaba por abdicar de direitos constitucionalmente assegurados, como o da ndo autoincriminacgéo
e da presuncao de inocéncia, devendo, assim, a avaliacdo ser feita de forma a ficar claro que
houve inequivoca manifestacdo da vontade por parte do indiciado, tendo sido este informado
acerca de suas consequéncias e devidamente aconselhado sobre o processo de negociacdo®.

Ademais, no pertinente a expressao “circunstancialmente”, sustenta parte da doutrina
que, em verdade, houve erro do legislador ao empregar a referida, pelo que deveria ser
entendida como “circunstanciadamente”, que diferente da primeira - a qual possui significado
de “naquele contexto”, exigindo uma confissdo menos abrangente e detalhada - possui sentido

de pormenorizagio, o que se exige detalhamento®3Z.

Com efeito, como bem coloca Silva e Penteado, diante da prépria definicdo e natureza
da confissdo, ndo ha como se afastar que esta deve ser sobre a totalidade da imputacéo, assim
sendo completa, de forma a envolver todas as circunstancias do fato “como o agente (quis), 0S
meios empregados (quibus auxiliis), o resultado (quid), os motivos (cur), a maneira como foi

praticado (quomodo), o lugar (ubi) e o tempo (quando).”*%,

Por fim, quanto a este pressuposto, importante ressaltar, ainda, que a confissao prestada,
em ambito de Acordo de N&o Persecucdo Penal, ndo se presta a ser utilizada como meio de
prova, em caso de frustracdo do acordo, evidentemente porque sequer foi fornecida quando
instaurado o contraditorio entre as partes. Nem mesmo serve para conferir justa causa para
oferecimento da denuncia pelo Ministério Publico, pois a propria legislacéo exige que o acordo

seja proposto quando esta justa causa ja existir (ndo arquivamento)*2,
3) Néo seja caso de arquivamento

Neste particular, significa dizer que deve ser vidvel a pretensdo acusatoria e a propria

persecucdo penal, ndo sendo o caso de o Parquet pedir o arquivamento de rigor, havendo, assim,

129 FONSECA, Caio Domingues Nogueira da. O controle Judicial no Acordo de N&o Persecucéo Penal.
Dissertacdo. Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo. 2022, p. 208-209.

130 Ibid., p. 209-210.

131 DA SILVA, Marco Antonio Marques; DE BARROS PENTEADO, Fernando Martinho. A CONFISSAO
COMO REQUISITO PARA O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. Revista de Direito Brasileira,
v. 32, n. 12, p. 311-329, 2023, p. 316.

132 Ipid., p. 316.

133 Ipid., p. 324.
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plena configuracdo de justa causa que possibilite o oferecimento de dendncia contra o

investigado.

Desse modo, ndo deve ser celebrado o acordo quando, por exemplo, seja hipotese
autorizativa de arquivamento com base nos arts. 395 e 397 do CPP. Como bem assevera

Vasconcellos3*:

Os acordos penais ndo sao opc¢des para sancionamento do imputado em “casos fracos”,
quando ndo haveria provas a autorizar a den(incia e a condenagdo. Exatamente pelo
contrério, trata-se de alternativa para abreviar a persecu¢do penal quando existem
elementos suficientes a abertura do processo. Assim, “as partes ndo poderdo submeter
0 acordo, e 0 juiz ndo poderd homologa-lo, antes de serem produzidos elementos de
convencimento que indiquem néo ser o caso de arquivamento”.

Sendo também por isso que o acordo deve ser celebrado quando concluidas as
investigacOes, quando estardo presentes os subsidios necessarios a fundamentar o oferecimento
de denlncia ou pedido de arquivamento pelo Ministério Publico!®®. Bem nesse sentido é o
Enunciado 102, 111, do MPDFT, dispondo que “o acordo de nao persecugdo penal destina-se
aos €asos em que ja existam nos autos da investigacao elementos de autoria e materialidade

suficientes para a promogio da acio penal.”*%,
4) Seja 0 acordo necessario e suficiente para a reprovacéao e prevencéo do crime

Aborda o caput do art. 28-A do CPP que o acordo sera oferecido, para além dos outros
requisitos, quando o Ministério Publico entenda que ele é necessario e suficiente para a

reprovacao e prevencao do crime.

Trata-se de um critério que, conforme Vasconcellos, esta relacionado a justa causa e a
questdo de politica criminal. Em primeiro lugar, porque, se o acordo é proposto, como ja
explicitado no tépico supra, quando presentes 0s requisitos para oferecimento de uma dendncia
e possibilidade de eventual condenagdo criminal, leva-se em consideracdo somente 0s
elementos produzidos durante a investigacao criminal, fase em que ndo ha tanta abertura para

que o investigado usufrua de seus direitos & ampla defesa e ao contraditorio®®’,

Em segundo lugar, ha, diante da auséncia de definicdo concreta daquilo que seria

“suficiente e necessario”, maior grau de subjetividade do orgdo acusador para avaliar a

134 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Acordo de n&o (...), op. cit., p. 83.

135 Ipid., p. 83.

136 MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. Enunciados Criminais. 2023.
Disponivel em:
https://www.mpdft.mp.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=14459:enunciados-
criminais&catid=225:cmaras-de-coordenao-e-reviso&Iltemid=203. Acesso em: 13 jan. 2024,

137 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Acordo de nao (...), op. cit. p. 79.
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possibilidade de oferecimento em determinado caso'®. E exatamente nesse ponto que surgem
diversas discussdes acerca do critério e sua compatibilidade com o acordo'®, uma vez que

poderia haver elevado grau de discricionariedade e abusos por parte do 6rgéo acusatorio®.

N&o &, contudo, a primeira vez que o legislador ordinario brasileiro utiliza a referida
expressdo. No art. 59 do Codigo Penal, o qual oferece balizas para o magistrado fazer a
dosimetria na primeira fase da sentenca penal condenatdria, também se elencou as
terminologias, de forma que, conforme o dispositivo, atendera o juiz a determinados requisitos,
como a culpabilidade, as circunstincias do crime, os motivos e outros, “conforme seja

necessario e suficiente para reprovagao e prevencao do crime”.

Bem por isso € que hd quem aponte que para avaliar tal requisito é necessario recorrer
ao referido dispositivo do CP, de forma a referenciar as fungdes retributivas e preventivas da
pena'#!. Isso, como coloca Rodrigo Martins e TUlio Felippe Xavier Januario, esta interligado
ao discurso que tem por base legitimar o jus puniendi estatal, de forma a valer-se, nesse caso,

do sentido finalistico da pena, a fim de amparar a aplicagdo ou ndo do acordo na pratical#?,

Noutra via, Rodrigo Leite Ferreira Cabral aborda que, para se avaliar tal critério, os
fatores a serem considerados sdo: a presenca de circunstancias que possam permitir a afirmacéo
de possibilidade de ser a infracdo um injusto mais grave e a presenca de elementos aptos a
indicarem uma maior culpabilidade do agente'*. Sendo que essa avaliagdo, deveria ser feita

exclusivamente pelo Ministério Publico, uma vez que € o titular da agdo penal®*4,

Entretanto, tendo em vista tal posicionamento, também surge a discussao se o juiz teria
ou ndo o papel controlar a avaliacdo de tal critério, visto que ndo € atividade do Ministério

Pablico delinear critérios para aferir o que seria necessario e suficiente para reprovacao de um

138 1pid., p. 79.

139 MARTINS, Rodrigo; JANUARIO, Tdlio Felippe Xavier. A (in) compatibilidade do requisito da
necessidade e suficiéncia para a prevencao e reprovacédo do crime nos acordos de ndo persecucdo penal.
Revista Cientifica do CPJM, v. 2, n. 05, p. 177-224, 2022. p. 201.

140 vasconcellos, Vinicius Gomes de. Acordo de néo (...), op. cit. p. 79.

141 Ipid., p. 79.

142 MARTINS, Rodrigo; JANUARIO, Tulio Felippe Xavier. A (in) compatibilidade do requisito da
necessidade (...), op. cit. p. 201.

143 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira Cabral. Manual do acordo de ndo persecugdo penal. 2° Ed. Salvador:
Juspodivm, 2021. Apud: VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Acordo de ndo (...), op. cit. p. 79.

144 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira Cabral. Manual do acordo de ndo persecucéo penal. 3° Ed. Salvador:
Juspodivm, 2022. Apud: FONSECA, Caio Domingues Nogueira da. O controle Judicial no Acordo de N&o
Persecucéo Penal. Dissertacdo. Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo. 2022, p. 215.
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delito, ndo podendo o 6rgao se imiscuir numa atividade que cabe tdo somente ao magistrado,

conforme pontua Caio Domingues Nogueira da Fonsecal#,

Assim, como se Vé, trata-se de um requisito que gera diversas discussdes perante a
doutrina, decorrente de uma técnica legislativa deficiente que utilizou conceitos abrangentes e

genericos, sem qualquer defini¢do concreta.

145 FONSECA, Caio Domingues Nogueira da. O controle Judicial no Acordo de N&o Persecucéo Penal.
Dissertacdo. Universidade de Séo Paulo. So Paulo. 2022, p. 215.
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4 A ATUACAO DAS PARTES NA PROPOSTA DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO
PENAL

Impende primeiramente destacar que com a introdugdo do acordo de ndo persecucao
penal no ordenamento brasileiro, claramente houve uma ampliagdo da chamada justiga criminal
negocial no pais, de forma que diversas discussdes em relacédo a este novo instituto, em ambito
doutrinario e jurisprudencial, se fizeram presentes, seja em relacdo a sua compatibilidade com
0 sistema acusatorio de processo penal ou relagdo aos principios penais e processuais penais

que o regem.

A dinamica processual penal, em sua forma mais tradicional, tem como uma de suas
bases a busca pela situacdo de equilibrio entre as partes, prezando-se pela eficacia maxima das
garantias asseguradas constitucionalmente, visando, justamente, conforme aborda Mauro
Fonseca Andrade, criar uma “situacdo ideal de fala” e construir, de igual modo, um espago

dialégico e comunicativo, em que as partes tenham chances iguais de manifestacio“°.

Apesar de Figueiredo Dias abordar que € da esséncia do processo consensual que as
partes nele intervenham em posicdo de igualdade, estando livres de qualquer coagédo e
constrangimento, como ja abordado anteriormente, ha uma clara situacdo de desvantagem da
pessoa do investigado em relacdo ao 6rgao ministerial, visto que esse, em primeiro lugar, abdica

de diversos direitos constitucionais que Ihe sdo garantidos'*’.

H4, conforme coloca Vinicius Gomes de Vasconcellos, e por avaliacdo do mecanismo
objeto da presente pesquisa, uma hipervalorizacdo da atuacao do acusador, de forma a acarretar
desvirtuacdo dos papéis daqueles que atuam no procedimento criminal, porquanto o Ministério
Publico assume protagonismo em relagdo a outra parte e ao juiz, que, nesta via, limita-se a

controlar a legalidade e a homologar o que fora acordado pelos participes'“®.

Conforme aborda Ingrid Gontijo Costa:

Em que pese o argumento de que a atuacdo ministerial encontre alguma limitagéo ou
controle por meio da mera homologacéo judicial do acordo, seu poderio rompe o

146 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas Processuais Penais e seus Principios Reitores. 2a edigdo. Curitiba:
Jurua, 2013. P. 107. Apud: COSTA, Ingrid Gontijo. Perspectivas processuais do consenso aplicado ao direito
penal: as (in)compatibilidades com os sistemas processuais e os direitos fundamentais do acusado. 2021.
118 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Criminais) — Universidade de Coimbra, Coimbra, 2021, p. 104.

147 DIAS, Jorge de Figueiredo. Acordos Sobre a Sentenga em Processo Penal. O “fim” do Estado de Direito ou
um novo “principio”? Conselho Distrital do Porto: Ordem dos Advogados Portugueses, 2001. P. 83. Apud:
COSTA, Ingrid Gontijo. Perspectivas processuais do consenso aplicado ao direito penal: as
(in)compatibilidades com os sistemas processuais e os direitos fundamentais do acusado. 2021. 118 f.
Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Criminais) — Universidade de Coimbra, Coimbra, 2021, p. 103.

148 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial: Analise das Tendéncias
de Expanséo dos Espacos de Consenso no Processo Penal Brasileiro. S&o Paulo: IBCCRIM, 2015. p. 180.
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espaco a ele confiado num processo democratico, sobretudo em sistemas processuais
acusatorios, cabendo a ele decidir pela “pertinéncia do processo, da culpabilidade do
acusado e da sang¢do penal a ser imposta”, esvaziando até mesmo o papel do proprio
Poder Legislativo, que editara leis impondo sangdes que podem muito bem néo ser
acatadas durante um acordo°.

Os acordos oriundos da justica negocial criminal, como j& pontuado, muitas vezes
funcionam como um contrato de adesdo, no qual ndo existe uma efetiva margem para que 0
imputado participe de forma ativa das negociacdes. I1sso se da, assim como ndo se nega, por
haver beneficios a ambas as partes e estas optarem pelo procedimento abreviado, existindo,
nesse contexto, uma clara supremacia do 6rgdo acusatorio e um desequilibrio na relacéo

processual.

E de se notar, nesse aspecto, que, como modelo de justica negocial, 0 Acordo de N&o
Persecucdo Penal, assim como 0s outros organismos de mesmo cacife, devem, ou pelo menos
deveriam, como assevera Renato Brasileiro de Lima®, resultar da convergéncia de vontades,
com necessidade de participacdo ativa das partes. Além de buscar, do mesmo modo, uma maior
igualdade entre os sujeitos que negociardo, havendo claros limites as suas atuacdes, para que se
resguarde a legalidade e se tenha maior segurancga juridica, até mesmo para que se permita, na
proposta de acordo, uma integragcdo maior entre os atores.

Nesse cenario, ndo por outro motivo, é que passa este trabalho a analisar de que forma
as partes se portam para com o Acordo de Ndo Persecucdo e os limites a serem seguidos por
elas por ocasido de sua celebracdo, além da preocupacéo relativa a necessidade de participacdo

da vitima.

4.1 Quanto a Pessoa do Investigado: a busca por uma justica negocial integrativa

Os acordos penais refletem um fendmeno interativo entre os sistemas de common law e
de civil law®®!. Aos paises que adotaram o primeiro regime, os acordos s&o mais comuns e foram
possibilitados e inseridos ha mais tempo, como é o dos Estados Unidos da América, e

evidenciando-se que pela prépria natureza deste sistema, tais acordos guardam com ele uma

149 COSTA, Ingrid Gontijo. Perspectivas processuais do consenso aplicado ao direito penal: as
(in)compatibilidades com os sistemas processuais e os direitos fundamentais do acusado. 2021. 118 f.
Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Criminais) — Universidade de Coimbra, Coimbra, 2021, p. 106.

150 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico. 8. ed. rev., ampl. e atual. —
Salvador: Ed. JusPodivm, 2020, p. 276.

151 FILIPPETTO, Rogério. Condicdes do acordo de ndo persecucdo penal (ANPP): lineamentos para a confeccdo
de clausulas. Boletim, Séo Paulo, n. 338, jan. 2021.

Disponivel em: https://www.ibccrim.org.br/publicacoes/edicoes/736/8393. Acesso em 08 de janeiro de 2023.
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maior adequagado. J& quanto aos que adotaram o segundo, estes acabaram por “beber da fonte”
dos primeiros e, ao implementar institutos tipicos daquele, tiveram que adequa-los de algumas

ou diversas maneiras®®?,

No modelo de barganha americano, especificamente em relacdo ao instituto do Plea
Bargaining (seu maior expoente), existe uma ampla margem de liberdade entre as partes para
acordar, podendo estas até mesmo discutirem a tipificacdo da conduta delituosa que se imputa,
0 que certamente ndo se coaduna e nem se supde de acordo com o ordenamento juridico pautado
no civil law, como é o caso do Brasil'>. Nestes, ha justamente, em virtude de seus principios,

procedimentos e sistematicidade, uma rigorosa restri¢éo a liberdade de barganhar®“.

Nesse sentido, verifica-se que ao individuo, devidamente acompanhado por seu
defensor, em regra, no &mbito do acordo de n&o persecucdo penal brasileiro, bem assim dos
outros institutos negociais criminais introduzidos no pais, cabe simplesmente aceitar ou ndo a
proposta ofertada pelo Ministério Publico. 1sso porque a lei da ao Ministério Publico poderes
que Ihe possibilitam, e tdo somente a ele, grau elevado de discricionariedade®®, como pode se
ver, por exemplo, do inciso V do art. 28-A, o qual dispde que o investigado ira “cumprir, por
prazo determinado, outra condic¢do indicada pelo Ministério Pablico, desde que proporcional e

compativel com a infragdo penal imputada.”, funcionando como verdadeira clausula aberta.

Sobre tal condicdo, inclusive, importa destacar o apontamento feito por Rogério
Sanches da Cunha acerca de que a liberdade de negociacdo infere-se também da relativa
liberdade acerca do contetido do proprio acordo, ndo podendo ser igualado a um contrato de
adesdo, “tampouco sdo permitidas condi¢des que produzam violagdes a direitos fundamentais

ou desprote¢do do bem juridico tutelado pela norma penal aparentemente violada no caso”°°.

No mesmo sentido, falando sobre os limites a liberdade de negociacdo das partes e
comentando o dispositivo simile presente na Resolucdo 181/2017, Renee de O. Souza e Patricia

Eleutério Campos Dower, citados por Cunha, afirmam:

152 SARDINHA, Leonardo Lopes. Acordo de ndo persecucdo penal: uma analise de sua eficiéncia como
instrumento consensual de resolugédo de conflitos penais, no &mbito da Justica Criminal da Comarca de
Birigui, estado de Sao Paulo. 2020, p. 17.

153 JUNQUEIRA, Gabriel Marson; COSTA, Rafael de Oliveira. Breves consideragdes sobre o papel do juiz e
do Ministério Publico—no acordo de ndo persecucao penal. Pacote anticrime, v. 2, 2021, p. 263.

154 SARDINHA, Leonardo Lopes. Acordo de nao persecucao penal: (...), op cit., p. 17.

155 OLIVEIRA, Marlus H. Arns de; MICHELOTTO, Mariana. Primeiras Linhas sobre o Acordo de N&do
Persecucdo Penal. Instituto Brasileiro de Direito Penal Econdmico — IDPE, 2022. Disponivel em:
https://ibdpe.com.br/primeiras-linhas-anpp/. Acesso em: 14 jan. 2024.

156 CUNHA. Rogério Sanches. Pacote anticrime: Lei 13.964/2019 — comentarios as alteragdes no CP, CPP e
LEP. Salvador: JusPodivm, 2020, p 132-133.
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Nesse modelo de solucdo de litigios, a liberdade de negociar é considerada ponto
central, seja porque diretamente ligada a autonomia da vontade, seja porque é parte da
convergéncia de vontades e da cooperagdo necessaria para a tutela do bem juridico
pretendida no caso concreto!’.

Assim, ndo nos parece que tal desproporcionalidade seja a adequacdo pretendida a um
modelo de justica consensual criminal que preze pela igualdade entre as partes, vigente em um
sistema no qual os principios processuais penais devem orientar também o procedimento

consensual.

Bem assim, inclusive, também ponderou a Procuradoria Geral de Justica do Estado de
Séo Paulo na edicdo da Resolugdo 1513 de 2022, que disciplina o cadastramento, junto ao
Ministério Publico do mesmo estado, de entidades que possam ser beneficiadas com bens ou
valores obtidos por meio do acordo de néo persecucgéo penal. Oportunidade em que considerou

que:

(...) o consenso entre as partes se estabelece em um ambiente de coparticipacdo
racional, mediante vantagens reciprocas que concorrem para uma aceitabilidade no
cumprimento da medida mais efetiva, sentimento que eleva 0 senso de
autorresponsabilidade e comprometimento com o acordo, atributos que reforcam a
confianga no seu cumprimento integral; %8,

Também, ressalta-se que a pratica forense, calcada na inviabilidade de posicionamento
do acusado, € assim vista desde a introducdo dos primeiros institutos de justica criminal
negociada. Nesse aspecto esta a critica Matheus de Andrade Branco a transacdo penal, no
sentido de que, por diversos fatores, tais quais a falta de isonomia entre as partes, a auséncia do
Ministério Publico nas audiéncias e outros, € impossivel de se discutir os termos da proposta,
existindo somente a imposicao desta - que muitas vezes é desprovida de qualquer adequacéo ao
caso concreto ou a realidade do suposto autor do fato - a qual pode apenas ser aceita ou nédo por

este Gltimo™®.

Noutro norte, é de se levar em considera¢do também, que, se por um lado o 6rgao
acusatorio, a partir de uma flexibilizagdo do principio da obrigatoriedade da acédo penal, abdica
da persecucdo penal, por outro lado, o acusado, ao aceitar submeter-se a celebracdo de um

acordo criminal, renuncia outras garantias processuais constitucionais a ele inerentes.

157 CUNHA. Rogério Sanches. Pacote anticrime: Lei 13.964/2019 — comentarios as alteracdes no CP, CPP e
LEP. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 133.

158 PROCURADORIA GERAL D E JUSTICA DO MINISTERIO PUBLICO DO SAO PAULO. Resolucdo
1513, de 16 de agosto de 2022. Disponivel em: https://biblioteca.mpsp.mp.br/PHL_img/resolucoes/1513.pdf.
159 BRANCO, Matheus de Andrade. Incongruéncias do instituto da transacéo penal e seus aspectos de um
acordo por adesdo. Justica do Direito, [s. I.], v. 27, ed. 1, p. 234-248, jan./jun. 2013. Disponivel em:
http://seer.upf.br/index.php/rjd/article/view/4567. Acesso em: 1 mai. 2022, p. 243.
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Nessa linha, surgindo a necessidade de equivaléncia das forcas das partes celebrantes
da barganha, Rogério Filippetto, professor da Pontificia Universidade Cat6lica de Minas Gerais
e Procurador de Justica do mesmo estado, sugere, como possivel e recomendado a elaboragéo
das clausulas do acordo, sua submissdo a “padrdes minimos (guide lines)”, pelo que deveria se
observar as seguintes condutas: “I- vigiar o excesso de acusacdo; 2- velar pela

proporcionalidade no caso concreto; 3- buscar a negociagéo integrativa.”°,

Conforme o autor, 0 excesso de acusacdo trata-se de préatica cultural por parte dos 6rgaos
acusatdrios, os quais, em sintese, “buscam o mais, a fim de se garantir o menos”. Cuida-se,
assim, de uma postura gque sobeja no ato petitorio o que realmente seria devido e adequado ao
caso, motivada pela busca por um ideal de justica. Bem por isso, € que tais praticas descreditam
a atuacdo ministerial e exigem a criacdo de mecanismos de controle, o que no caso do ANPP

se trata do § 5° do art. 28-A, o qual submete o acordo ao controle judicial®®:.

Quanto a proporcionalidade estimulada, por sua vez, em se tratando do ANPP,
Filippetto aborda que, tendo-se por base a nogéo de proibicéo de excesso, 0 organismo negocial
ndo deve ser desproporcional de forma que extrapole os critérios de necessidade da prevencao
e repressdo da infracdo penal, estabelecidos pelo proprio dispositivo que o prevé, a fim que seja
imposta ao individuo uma medida desarrazoada. Ou, ainda, invocar providéncia que nao atenda
a critérios de suficiéncia, recaindo-se, assim, em ineficacia da medida escolhida em relagdo a

atividade delituosa praticada®®?.

Da mesma forma, a proporcionalidade também deve alcancar as condutas mais graves,
de forma que para aquelas que tenham elevado grau de reprovabilidade, as medidas incidam
com repulsa mais intensa, como as que produzem efeitos panprocessuias. Nestas, & necessario
redobrar a gravidade da conduta, o que autoriza a imposicéo de condic¢des que produzam outros

resultados, inclusive, para além dos penais'®®.

Por fim, a busca por uma negociacdo integrativa, consoante o professor, cuida-se de
uma modalidade de negociacdo em que ambos os acordantes atingem seus objetivos, criando-

se valores para todos os interessados, o que pode se denominar um acordo do tipo ganha-ganha,

160 FILIPPETTO, Rogério. Condicdes do acordo de ndo persecucdo penal (ANPP): lineamentos para a confeccdo
de clausulas. Boletim, Séo Paulo, n. 338, jan. 2021.

Disponivel em: https://www.ibccrim.org.br/publicacoes/edicoes/736/8393. Acesso em 08 de janeiro de 2023.

161 1bid., p. 27.

162 Nesse ponto o autor sugere que para medidas sejam suficientes, a fixacdo de condicdes deve se regular a
partir da avaliacdo das circunstancias judiciais do art. 59 do Cédigo Penal.

183 |bid., p. 27.
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desvinculando-se das perspectivas de negociacdes tradicionais, as quais buscam a prevaléncia
de uma parte sobre a outra, bem como que o ganho de uma pressuponha o prejuizo da outra.
Trata-se, neste caso, de uma negociacio distributiva®4,

Por este angulo, levando-se em conta que no processo penal tem-se de um lado um
individuo que almeja ao maximo garantir sua liberdade e de outro o Estado-acusador que
objetiva aplicar as consequéncias legais, existe a necessidade de paridade entre os agentes.
Nesse caso, a potencializacdo de ganhos se perfaz quando se chega a um ponto médio, no qual
seja afastada a impunidade (correspondendo aos critérios de retribuicdo e prevencédo), de
maneira que se realizem 0s anseios persecutorios por parte de Estado, e em relagédo ao individuo
sejam evitadas as privacGes do cércere e a minoracao de sua liberdade, incrementando-se a

humanizag&o da aplicaco da leit®,

Em mesmo sentido, o Promotor de Justica do estado do Para, Mauro Messias, assevera

que:

as condicbes avencadas devem produzir beneficios proporcionais para ambos 0s
acordantes, mirando, sempre, a maior probabilidade de sucesso da avenca. Nesse
espirito, os acordos de ndo persecucdo penal devem assumir a feicdo de acordos
integrativos, isto é, do tipo win-win (“ganha-ganha®). (...)

Contudo, predomina na pratica diaria a realizacdo de negociagGes distributivas. Ora,
acordos de ndo persecucdo penal praticados mediante negociagao distributiva gerardo
ou a percepcdo de excesso por parte do Ministério Publico (iibermassverbot) ou o
sentimento de insuficiéncia da resposta estatal (untermassverbot). Por isso, insistimos:
o acordo de ndo persecucdo penal deve ser do tipo win-win, ou seja, integrativo'®®.

Além disso, observa-se que as condi¢des, quando bem ajustadas, tendem a garantir uma
maior taxa de adimplemento e de éxito a barganha, o que se alcanca quando estabelecidas com
maior engajamento dos acordantes. Exemplo dado é em relacdo ao inciso Il do art. 28-A, 0
qual prevé a condicdo de prestacdo de servicos as comunidades ou a entidades publicas.
Evidente que, na hipdtese de imposicdo desta medida nos casos em que 0 acordante possui
extensa jornada de trabalho, o sucesso do acordo de ndo persecucdo penal tendera a ser
minimo®®’.

Assim, entendemos que, ao se prezar por uma equivaléncia das forca das partes na

celebragéo do acordo de nédo persecucdo penal, de forma que o investigado participe ativamente

164 FILIPPETTO, Rogério. Condicdes do acordo de ndo persecucdo penal (ANPP): (...), op. cit., p. 27.

185 1bid., p. 27.

166 MESSIAS, Mauro. Condicdes possiveis de serem ajustadas em acordo de ndo persecucéo penal. 2020.
Disponivel em: https://www.conamp.org.br/publicacoes/artigos-juridicos/6937-condicoes-possiveis-de-serem-
ajustadas-em-acordo-de-nao-persecucao-penal-6937.html.

Acesso em: 12 de janeiro de 2024.

167 | bid.
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da negociacdo, integrando-se a acusacao e a defesa, viabiliza-se que, a0 mesmo tempo que 0
estado alcance os objetivos pretendidos com a abreviagdo do procedimento, bem como a
reprovacao e a prevencdo das infrages penais, o investigado tenha assegurada seus direitos
fundamentais, figurando como sujeito de direitos, afinal, ele sequer € réu, tampouco condenado,

mas apenas suspeito.

4.2 Quanto ao Ministério Publico e os atos a concretizacdo da barganha

A luz das disposices constitucionais que lhe sdo conferidas'®®, bem assim pelo que se
depreende do art. 28-A do Cédigo de Processo Penal, o 6rgéo acusatdrio possui papel relevante
no pertinente ao instituto do ANPP. Sua atuagdo neste &mbito vai desde o oferecimento do

beneficio a fiscalizagdo de sua execuco pelo investigado que o aceita®®,

Salienta-se, em primeiro plano, que como organismo extrajudicial, suas negociagdes
devem ocorrer fora do Poder Judiciério, geralmente na sede do préprio MP, tendo competéncia
para realiza-lo, em atencdo ao principio do promotor natural, 0 membro do Ministério Publico
com atribuicdes para o oferecimento da dentincia’’®. Nesse caso, cabera a este a analise do
preenchimento dos requisitos, dispostos na legislacao processual penal, pelo investigado, sendo

esta sua primeira fungéo.

Abre-se um paréntese, todavia, quanto a iniciativa para o acordo, pois, em que pese
geralmente ela ser do 6rgdo de persecucdo, pode o investigado, através de sua defesa, requerer
o oferecimento do beneficio. Em que pese, também, exista quem defenda que cabe ao Ministério
Plblico o pontapé inicial para as negociagdes!’t. Na ligio de Vasconcellos “Se a iniciativa
original tenha surgido da defesa, 0 MP devera analisar a viabilidade inicial do ANPP, ou seja,
seu cabimento no caso concreto.”'’2 e se entender que é viavel continuara as tratativas
negociais. Todavia, na hipdtese de entender incabivel, “poderd indeferir sumariamente a
proposta em decisdo devidamente motivada (art. 3°-B, § 10, Lei 12.850/2013, por analogia), 0

que podera ser submetido a revisdo ministerial (art. 28-A, § 14, CPP).”1"3,

168 Vide art. 127 e seguintes da Constituicdo Federal de 1988.
169 Conforme dispde o art. 28-A, § 6°. In verbis: “§ 6° Homologado judicialmente o acordo de n&o persecucio
penal, o juiz devolvera os autos ao Ministério Publico para que inicie sua execucdo perante o juizo de execucao
penal.”.
170 \VASCONCELLOQOS, Vinicius Gomes de. Acordo de nédo persecucao penal (...), op. cit., p, 149.
1 WVASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Acordo de néo persecucdo penal (...), op. cit., p, 149.
172 H
Ibid., p 161.
172 1bid., loc. cit.
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Por sua vez, tendo a iniciativa o Ministério Publico, ap6s o oferecimento, este
comunicard o investigado, indicando um prazo razodvel, para que diga acerca da aceitagdo ou
da recusa em celebrar o ANPPY#, E necessario entfo, conforme Andrey B. Mendonga, que o
membro do MP o intime por qualquer meio de comunicacao admissivel, fazendo constar nesta
intimacdo: a) o pressuposto da confissdo detalhada; b) o necessario acompanhamento dele por
seu advogado ou, no caso de hipossuficiéncia ou que ndo tenha advogado, que procure uma
Defensoria Publica; ¢) que, em caso de ndo comparecimento para 0 ato de celebracdo, a
interpretacdo é que ndo ha interesse por parte dele na celebracdo; d) que pode ele, de forma

antecipada, indicar o interesse no acordo®’®.

Chegando nesse momento, cabe ao MP, entdo, fazer a avaliagdo, de acordo com o caso
concreto e com a participacdo do investigado e de seu defensor, das possiveis condigdes a serem
cumpridas por ele. E o momento de firmar o ANPP e por a termo a barganha, conforme redacéo
do § 3°76 sendo entdo, apos formalizagdo, encaminhado para homologagéo, pelo Poder

Judiciério, perante o juizo natural.

Consoante redacdao do § 4° “Para a homologacao do acordo de ndo persecugdo penal,
serda 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.”. Existe discusséo, entretanto, no
que se relaciona a essa previsdo, acerca da necessidade da presenca do membro neste ato
homologatério.

Os entendimentos sobre essa questdo podem ser divididos em trés correntes!’’. Uma
primeira corrente entende pela obrigatoriedade da presenca do Ministério Plblico no ato. E o
que defende Vladimir Aras, por exemplo. No entendimento do autor, isso se justifica por dois
motivos: em primeiro lugar, porque se a acdo penal é de iniciativa publica e ndo ha clausula
legal de sigilo, ndo deve-se compreender que uma audiéncia judicial seja realizada sem a
participagdo do MP; em segundo lugar, em razdo de proveito do processo, a fim de economia

processual. Nesse caso, se eventualmente forem necessarias modificagdes das clausulas ou

174 1bid., p. 151.

15 MENDONCA, Andrey B. Acordo de ndo persecucéo penal e o pacote anticrime (Lei 13.964/2019). In:
GONCALVES, Antonio B. (coord.). Lei anticrime. Sdo Paulo: RT, 2020. p. 309.

176 «g 30 O acordo de ndo persecucdo penal sera formalizado por escrito e sera firmado pelo membro do
Ministério Publico, pelo investigado e por seu defensor.”

177 ARAS, Vladimir. O acordo de ndo persecucdo penal apés a Lei 13.964/2019., p. 182. In: CAVALCANTE,
André Clark Nunes; LIMA, Antdnio Edilberto Oliveira; PINHEIRO, Igor Pereira. Lei Anticrime
Comentada. Leme: JH Mizuno, 2020, p. p. 129-204.
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condicdes do acordo, bem assim para esclarecimentos, poder-se-ia ser prestado no proprio

atol’®,

A segunda via se posiciona no sentido de que € facultativa a presenca do membro, sendo
recomendada sua ndo participacdo'’®. Para Renato Brasileiro de Lima, a justificativa para tanto
se funda no aspecto de que o referido ato judicial tem for objetivo a verificacdo se existiu algum

tipo de constrangimento ao investigado para que o acordo tivesse sido celebrado*®.

Por fim, a terceira corrente aduz que deve o Ministério Publico participar do ato, mas
com membro diferente do que celebrou o acordo com o investigado*l. Como explica Souza e
Oliveira, este outro membro do Parquet funcionaria como uma espécie de “Promotor das
Garantias”, em alusdo ao juiz das garantias, de forma que “o ponto central dessa linha de
raciocinio é proteger a andlise fiscalizatéria do acordo exercido na audiéncia de

homologagao.”®,

Para além da lei, contudo, outras normativas internas delimitam como deve ser a atuagdo
do membro do Parquet na celebragdo do ANPP, como os enunciados emitidos pelas
Procuradorias de Justica Estaduais e pelo Conselho Nacional do Ministério Publico. O
disciplinamento, nesse caso, pode ocorrer diferentemente em cada unidade da federacdo, tendo

em vista o respeito a independéncia funcional.

A titulo de exemplo, a Corregedoria Geral do Ministério Publico de Minas Gerais, por
intermédio do Ato 02 de 2022, orientou que o procedimento para celebracdo, homologacéo e
cumprimento do ANPP, siga o seguinte roteiro, conforme o “Guia Pratico de Acordo de Nao
Persecucao Penal”:

1 - Notificacdo da vitima para apuracdo dos danos;

2 - Notificacdo do investigado para comparecer ao Ministério Pablico acompanhado
de defensor para a celebracdo do acordo;

178 |bid., p. 182.

179 DE SOUZA, Rickelly Kelman Pereira; DE OLIVEIRA, Marcus Vinicius Amorim. A Participacéo do
Membro do Ministério Pablico na Audiéncia de Homologagédo de Acordo de Nao Persecucao

Penal. Revista Académica Escola Superior do Ministério Publico do Ceara, v. 14, n. 01, 2022., p. 129.

180 |IMA, Renato Brasileiro de. Pacote Anticrime. Comentarios a Lei 13.964/19 artigo por artigo. Salvador:
Juspodivm, 2021, p. 234. Apud: DE SOUZA, Rickelly Kelman Pereira; DE OLIVEIRA, Marcus Vinicius
Amorim. A Participacdo do Membro do Ministério Publico na Audiéncia de Homologacé&o de Acordo de
Nao Persecucéo Penal. Revista Académica Escola Superior do Ministério Publico do Ceara, v. 14, n. 01, 2022.,
p. 129.

181 DE SOUZA, Rickelly Kelman Pereira; DE OLIVEIRA, Marcus Vinicius Amorim. A Participacdo do
Membro do Ministério Publico na Audiéncia de Homologacéo de Acordo de Né&o Persecucéo

Penal. Revista Académica Escola Superior do Ministério Publico do Ceard, v. 14, n. 01, 2022., p. 126.

182 |bid., p. 133.
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3 - Formalizacdo da confissdo com posterior celebracdo do acordo na presenca do
defensor;

4- Encaminhamento para homologacéo judicial. A homologacdo deve ser feita em
audiéncia na qual o juiz verificard a voluntariedade e legalidade do acordo. (art. 28-
A, 8 4° do CPP). Na audiéncia de homologagao a presenca do membro do Ministério
Publico é facultativa (art. 73 do Ato 2/2022 - CGMP-MG);

5 - Intimagédo da vitima sobre o acordo;
6 - Cadastro no SEEU pelo PJ da Execuc&o'®,

Quanto a execucao, de forma diversa da que era prevista na Resolu¢do 181/2017, a qual
dispunha que o préprio MP cuidaria da implementagdo do acordo, ap6s a introducéo da Lei
Anticrime, é determinado, conforme o § 6° do Art. 28-A, que, uma vez homologado, 0 juiz
devolva os autos ao Ministério Publico para o inicio de seu cumprimento no juizo
competente!®*. Conforme salienta Aras, para a pratica deste ato “Basta uma simples petigdo.
Nada impede que esse requerimento seja feito ao prdprio juiz da homologagéo para que o remeta

ao juizo da execucdo.”*®°,

Convem ressaltar, oportunamente, que outros atos eventualmente podem ser necessarios
apos isso, visto que em caso de descumprimento de condi¢des pactuadas, cabe ao Ministério
Publico, conforme § 10, a comunicacdo ao juizo, para fins de sua rescisdo e posterior

oferecimento de dendncial®®.

4.3 Sobre o0 juiz, a protecdo de direitos fundamentais e o controle da legalidade

A prima facie, ao se deparar com a nocdo de espaco consensual no processo penal,
raciocinio coerente de se ter € que sera consubstanciado pelo protagonismo das partes, de forma
que estas conformem uma resposta penal a determinado delito. Contudo, a logica processual
penal brasileira teve bases outras que fazem com que institutos, como o Acordo de Nao

Persecucdo Penal, exijam a imposi¢ao de limites e de “mudanga na mentalidade dos atores

183 Roteiro resumido apresentado pela Revista do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Disponivel em:
https://www.mpmg.mp.br/data/files/2F/14/F8/5E/D59A38106192FE28760849A8/-
%20Acordo%20de%20nao%20persecucao%20penal.pdf. Acesso em: 13 de janeiro de 2024. Inteiro teor do Ato
disponivel em: https://mpnormas.mpmg.mp.br/files/1/1/1-1-D407-28-ato_cgmp_02_2022.pdf a partir do art. 69.
184 «g 6° Homologado judicialmente o acordo de n&o persecucdo penal, o juiz devolvera os autos ao Ministério
Publico para que inicie sua execucdo perante o juizo de execucdo penal.”

185 ARAS, Vladimir. O acordo de ndo persecucdo penal ap6s a Lei 13.964/2019, p. 189. In: CAVALCANTE,
André Clark Nunes; LIMA, Antbnio Edilberto Oliveira; PINHEIRO, Igor Pereira. Lei Anticrime Comentada.
Leme: JH Mizuno, 2020, p. p. 129-204.

186 «§ 10. Descumpridas quaisquer das condi¢des estipuladas no acordo de nio persecucio penal, o Ministério
Publico devera comunicar ao juizo, para fins de sua rescisao e posterior oferecimento de dendncia.”
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envolvidos™®, pois a importagdo de institutos penais, como na hipétese, ndo se supde sem sua

devida adequacéo ao sistema juridico que o importa®,

Anota-se, nessa linha, que a base da atividade legislativa que culminou na promulgacao
da Lei 3.689 de 1941 (Cddigo de Processo Penal brasileiro), adveio das premissas
constitucionais conformadas pela Constituicio Federal de 1937%, cujo ideal era autoritario e
reflexava o sistema ditatorial instituido por ela, qual seja, o Estado Novo Varguista'®. Bem
assim, deixou claro seu idealizador, o ministro Francisco Campos, ao justificar a sua

implementacao, no sentido de que:

As transformacdes operadas no mundo pelas grandes revolugdes industriais, técnicas
e intelectuais mudou o clima politico. O conceito politico da democracia ndo era mais
adequado aos novos ideais da vida. A liberdade individual e suas garantias ndo
resolviam os problemas do homem. Eram ideais negativos, que ndo garantiam ao
individuo nenhum bem concreto, seja no dominio econémico, seja no dominio moral,
seja no dominio intelectual e politico®®,

Viés ndo diferente, pois, foi 0 que seguiu 0 Codigo de Processo Penal que, visando
atender os interesses punitivistas do Estado, a revelia da tutela dos direitos e liberdades
individuais, deu ao juiz o papel de, em sendo representante do Estado, “servir as diretrizes do
Estado autoritario brasileiro” 1%, de forma a Ihe conferir maior protagonismo e amplos poderes

no Ambito da marcha processual®3,

Todavia, com a promulgacdo da Carta de 1988 e com as reformas legislativas
processuais penais decorrentes, notadamente a de 2008%% e aquela advinda com a Lei 13.964
de 2019, consagrou-se a matriz constitucional acusatéria, de forma que houve clara mudanca,
no intuito de que, resguardando conformidade das normas contidas na legislacdo penal a CF,
fosse procedida a devida “mudanga de cultura, pelo abandono da cultura inquisitoria ¢ a

assuncéo de uma postura acusatdria por parte do juiz e de todos os atores judiciarios”%.

187 JUNQUEIRA, Gabriel Marson; COSTA, Rafael de Oliveira. Breves consideragdes sobre o papel do juiz e
do Ministério Publico—no acordo de nédo persecucdo penal. Pacote anticrime, v. 2, 2021, p. 260.

188 Vide item 2.2.

189 FONSECA, Caio Domingues Nogueira da. O controle Judicial no Acordo de Nao Persecucéo Penal.
Dissertacdo. Universidade de Séo Paulo. S&o Paulo. 2022, p. 133.

1% BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histdria constitucional do Brasil. 32 ed. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1991, p. 333.

191 |bid., p. 346.

192 FONSECA, Op. Cit., p. 133.

193 |bid., p. 134.

1% Ibid., p. 138.

195 | OPES JR., Aury. Direito processual penal (...), op. cit. p. 54.
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Pois bem, tais reformas, com fundamento “no contraditério, na ampla defesa, na
imparcialidade do juiz e nas demais regras do devido processo penal”'®, primaram pela
separacado e delimitagdo dos papeis dos atores envolvidos, descentralizando a figura do juiz do

procedimento criminal.

Noutro norte, contudo, ndo se pode olvidar que, ap6s a promulgacdo da Carta em
vigéncia, para além da legitimidade para exercicio do jus puniendi estatal e sua limitacdo, o
Poder Judiciério, principalmente depois da introducdo da Lei Anticrime, passou a funcionar
como verdadeiro protetor dos direitos e garantias fundamentais®’, melhor incorporando o
sistema acusatorio e ndo tutelando a vontade do Estado, mas sim a supremacia da vontade

populart®,
A efetividade dessa protecdo, como ressalta Lopes Jr.:

estd em grande parte pendente da atividade jurisdicional, principal responsavel por
dar ou negar a tutela dos direitos fundamentais. Como consequéncia, o fundamento
da legitimidade da jurisdicdo e da independéncia do Poder Judicidrio esta no
reconhecimento da sua funcdo de garantidor dos direitos fundamentais inseridos ou
resultantes da Constituicdo™®°.

E o caso da insercdo do juiz das garantias — que também é o competente para homologar
0o ANPP? - cuja relevancia ¢ demonstrada, em primeiro lugar, em virtude da vedagdo a
iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuacdo probatdria do Parquet,
conforme se 1€ do art. 3-A do CPP. Em segundo lugar, porgue, assumindo o Poder Judiciario o
papel de salvaguardar os tais direitos fundamentais, bem como o controle da legalidade do
procedimento investigativo®®, o fortalecimento da posi¢do do juiz em tais aspectos ¢ essencial
a0 sistema acusatorio e a garantia do due process of law?%?, pois ja que no processo penal forma

é garantia, com vistas a garanti-la, € imprescindivel e legitima a atuac&o estatal®®,

19 |bid., p. 65.

197 |bid., p. 85.

198 FONSECA, op. Cit., p. 144.

199 Ibid., p. 186.

200 «Art, 30-B. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investigacdo criminal e pela
salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizacao prévia do Poder Judiciario,
competindo-lhe especialmente: (...) XVII - decidir sobre a homologagéo de acordo de ndo persecucao penal ou
os de colaboragdo premiada, quando formalizados durante a investigacao;”.

201 \/ide Caput supracitado.

22 DE AVILA POZZEBON, Fabricio Dreyer; DA SILVA, Ana Paula Gonzatti. JUIZ DAS GARANTIAS E
ACORDO DE NAO PERSECUQAO PENAL: UMA RELACAO EM PROL DA LEGALIDADE DA
INVESTIGAC}AO E DA TUTELA DOS DIREITOS INDIVIDUAIS. Revista da AJURIS-QUALIS A2, v.
49, n. 153, p. 187-214, 2022.

203 | OPES JUNIOR, Aury. Direito (...), op. Cit. p. 83
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Em sintese, o juiz deixou de ser parte do processo, ndo lhe competindo quaisquer
inciativas probatdrias ou de substituicdo da atuacdo do Ministério Publico, passando a atuar
como verdadeiro fiscal das partes e aglutinando seus esforgos para a supervisao da legalidade
dos atos realizados pela defesa e acusacdo, sendo um “instrumento de conformidade

constitucional da atuagdo jurisdicional na fase pré-processual’2%,

Como ressalta Fonseca, 0 processo penal hodierno funciona sob a 6tica constitucional,
deixando “de ser um instrumento do Estado para o exercicio do jus puniendi, para se tornar um
instrumento de protecdo do individuo contra o abuso estatal”’?®®. Assim, cabe enaltecer que “a
funcéo do juiz é exercer o efetivo controle sobre a persecucao penal, com o objetivo de evitar a

negativa e a violagdo de bens juridicos fundamentais’2°®.

De igual modo, pois, é como se propde a ocorrer na via do processo consensual penal,
uma vez que, a vista dos delineamentos da ordem juridica brasileira, o judiciario precisa assumir
o papel de controlar e limitar os acordos pactuados no ambito penal®®’, concretizando as funcdes
acima expostas, ja que com esse procedimento abreviado se supde a aplicagdo de uma sanc¢ao

criminal imediata, a verificagdo judicial, de cunho protetivo, é necessaria®.

No acordo de ndo persecucdo penal, especificamente, a funcéo jurisdicional é, como
anota Rodrigo L. F. Cabral, ndo distintamente do ja abordado, a de garantir os direitos do
investigado e a legalidade da avenc¢a®®®, com fundamento nos 8§ 4°, 5°, 6°, 7° e 8°, do art. 28-A,
do CPP?,

Em primeiros passos, tem-se que, apos a formalizacdo dos termos do acordo entre as

partes, este é submetido para homologacdo judicial, momento em que o juiz, em tese, teria o

204 MAYA, A. M. Imparcialidade e processo penal. Da prevencédo da competéncia ao juiz de garantias. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 222. Apud: DE AVILA, op. cit., p. 200.

205 FONSECA, op. cit., p. 163.

208 |bid., p. 163.

207 VVASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Acordo de néo (...), op. cit. p. 179.

208 |hjid., loc. cit.

209 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira Cabral. Manual do acordo de nédo persecucéo penal. 2° Ed. Salvador:
Juspodivm, 2021. Apud: Vasconcellos, Vinicius Gomes de. Acordo de néo (...), op. cit. p. 179.

210 § 4° Para a homologacédo do acordo de nao persecucado penal, sera realizada audiéncia na qual o juiz devera
verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do investigado na presenga do seu defensor, e sua legalidade. §
5° Se o0 juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condi¢Bes dispostas no acordo de ndo
persecucdo penal, devolvera os autos ao Ministério Publico para que seja reformulada a proposta de acordo, com
concordancia do investigado e seu defensor. 8§ 6° Homologado judicialmente o acordo de ndo persecuc¢éo penal,
0 juiz devolvera os autos ao Ministério Publico para que inicie sua execucao perante o juizo de execucdo penal. §
7° O juiz podera recusar homologacéo a proposta que ndo atender aos requisitos legais ou quando nao for
realizada a adequacdo a que se refere o § 5° deste artigo. § 8° Recusada a homologagdo, o juiz devolvera os
autos ao Ministério Publico para a analise da necessidade de complementagdo das investigagdes ou o
oferecimento da dendncia.
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211 e oportunidade em que verificaria a voluntariedade do

primeiro contato com o referido
investigado, por meio de sua oitiva, na presenca do seu defensor, alem da legalidade do pacto
(849).

A audiéncia para homologacdo trata-se de ato obrigatorio e publico, sendo

212 axijstindo, contudo, controvérsias acerca

imprescindivel a presenca do imputado para tanto
da participacdo do membro do MP, como exposto no tépico anterior. Para a avaliagdo da
voluntariedade, assim, o juiz verificard se ndo houve vicio de consentimento na declaragéo de
vontade do investigado, como eventual coaco ilegal, erro ou dissenso oculto?'®. Por sua vez, a
analise da legalidade se d&, conforme Bizzotto e Silva, com a avaliacdo da descricdo fatica e da
imputacdo penal pertinente, além da confissdo circunstanciada com os elementos que foram

colhidos da investigagdo®!4.

Por fim, antes da homologacdo, o0 juiz avaliara se as condi¢cdes sdo insuficientes,
inadequadas ou abusivas, 0 que € motivo para a ndo homologacéo, de modo que remetera 0s
autos ao MP para reformulacdo da proposta apresentada, com a anuéncia do investigado e seu
defensor, e em caso de sua nao reformulacdo podera recusar a homologacédo, devolvendo os
autos ao 6rgado acusatorio para complemento da investigacdo ou oferecimento da dendncia (88
50, 7° e 8°).

Conforme Fonseca?’®, as condigBes que guardam adequacdo sdo aquelas sobejam
conformidade entre o crime praticado e 0 que se negocia. Ja as suficientes se traduzem naquelas
gue servem “quantitativa e proporcionalmente como medidas adequadas a resposta penal que
deve ser dada diante da pratica do crime”. Por ultimo, as consideradas abusivas sdo aquelas que
“exacerbam a contraprestacdo que se espera de um acordo, e se revelam desarrazoadas,

ilegitimas e desproporcionais.”.

211 JUNQUEIRA, Gabriel Marson; COSTA, Rafael de Oliveira. Breves consideragdes sobre o papel do juiz—e do
Ministério Piblico—no acordo de ndo persecuc¢do penal. Pacote anticrime, v. 2, 2021, p. 261.

212 ASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Acordo de nao (...), op. cit. p. 180.

213 Como explica DE AVILA POZZEBON, Fabricio Dreyer; DA SILVA, Ana Paula Gonzatti. (...), op. Cit.: “A
finalidade precipua é obstar a presenca de qualquer tipo de vicio de consentimento que possa inquinar o negécio
juridico processual. Assim, por exemplo, eventuais coagdes ilegais (v.g., ameaca de denlincia por crimes
cuja pena é mais elevada em relacdo ao crime objeto do possivel acordo, ameaca de prisdo cautelar ou
sequestro de bens), erros (v.g., 0 imputado acredita que o Ministério Pablico possui farto material
probatorio, ao passo que, em verdade, a principal fonte de conhecimento do suposto ato ilicito é a confissdo do
investigado), dissenso oculto (quando “as declara¢des coincidem exteriormente, mas tém objetivamente
sentido diverso, e cada parte dera e podia dar significacdo distinta a sua declara¢do”), dentre varias outras
hip6teses que podem ocorrer.”

214 B|ZZOTTO, Alexandre; SILVA, Denival Fransisco da. Acordo de nédo persecucdo penal. 1. Ed. Belo
Horizonte: Editora Dialética, 2020, p. 136. APUD: FONSECA, op. Cit., p. 194.

215 FONSECA, op. cit., p. 224.
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216

Com efeito, como bem ressalta Vasconcellos=*°, a doutrina majoritaria defende que a

atuacéo do juiz no controle do acordo deva ser “discreta”?!’, com vistas a resguardar o sistema

acusatdrio e ampliar a liberdade de negociacéo, e conforme salienta Cabral:

a opinio delicti a respeito dos fatos investigados, a oportunidade e conveniéncia sobre
a realizacdo do acordo, o contelido das clausulas (desde que dentro do figurino legal),
a forma de redacdo e configuracdo do acordo sdo matérias que competem
exclusivamente as partes da avenca decidir, estando, portanto, infensas ao controle ou
a intervenco judicial®®,

Todavia, conforme Vasconcellos, é de se ter atencdo e analisar com cautela uma visdo
que reduza excessivamente a extensdo do controle judicial “devendo-se consolidar mecanismos
para uma protecio efetiva dos direitos fundamentais em meio a justica criminal negocial.”?°,
Nessa via, sugere 0 autor que no momento de o magistrado proceder o juizo homologatério do

acordo, faca a verificagdo dos seguintes itens:
a. legalidade (cabimento): cumprimento dos pressupostos de admissibilidade do
ANPP no caso concreto;

b. voluntariedade (incluindo decisdo informada): verificagdo, em audiéncia com essa
finalidade, da decisdo do imputado em aceitar o acordo e sua devida informacéo
guanto aos seus aspectos fundamentais e sua situagdo diante da persecucéo penal;

c. base fatico-probatéria suficiente: plausibilidade e coeréncia dos fatos narrados, justa
causa (lastro probatério suficiente e compatibilidade com a confiss&o);

d. imputacdo adequada de fato criminoso (tipicidade, ilicitude e culpabilidade):
correlacdo entre fatos e tipo penal, ndo ocorréncia de exclusdes (ex. insignificancia,
legitima defesa, inimputabilidade);

e. condigBes de procedibilidade e punibilidade: inexisténcia de causa de extin¢do da
punibilidade (ex., prescricdo, decadéncia) e atendimento as condigBes de
probabilidade (ex., representagdo da vitima em ac¢Ges penais condicionadas);

f. regularidade e razoabilidade (especialmente ndo excesso) das clausulas pactuadas
entre as partes®.

Assim, a vista da protecdo dos direitos fundamentais e da legalidade penal, cuja
harmonia depende da atuacéo jurisdicional, tem-se por delineada a extensao da participacdo do
juiz no controle do ANPP, de forma que esta ndo se imponha como excessiva, em prol do
sistema acusatorio, mas que seja calcada na razoabilidade, cumprindo sua fungéo constitucional

no circulo processual.

216 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Acordo de néo (...), op. cit. p. 185.

217 DE AVILA POZZEBON, Fabricio Dreyer; DA SILVA, Ana Paula Gonzatti. (...), op. cit., p. 261.

218 CABRAL, Rodrigo L. F. Manual do acordo de ndo persecucao penal. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2021. p.
181. Apud: Vasconcellos, Vinicius Gomes de. Acordo de néo (...), op. cit. p. 185.

219 Vasconcellos, Vinicius Gomes de. Acordo de ndo (...), op. cit. p. 187.

220 |bid., p.187-188.
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4.4 Consideragdes acerca da participacdo da vitima: necessidade e viabilidade
Ao longo da histdria, a doutrina aponta que, em ambito processual penal, a participacdo
da vitima pode ser demonstrada a partir de trés periodos distintos: O primeiro, denominado de

221 gu idade de ouro???

protagonismo , € bem representado pelo tempo da vinganca privada, em
que a vitima assumia uma posicdo de destaque como detentora de direitos e poderes na
resolucdo do conflito, buscando vinganca ou compensagdo, 0 que também se estendia a seus

familiares?23/224,

O segundo periodo, chamado de neutralizacdo, ocorre apds o Estado tomar para si 0
monopolio do poder punitivo, momento em que a vitima € insulada e passa a atuar numa posicao

de colaboradora da justica??.

Por fim, o terceiro, a qual se denomina de redescobrimento ou revalorizagao,
resplandece ap6s a Segunda Guerra Mundial, tendo como seu ponto alto a Declaracdo dos
Direitos Fundamentais da Vitima, pela Assembleia Geral da ONU, em 1985226, oportunidade
em que o Estado passa novamente a olhar para a vitima como sujeito atingido diretamente pelo
crime e em que o processo penal passa a deixar “de ser um simples meio para o Poder Publico
satisfazer sua pretensdo punitiva e passa a ser visto também como um mecanismo reparatério

do dano ex delicto da vitima (...) e demais prejudicados (...).”??".
Conforme o citado instrumento de direito internacional:

Entendem-se por "vitimas" as pessoas que, individual ou colectivamente, tenham
sofrido um prejuizo, nomeadamente um atentado a sua integridade fisica ou mental,
um sofrimento de ordem moral, uma perda material, ou um grave atentado aos seus
direitos fundamentais, como consequéncia de actos ou de omissdes violadores das leis
penais em vigor num Estado membro, incluindo as que proibem o abuso de poder??,

221 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. — 19. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 513.

222 CALHAU, Lélio Braga. A vitima e o direito penal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 24-25.

223 CALHAU, Lélio Braga. A vitima e o direito penal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 24-25.

224 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. — 19. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 513.

225 |bid., loc. cit.

226 Cf. GOMES, Lauro Thaddeu. A posicédo da vitima no processo penal brasileiro. 2012. Dissertagéo de
Mestrado. Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, p. 18-19: Muito se deve essa movimentagao
em torno da vitima durante esse periodo a chamada vitimologia, que € um ramo da criminologia que busca
estudar as vitimas de delitos. A primeira fase desse movimento se da apés o fim da Il Guerra Mundial, quando a
analise se pautava sob o ponto de vista dos perfis das vitimas de delitos, suas expectativas e outros aspectos
relacionados a ela. A segunda, por sua vez, ocorre décadas depois, nos anos 80, quando uma “Nova Vitimologia”
buscava compreender a vitima e ampliar seus direitos e necessidades.

221 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. op. cit., p. 514.

228 Declaragdo dos Principios Bésicos de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder.
Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
permanentes/ccjc/apresentacoes-em-eventos/apresentacoes-de-convidados-em-eventos-de-2021/audiencia-
publica-da-subcomissao-para-assuntos-penais-1/documentos-ap-subcomissao-assuntos-
penais/20210803Apresentao_JoaoHenrique3DeclaraoPrincpioisFundamentaisdeJustiaparaasVtimasdedelitos.pdf


https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/ccjc/apresentacoes-em-eventos/apresentacoes-de-convidados-em-eventos-de-2021/audiencia-publica-da-subcomissao-para-assuntos-penais-1/documentos-ap-subcomissao-assuntos-penais/20210803Apresentao_JoaoHenrique3DeclaraoPrincpioisFundamentaisdeJustiaparaasVtimasdedelitos.pdf
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/ccjc/apresentacoes-em-eventos/apresentacoes-de-convidados-em-eventos-de-2021/audiencia-publica-da-subcomissao-para-assuntos-penais-1/documentos-ap-subcomissao-assuntos-penais/20210803Apresentao_JoaoHenrique3DeclaraoPrincpioisFundamentaisdeJustiaparaasVtimasdedelitos.pdf
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/ccjc/apresentacoes-em-eventos/apresentacoes-de-convidados-em-eventos-de-2021/audiencia-publica-da-subcomissao-para-assuntos-penais-1/documentos-ap-subcomissao-assuntos-penais/20210803Apresentao_JoaoHenrique3DeclaraoPrincpioisFundamentaisdeJustiaparaasVtimasdedelitos.pdf
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/ccjc/apresentacoes-em-eventos/apresentacoes-de-convidados-em-eventos-de-2021/audiencia-publica-da-subcomissao-para-assuntos-penais-1/documentos-ap-subcomissao-assuntos-penais/20210803Apresentao_JoaoHenrique3DeclaraoPrincpioisFundamentaisdeJustiaparaasVtimasdedelitos.pdf
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Com ele, também, tém-se um direcionamento para essa movimentacdo ao cenario de
resgate da vitima, colocando-a como sujeito integral de direitos, sob a perspectiva da protecéo
dos direitos fundamentais, os quais ndo se podem reconhecer, de forma efetiva, sem garantir
aquela o “direito ao processo, a informacao, a politicas sociais assistenciais € a indenizagao ou

reparagdo.”??°,

No que se refere ao ordenamento juridico patrio, é preciso advertir que, historicamente,
0s espacos relegados a participacdo da vitima e seus direitos ndo se deram na mesma medida
que os destinados ao acusado®°. A lei processual penal de 1941, nesse sentido, trouxe poucas
previsdes de interferéncia da vitima no procedimento, o que se pode denotar através dos seus
dispositivos 14, 24, 29 e 3023,

De igual modo, pode-se dizer que a Constituicdo Federal de 1988 também n&o caminhou
muito sob um viés de extensdo da participacdo da vitima. Afirma-se que o fundamento para sua
revalorizacdo é extraido da propria ideia de dignidade da pessoa humana. No entanto,
objetivamente, a Carta tdo somente em seu dispositivo 245 traz expressamente algum valor ao

ofendido por determinado delito?32,

A mudanca desse paradigma vem a se iniciar com a promulgacdo da Lei 9.099/95, a
qual, introduzindo de institutos de justica negocial, permite, por exemplo, que naquelas
infracdes de menor potencial ofensivo possa haver a composi¢éo civil entre o autor do fato e o
ofendido, de forma que seja reparado o dano causado ao Ultimo?33. Em categorias especificas,
a Lei Maria da Penha ganha destaque quanto a revalorizacdo da vitima, quando prevé diversas
medidas assistenciais, protetivas e cautelares, com vistas ao resguardo da mulher e da familia

afetada pela violéncia doméstica?3*,

22 BARROS, Flaviane de Magalhdes. A vitima de crimes e seus direitos fundamentais: seu reconhecimento
como sujeito de direito e sujeito do processo. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 13, p.
309-334, jan./ jun. 2013, p. 322-323.

230 PEREIRA, Livia Sampaio. A PARTICIPACAO DA VITIMA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO E
PORTUGUES: um olhar especial para as vitimas idosas. 2019. Dissertagio de Mestrado, p. 70-71.

1 TREVISAN, Beatriz M. A extensdo da participagdo da vitima no Acordo de N&o Persecugdo Penal. Revista
Brasileira de Direito Processual Penal, vol. 9, n. 1, p. 343-386, jan./abr. 2023, p. 364.
https://doi.org/10.22197/rbdpp.v9il.763.

232 «Art, 245. A lei dispora sobre as hipdteses e condicdes em que o Poder Publico dara assisténcia aos herdeiros
e dependentes carentes de pessoas vitimadas por crime doloso, sem prejuizo da responsabilidade civil do autor
do ilicito.”.

23 CAPEZ. (...), op. cit. p. 514.

234 BONAVIDES, Samia Saad Gallotti. et al. A valorizacdo da vitima e a justica restaurativa no ambito do
acordo de ndo-persecucdo penal. Artigo publicado em: Pacote anticrime: volume | / Organizadores: Eduardo
Cambi, Danni Sales Silva, Fernanda Marinela — Curitiba : Escola Superior do MPPR, 2020. 391 p. v. 1. p. 328.
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Em lugar processual penal propriamente dito, tem-se que as Leis 11.690 e 11.719, ambas
de 2008, somaram ao posicionamento relevante da vitima, o que se pode aferir dos dispositivos
201, 88 20 e 592% ¢ 387, IV, do CPPZ%®, inseridos pelos referidos instrumentos legais, através
dos quais o legislador buscou demonstrar preocupacdo em manter a vitima atualizada quanto
ao processo e conceder celeridade na resposta estatal ao ofendido, com a reparacéo de danos no

édito condenato6rio®®’.

A importancia do papel da vitima, conforme Capez, se da na medida que uma das
principais funcdes do processo penal é a garantia de protecdo aos direitos da vitima, nos quais
se insere “o de ver realizada a justica penal e o de ter reparados todos os seus prejuizos
decorrentes da infracdo penal”?%®, Nesse sentido, a importancia em recuperar sua participacao,

de forma a colocé-la no debate do processo penal, faz-se necessaria para o alcance de tais fins?%,

No que se refere a justica consensual penal, por sua vez, ganha relevancia a participacao
da vitima, na medida que, como coloca Francisco Dirceu Barros, um dos principios
estruturantes dos acordos criminais € o da minimizagao dos danos causados as vitimas?*°, Além
disso, especialmente em relacdo ao ANPP, por ser cabivel, principalmente, em crimes que
ofendem muito mais a propria vitima direta do que o corpo social?**, como estelionato, furto e
dano patrimonial, ndo €, sob a 6tica de maior efetividade do acordo, viavel marginalizar a figura
da vitima?*?, sendo imperioso que ele perpasse também pela “tendéncia de valorizagdo do

ofendido”?*3.

N&o por outro motivo, como aborda Trevisan, é que o legislador fez prever no inciso |

do caput do art. 28-A, como uma das condi¢Bes da barganha, a reparacdo do dano ou restituicdo

235 «g 20 O ofendido sera comunicado dos atos processuais relativos ao ingresso e a saida do acusado da priséo, a
designacdo de data para audiéncia e a sentenga e respectivos acérdaos que a mantenham ou modifiquem. (...) 8
52 Se o0 juiz entender necessario, podera encaminhar o ofendido para atendimento multidisciplinar, especialmente
nas areas psicossocial, de assisténcia juridica e de salde, a expensas do ofensor ou do Estado.”.

236 KERSHAW, Gustavo Henrique Holanda Dias; OLIVEIRA, Valéria Cristina Meira de. A relevancia da
participacéo da vitima no acordo de néo persecucdo penal. Disponivel em: https://amppe.com.br/a-
relevancia-da-participacao-da-vitima-no-acordo-de-nao-persecucao-penal/. Acesso em 19 de jan. 2024.

237 GOMES, Lauro Thaddeu. A posicédo da vitima no processo penal brasileiro. Dissertagédo de Mestrado.
Pontificia Universidade Cat6lica do Rio Grande do Sul, 2012, p. 27.

28 CAPEZ, (...), op. cit., p. 514.

239 KERSHAW, op. cit. p. 110-111.

240 BARROS, Francisco Dirceu. Acordos Criminais. Leme, SP: JH MIzuno, 2020. p. 65. Apud: KERSHAW, Op.
Cit. p. 115.

1 TREVISAN. (...), op. cit. p. 356-357.

22 KERSHAW. (...), op. cit. p. 115.

23 TREVISAN. (...), op. cit. p. 357.
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da coisa a vitima®**. Nesse primeiro momento, o ofendido participaria para prestar informagoes

e esclarecimentos do fato, bem como especificar prejuizos sofridos?*®.

Conforme aborda Vasconcellos, ao se dar uma interpretacao restritiva ao dispositivo 28-
A, ndo se acharia possibilidade de influéncia ou participacdo da vitima nas negociacdes do
ANPP?¢_De outro modo, igualmente, nio ha vedagao expressa a isso, nada impedindo que ela
participe nos moldes acima delineados*’, tendo em vista a propria finalidade do processo penal
e do prdprio instituto objeto deste trabalho.

Inclusive as recomendacgfes emitidas por 6rgdos ministeriais salientam que, em sendo
necessaria a quantificacdo do dano, podera a vitima ser intimada a prestar esclarecimentos,

previamente a audiéncia®*® ou durante a sua realizag&o®*°.

Ademais, nos termos do § 9° do art. 28-A, estabelece-se que ““a vitima sera intimada da
homologac¢do do acordo de ndo persecucao penal e de seu descumprimento.”. Seu fundamento,
nesse sentido, € que possibilita que aquele que foi vitima acompanhe o devido cumprimento
das condicBes as quais se submeteu o imputado, inclusive, a reparacio do dano?°. Tal
“fiscalizacao” da fase executdria ¢ importante, ao passo que, sobrevindo manifestagdo da vitima
acerca da reparacdo do dano, pode esta ser utilizada como argumento relevante a fundamentar
determinada decisdo judicial, recomendando-se até mesmo que a comunicac¢ado se dé ndo s6 em

relacdo a eventual descumprimento, mas também ao seu cumprimento??,

De igual modo, a participacdo da vitima, apesar de reconhecida importancia, ndo pode

se dar de maneira desmedida. Nessa linha, como bem ressalta \Vasconcellos:

nas a¢des de iniciativa publica, eventual manifestagdo da vitima em sentido contrario
arealizacdo do ANPP, embora deva ser considerada pelo MP e pelo juizo, ndo impede
que o acordo seja proposto e homologado. Igualmente, as suas sugestdes em relagédo
as condicoes e clausulas ndo impedem que o termo seja formulado de modo distinto.

244 |bid., p. 356.

245 VASCONCELLOS, (...), op. cit., p. 219.

246 |pid., p 219

27T TREVISAN, op. cit. p 376.

248 0 §2° do art. 69 do Ato 02 de 2022 da Corregedoria do MPMG, afirma que “Desde que identificada e
acessivel, a vitima (quem, de qualquer modo, tenha sido atingido, ofendido ou prejudicado, direta ou
indiretamente, com a agdo criminosa) sera notificada para comparecer a Promotoria de Justica ou para informar,
por qualquer meio de comunicagdo disponivel, inclusive mediante atendimento por videoconferéncia, os danos
decorrentes da infracdo penal e apresentar, sempre que possivel, documentos ou dados concretos que permitam
estimar o dano suporta ado, material ou moral, inclusive a capacidade econémica do investigado, se do
conhecimento da vitima.”.

249 O provimento n° 01/2020 da PGJ do MPRS, em seu art. 5°, § 2°, assim dispde: “§ 2.° Quando necessaria a
quantificacdo da reparacdo do dano, a vitima poderéa ser consultada, previamente a audiéncia ou durante a
realizacdo do ato.”.

250 KERSHAW, op. cit. p. 118.

21 VASCONCELLOS, op. cit., p. 219-220.
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Portanto, a vitima poderd se manifestar com recomendagdes e sugesties as
autoridades publicas.

Assim, tendo em vista as proprias finalidades do processo penal e do Acordo de Nao
Persecucédo Penal, ndo nos parece razoavel que seja marginalizada a participacdo da vitima no
acordo, mas que seja valorizada, de forma que se cumpra as fungdes pretendidas, com vistas a

efetivacdo do papel do Estado na prestacdo de seus direitos fundamentais.
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5 CONCLUSAO

Os organismos de justica consensual criminal constituem verdadeiras “valvulas de
escape” ao afogamento do Poder Judiciario e dos 6rgdos a ele vinculados. Nao € outra a razao
de sua existéncia sendo a necessidade de eficiéncia e economia por parte do Estado em relagédo

a crescente demanda processual criminal.

A tendéncia de expansao da justica negocial criminal, no Brasil, ha que se admitir, é sim
uma realidade, e as criticas feitas ao movimento sdo, em sua maioria, pertinentes e providas de
fundamento razoaveis a serem considerados. N&o se desconhece, todavia, do seu grande valor
como forma de politica criminal e de atualizacdo com vistas a seguir um fenémeno internacional

hodierno e acompanhar as mudancas da sociedade.

A primeira aparicdo destes mecanismos, em ambito nacional, se deu apds a
redemocratizacdo e a promulgacgéo da Constituicdo Federal de 1988, a qual previu a criagéo de
juizados especiais, estes, por sua vez, ao serem legiferados, ha mais de 25 anos, por previsao
expressa da Lei 9.099/1995, inseriram os institutos da Composicao Civil dos Danos, Transagdo

Penal e Suspenséo Condicional do Processo.

O Acordo de Nao Persecucdo Penal, como espécie dessa modalidade de justica, aparece
no ordenamento juridico de forma controversa, com a Resolucdo 181/2017, suplementada pela
183/2018, ambas do Conselho Nacional do Ministério Publico. Contudo, por verificar o
legislador, viabilidade e uma “nova alternativa” a reduzir a crescente demanda dos 6rgdos que
ja ndo estavam mais suprindo as expectativas postas em torno dos mecanismos ja antes
instituidos, optou por inserir no Cédigo de Processo Penal o art. 28-A, que prevé a insercdo do
instituto, agora com constitucionalidade assegurada, a0 menos quanto a sua previsao e

possibilidade de efetividade.

Certamente que por ainda ser um instituto novo, em comparagédo aos demais, 0 ANPP
vem gerando diversas discussdes doutrinarias e jurisprudenciais. Por tal caracteristica, ainda,
ressalta-se que entender 0 modo como as partes devem, ou como deveriam, se portar quando
da aplicabilidade do instituto, € de relevancia para que se tenha uma maior eficécia juridica e
efetividade da norma, tomando emprestada a significacdo dada por José Afonso da Silva as

expressdes??,

252 Cf. José Afonso da Silva, “eficacia juridica da norma designa a qualidade de produzir, em maior ou menor
grau, efeitos juridicos, ao regular, desde logo, as situacdes, relacdes e comportamentos de que cogita. Nesse
sentido, a eficacia diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma, como possibilidade de
sua aplicacdo juridica. O alcance dos objetivos da norma constitui a efetividade. Esta €, portanto, a medida da
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E preciso que sejam estabelecidas balizas mais concretas e claras para que a atuacéo de
cada uma objetive os fins pretendidos, sem que uma ou outra seja colocada como uma

participagdo de menor ou nenhuma importancia.

A busca por uma justica negocial integrativa ndo é contraria ao sistema acusatorio pleno,
o qual se almeja construir na cena juridica brasileira. Muito pelo contréario. Ela possibilita,
quando devidamente aplicada, sua maximizacéo nesse &mbito. Nao deve, nesse caso, 0 6rgdo
acusatorio, se valendo se sua posi¢do, que por si sé ja pde em desfavor o imputado/acusado,
para aplicar desmedidamente qualquer condicdo ou decidir de forma totalmente discricionaria

sobre a proposicao de beneficios, como o ANPP.

Ademais, ndo cabe excluir ou reduzir exponencialmente a atividade do Poder Judiciario
em relacdo aos acordos criminais, uma vez que, seguindo o movimento de constitucionalizagdo
do Direito Penal e Processual Penal, o juiz, na qualidade de protetor dos direitos fundamentais,
bem assim na fun¢do de harmonizador do processo, é de relevancia extrema, principalmente,
para assegurar ao imputado um tratamento digno e conforme as determinacdes legais, tendo em

vista a evidente discrepancia de forcas dos polos.

A participacdo da vitima também € importante, visto que o Direito Penal deve ser
analisado, igualmente, ndo de um prisma somente daquele individuo que pratica uma infracédo
penal, mas deve levar em conta a utilidade e justica que assegurem, ou que ao menos deveriam
assegurar, ao ofendido um tratamento pautado na sua valorizagdo como sujeito de direitos, na

sua utilidade e em sua ndo marginalizacdo.

Portanto, é de suma importancia partir de uma perspectiva em que 0s atores empenhem
adequadamente seus papéis, na busca do maior primor na celebracdo do Acordo de Né&o
Persecucdo Penal, sem olvidar que sua adaptacdo ao sistema juridico patrio deve levar em

consideragdo os diversos axiomas constitucionais caros aos individuos que dele fazem parte.

extensdo em que o objetivo é alcangado, relacionando-se ao produto final.” In: DA SILVA, José Afonso.
Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 72 Ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 65-66.
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