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RESUMO

O presente trabalho prestou-se a abordar e expor um estudo sobre o tema da justica
penal negocial no ordenamento juridico brasileiro com o condao de, incialmente,
promover & aquele que nunca tenha se deparado com o respectivo assunto, pontos
basicos para se ter uma concepg¢do em carater geral sobre o significado que a
justica pactuada representa na solucdo e intermédio da lide penal, preceituado
principalmente pela insercédo da Lei 9.099/95 que inaugurou 0S primeiros institutos
frutos da justica consensual no pais. Feita essas considerag¢des introdutodrias,
passou-se a analisar de forma critica e mais aprofundada a aplicacdo dos institutos
gue compdem esse mecanismo de justica, analisando o seu expansionismo no
cenario brasileiro, impulsionado pela vinda do Pacote Anticrime, como também se
utilizando inclusive de uma metodologia estatistica para averiguar os seus reflexos
em termos numéricos. Por fim, buscou-se dirimir sobre o famigerado Acordo de Né&o
Persecucéo Penal, o mais recente instituto da justica consensual previsto no art. 28-
A do cddigo de Processo Penal, por meio de uma explanacdo detalhada de suas
principais caracteristicas e de seu procedimento, tratando também da problematica
atinente a confissdo, além de realizar um paralelo do instituto frente ao Plea
Bargaining norte-americano. Para tanto, tendo em vista a relevancia e complexidade
do tema escolhido e abordado pelo graduando, para fins de melhor desenvolvimento
do assunto, partir-se-4 de uma metodologia indutiva em um procedimento a fim de, a
partir de uma analise de pontos especificos do assunto abordado, alcancar
conclusdes amplas acerca do tema.

Palavras-chave: Justica Penal Negocial. Acordo. Processo Penal. Juizados
Especiais. Pacote Anticrime.



ABSTRACT

This paper aims to approach and expose a study on the theme of criminal justice
negotiated in the Brazilian legal system with the purpose of, initially, promote to those
who have never faced the subject, basic points to have a conception in general
character about the meaning that justice negotiated represents in the solution and
intermediation of the criminal dispute, provided mainly by the insertion of Law
9.099/95 that inaugurated the first institutes of consensual justice in the country.
Once these introductory considerations were made, a critical and deeper analysis of
the application of the institutes that make up this justice mechanism was performed,
analyzing its expansion in the Brazilian scenario, driven by the coming of the Anti-
Crime Package, as well as using a statistical methodology to ascertain its reflexes in
numerical terms. Finally, we sought to clarify the notorious Non-Persecution
Agreement, the most recent institution of consensual justice provided for in art. 28-A
of the Code of Criminal Procedure, by means of a detailed explanation of its main
characteristics and its procedure, also dealing with the problematic regarding the
confession, besides drawing a parallel to the Plea Bargaining in the United States.
Therefore, in view of the relevance and complexity of the topic chosen and
approached by the graduate, in order to better develop the subject, an inductive
methodology will be used as a procedure to reach broad conclusions about the topic,
based on an analysis of specific points of the subject addressed.

Keywords: Negotiated Criminal Justice. Settlement. Criminal Procedure. Special
Courts. Law 9.099/95. Anticrime Package.



SUMARIO

(N R0 ] 51U 07X TSP 8

2 NOCOES INTRODUTORIAS SOBRE O INSTITUTO DA JUSTICA PENAL

NEGOCIAL: DEFINICAO E ANALISE PELA LEIN® 9.099/95........c.cccceveeverennnnee. 09
2.1 ASpPeCtOS TermMINOIOQICOS. ......uiiei it iee et ee et ee et e e ee e e e e 09
2.2 O Microssistema Dos Juizados Especiais Criminais (Lei 9.009/95)................... 12
P N O 0] 41 (=) (o J PRSPPI 12
2.2.2 COMPOSIGEOD CIVIl....eiiiiiiiiiiieiee et e e 15
2.2.3 TraNSAGEAOD PENAL....ciiiiiiiieii ettt ee e 16
2.2.4 Suspensao condicional dO ProCESSO......cccceevieiieeeieeiee e e e e e e e e 20

3 ANALISE CRITICA AO EXPANSIONISMO DOS ESPACOS DE CONSENSO NA

JURISDICAQO PENAL ....oeieecee ettt et e et et sta v stests s en s areatesaesae s 23
3.1. Os Impactos do Pacote Anticrime no Ordenamento Juridico Brasileiro............. 23
3.2. Realidade da Justica Criminal Brasileira Sob Um Prisma Estatistico................. 27
3.3. O Afronte aos Principios Basilares do Processo Penal Brasileiro...................... 29
4 O ACORDO DE NAO PERSECUGCAO PENAL ......cooovieeeecteeeeeee e 37
4.1 DEFINIGAD.....cc i e it e e e e e e e et e a e e e ae e e 37
N g (=Yo7 =T o [T g1 =SSOSR 38
4.3 Caracteristicas € ProCedimento..........cccouuuiiriiiiiiiiiiiiiii e 39
4.4 Acordo de N&o Persecucao x Plea Bargaing Americano............ccceevvevvevvnennenennn. 44
4.5 A Confissdo Como Requisito ESsencial...........cc.uvvviiiiiiiiiii i 48
5 CONCLUSAOD. ..ottt ettt sttt s et 51

REFERENCIAS .. oo ettt 52



1 INTRODUCAO

A Introducdo do pacote anticrime no ordenamento penal brasileiro por
meio da Lei 13.964/2019 no dia 24 de dezembro de 2019, provocou uma verdadeira
mudanca de paradigma sobre varios conceitos e interpretagcbes sobre toda a
legislacdo penal, tanto do ponto de vista material (no que diz respeito ao Codigo
Penal e Legislacdo Penal Extravagante), mas principalmente no ponto de vista
processual, tendo em vista iniUmeras inovacdes postas ao Cdédigo de Processo
Penal, reassentada principalmente pela implantacdo de um sistema acusatorio em
detrimento de um ultrapassado sistema inquisitorial.

No entanto, ndo somente a isso, o Pacote Anticrime trouxe em seu bojo
a positivacao expressa do Acordo de Nao Persecucédo Penal no novo artigo 28-A do
Cddigo de Processo Penal que, de forma simples, consiste em um acordo pré-
processual penal onde se confere a possibilidade ao Ministério Publico propor o
acordo com o investigado desde que presentes 0s requisitos necessarios, de modo
a submeté-lo a certas condi¢cdes que substituem uma eventual condenacéo. Com a
introducdo do referido instituto, se traz a tona novamente o debate e a analise sobre
0s mecanismos de consenso dentro da relagéo juridica penal, instigando indagacdes
sobre quais motivos levaram o legislador a trazer para dentro da legislacdo
processual mais um mecanismo consensual entre acusagdo e defesa, e se a
realidade pratica da persecucéo penal brasileira demonstra de fato a necessidade e
efetividades dessas alternativas penais que ja sao uma realidade dentro do
ordenamento penal brasileiro, especificamente pela Lei 9.099/95 que traz em seu
bojo institutos dessa natureza.

Assim, antes de adentrar um estudo técnico e detalhado sobre esses
pontos, nogdes basicas devem ser estabelecidas para que assim se possa partir
para uma visdo mais abrangente sobre o tema, e € com base nessas premissas, que

se inaugura o presente escrito que se desenvolvera adiante.



2 NOCOES INTRODUTORIAS SOBRE O INSTITUTO DA JUSTICA PENAL
NEGOCIAL: DEFINICAO E ANALISE PELA LEI N° 9.099/95

Quando se trata do ilicito, da conduta delituosa, do crime e do
criminoso a primeira ideia que se atribui e se associa a essas expressdes como juizo
de reprovacdo moral automatico € a prisdo, 0 encarceramento, a privacao de
liberdade do individuo autor de uma infracdo penal. Entretanto, embora essa
associacao légica ndo esteja equivocada, uma vez que nosso sistema criminal é
caracterizado pena privativa de liberdade como sancao penal principal, existe uma
‘realidade punitiva alternativa” que foge da realidade sensivel e se desenvolve de

forma silenciosa no cotidiano criminal: trata-se da justica criminal negocial.

2.1. Aspectos Terminoldgicos

Para que se possa debrucar um estudo minimante aprofundado sobre
gualquer tema ou assunto, € de praxe e primordial estabelecer balizas conceituais
sobre o conteudo abordado.

Preliminarmente, é relevante ressaltar que a expressao “Justica Penal
Negocial” ndo é Unica e nem unanime na doutrina e jurisprudéncia para se
referendar ao movimento a ser delineado pelo presente trabalho. Expressées como
“‘justica penal consensual”’, “justica transacionada”, “de consenso” ou ainda a
utilizagcdo dos termos “barganha” e até mesmo “Plea bargaining” (que na verdade
trata-se de um solucédo de justica criminal negociada utilizada pelo sistema norte-
americano e que serd tratada posteriormente) e “acordos penais” também se fazem
presentes.

Em um primeiro momento, € nitido que independente da terminologia
adotada, a presenca dos vocabulo consenso, acordo e negdécio conceitualmente
apresentam definicdes sutilmente distintas. Por “consenso”, se entende como uma
unido de ideias, opinides ou pensamentos entre duas ou mais pessoas, ou ainda,
algo que é comum entre vérias. Ja a palavra “acordo”, incialmente nos traduz um
carater mais formal por assim dizer, um ato de entendimento, o resultado de uma
conciliacdo ou alcance de um denominador comum. Por fim, “negdcio”, exprime a

ideia de transag&o onde ha o alcance de um beneficio ou certo proveito.
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Contudo, em uma segunda andlise sob esses termos, é possivel
vislumbrar um ponto em comum entre todas: em uma interpretacdo profundamente
teleologica, verifica-se que ambas orientam a existéncia de dois polos, duas partes
gue se encontram em posicdo de contrariedade e se relacionam entre si de modo a
encontrarem um denominador comum para alcangar uma respectiva solugao.

Ocorre que quando levamos esse raciocinio para dentro da esfera do
processo penal, é possivel perceber a existéncia certo conflito ou até mesmo uma
incompatibilidade imediata e instantdnea com a prépria natureza e finalidade da
persecucao penal, qual seja esta, pautada na busca da imposi¢cao do direito de punir
(ius puniend) do Estado frente ao possivel infrator & quem se atribui a realizagc&o de
uma conduta caraterizada como um fato tipico, ilicito e culpavel, sendo esta limitada
e substanciada pela aplicacdo do contraditorio e da ampla defesa, de modo a
permitir que o individuo opunha resisténcia justa a tal imposi¢cdo por meio dos
respectivos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais que o assim garantem,
sendo esté a prépria esséncia do processo penal, como dito pelas palavras do ilustre

professor Norberto Avena:

[...] se uma pessoa realizar determinada conduta descrita em um tipo penal
incriminador, a consequéncia desta prética sera o surgimento para o Estado
do poder-dever de aplicar-lhe a sancdo correspondente. Essa aplicacdo ndo
poderéa ocorrer a revelia dos direitos e garantias fundamentais do individuo,
sendo necessaria a existéncia de um instrumento que, voltado a busca da
verdade real, possibilite ao imputado contrapor-se a pretenséo estatal. Aqui
surge, entdo, o processo penal, como instrumento destinado a realizacao do
jus puniendi do Estado e cujo desenvolvimento sera regido por um conjunto
de normas, preceitos e principios que compdem o direito processual.
(AVENA 2020, p.74)

Diante desse fato é possivel extrair que, verdade ou ndo, é visivel uma
ideia inicial de conflito substanciada dentro do processo penal entre o Estado e o
autor do delito, uma vez que, enquanto um busca categoricamente atestar a culpa
do autor frente ao delito e assim legitimar a imposi¢cdo de uma pena, o outro busca
por todos 0s meios demonstrar que & ele ndo pode ser imposta tal responsabilidade.
E a partir desta constatacdo que se encontra a esséncia da dicotomia entre os ideais
de consenso e a propria natureza conflitiva do processo penal, dicotomia essa que
se faz importante ser ressaltada para se poder ter preliminarmente a nocao de que

os ideais de consenso presentes na justica penal negocial sdo, querendo ou néao,
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institutos que de certa forma ampliam a prépria natureza existencial do processo
penal, o que néo significa dizer que tais institutos sejam ilegais ou em dissonancia
com o ordenamento juridico brasileiro, ao contrario, s&o mecanismos dotados de
previsdo legal e que cada vez mais se disseminam e sdo aplicados na esfera
criminal.

Superado esse ponto e partindo para uma andlise conceitual
propriamente dita, ao tratar da Justica Penal Negociada, na verdade, se faz mencéo
a um movimento/mecanismo/tendéncia instituida no campo processual penal, em

raciocinio semelhante ao que traz Daniel Feitosa de Menezes:

Mecanismos que preveem espacgos para a discussdo e estabelecimento
consensual/negocial de responsabilidades por um fato delituoso, de modo a
se obter respostas mais céleres, eficientes e, em determinados casos,
desencarceradoras ( MENEZES, 2020, p. 53)

Essa tendéncia se fragmenta em diversos instrumentos proprios

dotados de caracteristicas e finalidades diferentes que, de maneira geral, nos

dizeres de Suxberger e Filho (2016, p.383) podem ser conceituados como:

[...] um acordo entre acusagdo e defesa, com concessdes mutuas de
direitos penais e processuais, possibilitando uma solucéo antecipada para o
conflito [...]JO negdcio processual penal esta presente tanto nas solugfes
despenalizadoras (transacdo e suspensdo condicional do processo), como
na colaboracéo, quando o investigado ou o acusado ou o sentenciado
confessa e aponta outros fatos e autores, recebendo pena menor
(colaboragdo premiada), como na antecipacdo de pena, quando o
investigado ou o acusado declara a sua culpa e recebe uma pena menor
(Barganha), evitando, em tese, o caminho longo do processo criminal.

O guestionamento & justica brasileira de modo geral, ndo somente no
ambito criminal, é algo latente e unanime na sociedade brasileira, ao ponto de frases
como “Se existisse justica no Brasil...”, “A lei no Brasil é falha!” se tornarem jargdes
populares em qualquer nucleo social. Em um aspecto penal, o anseio social e a
necessidade de propor alternativas que solucionem as falhas existentes na
resolucdo das lides penais, sejam pela superlotacdo de presidios, a morosidade do
judiciario, excessos burocraticos procedimentais, vacuos e incoeréncias legislativas,
etc., fez com que se sustentasse o desenvolvimento de um cenario pautado da

existéncia de mecanismos alternativos de consenso, que, nos dizeres Francisco
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Dirceu Barros, prometeria ser a “luz no fim do tunel” para solucionar as maculas que

acometem a justica penal brasileira e satisfazer a sede social por respostas justas:

[...] Visa a satisfacdo das expectativas sociais por justica, representando
uma solugdo alternativa ao sistema legal convencional de elevado custo
social e financeiro, vez que, de forma rapida e objetiva, permite que se
gastem menos recursos com a solucdo de conflitos menores, reduz a
ocorréncia de prescricdo de crimes, além de trazer uma resposta célere a
sociedade. (BARROS 2020 p.37)

2.2. O Microssistema dos Juizados Especiais Criminais ( Lei 9.09\95)

Para compreender se 0s mecanismos consensuais sao efetivamente a
solucdo que precisamos para a justica criminal, nada melhor do estuda-los em sua
esséncia, e para isso, se faz fundamental a andlise do instituto que inaugurou e
sedimentou a ideia de consenso no ordenamento patrio: A Lei 9.099/95 que concebe

Juizados Especiais Civeis e Criminais.

2.2.1. Contexto

Para compreender o surgimento e a abertura dos espacos de consenso
por meio da criacdo dos juizados especiais criminais, € necessario entender o
surgimento dos juizados especiais em sua esséncia, onde inauguraram uma
verdadeira espécie de “subnucleo” jurisdicional no ordenamento juridico brasileiro. O
pontapé inicial para isso (e ndo poderia ser diferente) se deu a partir da propria
Constituicao Federal, que em 1988 positivou e abriu caminhos para a criagdo dos

juizados especiais por meio da disposicdo expressa em seu artigo 98,| que traz que:

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

Entender a criacdo da referida norma constitucional supramencionada
€ entender o proprio contexto social, politico e econdmico que ensejou a criacao da

prépria Constituicdo Federal de 1988.
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O cenéario que se compreendia na década de 80 em uma oética
constitucional estava vinculado, inegavelmente, ao legado cadtico deixado pelo
recente cenario politico decorrente da Ditadura Militar, marcada pela repressao, o
militarismo rigido, torturas, entre diversos outros adjetivos que em sintese somente
servem para demonstrar a ineficacia e fragilidade de tutela & direito fundamentais
gerados pela ordem constituinte anterior vigente a época, qual seja a Carta Magna
de 1967, que fizesse com que o anseio social por uma efetiva e justa protecédo de
direitos e garantia fundamentais surgisse, e como resposta, € promulgada em 1988
a Constituicdo Federal “cidada”, marcada pelo seu intenso e descritivo rol de direito
e garantias fundamentais do art. 5° amparados pela concessdo de “remédios”
constitucionais para tutela de tais direitos. No entanto, buscar garantir uma tutela
efetiva de direitos corresponde diretamente a soma de um extenso alargamento do
principio do Acesso a Justica e a concessdo de mecanismos judiciais capazes de
assegura-los, e como resultado dessa equacéo, se tém a sobrecarga do judiciario e
um amontoamento de a¢des que aguardam um desfecho e que muitas vezes de
menor complexidade, mas que inevitavelmente se sujeitam a um sistema de ordem
de ingresso.

E nesse sentido, que delimita Alexandre de Moraes:

Percebendo o legislador que grande parcela dessa substancial quantidade
de causas dizia respeito a demandas que possuiam um menor grau de
complexidade e que a discussdo entre as partes normalmente girava em
torno de valores menos expressivos, entendeu por bem criar um
microssistema capaz de, ao mesmo tempo, atender a todos aqueles que por
motivos diversos ndo conseguiam ter pleno acesso ao Judiciario e diminuir
0 numero de litigios de menor monta que eram ajuizados perante a Justica
comum. (MORAES, 2018 p.1598/1599)

Assim, em 26 de setembro de 1995 surge a Lei 9.099, que
regulamentou a norma expressa no artigo 98, | da Constituicdo Federal e
instaurando por fim os juizados civeis e criminais sob a promessa de maior
celeridade, simplicidade e desburocratizacdo da justica criminal.

Agora sim, partindo para um ponto de vista estritamente criminal, o
nosso codigo penal em vigor desde 1940 encontra-se rodeado de tipos penais
cominados com pena maxima em abstrato ndo superior a dois anos, nos quais se
denominam crimes de menor potencial ofensivo (que antes da vinda da Lei n°
11.313/2006 que alterou o art. 61 da Lei 9.099/95, de 2006, concebia como crimes


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11313.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11313.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11313.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11313.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11313.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11313.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11313.htm#art1
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de menor potencial ofensivo aqueles cuja pena maxima ndo fosse superior a um
ano), que sao assim entendidos ndo somente por conta da pena a eles imposta, mas
sim pelo seu préprio carater atenuante, haja vista que tal infracdo atinge bens
juridicos de “menor relevancia” ou em menor intensidade, logo, amparado no
principio da proporcionalidade, optou o legislador por imprimir uma pena mais
branda e que se adequasse a reprovabilidade da conduta delituosa, € o que se V€,
por exemplo, nos crimes de ameaca, crimes contra a honra (injaria, callnia,
difamacéo), ato obsceno, etc., e, de acordo com Marcus Alan de Melo Gomes, séo
condutas delituosas dessa natureza que sobrecarregam o judiciario penal, como nos

explica o mesmo:

Assunto recorrente na doutrina é o da sobrecarga da justica penal, geradora
de um verdadeiro estancamento da prestacéo jurisdicional. Muitos sdo os
fatores que interferem no desencadeamento desse fendmeno. O mais
relevante de todos, talvez, seja o incremento progressivo da delinquéncia,
sobretudo daquela relacionada a condutas delituosas de pequena
reprovabilidade para qual o legislador comina sanc¢fes leves, e que sdo de
ocorréncia reiterada na vida cotidiana, em especial nos centro urbanas.

(GOMES, M.A, 2003, p.70):

E diante desse cenario de abundéncia de “crimes pequenos” que
chegam ao judicidrio e que acabam por consequéncia desviando o foco dos

“grandes crimes”, que expde Luiz Flavio Gomes:

E impossivel (e até mesmo contraproducente, conforme algumas correntes
da psicologia e da sociedade criminolégica) o controle “formal” penal (que
envolve todos os 6rgaos destinados a esse fim: policia, ministério publico,
juizes, etc.) integral da “criminalidade pequena”. Por isso, continuar
acreditando na punicao “total” dessa criminalidade ndo passa de um
exercicio de profissdo de fé, sem nenhuma base racional. Uma vez
constatada essa veracidade empirica, passou a doutrina a se preocupar
com pelo menos seu controle “razoavel’, de forma coerente, alias, com o
decantado principio da intervengdo minima do Direito Penal”’. (GOMES. L.F.
1997, p.39):

Ou seja, o legislador deparando-se com o cenario de expansao dos
crimes de menor potencial ofensivo e aliado a sobrecarga ja existente no judiciario,
optou por desenvolver um microssistema de jurisdicdo penal que atenua e até
mesmo desvincula de certos principios da persecucao penal, como por exemplo, a
indisponibilidade da ac&o penal e a viabilidade da imposicdo de penas privativas de

liberdade, de modo a propor um sistema calcado principalmente na oralidade,
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11313.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11313.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11313.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11313.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11313.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11313.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11313.htm#art1
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informalidade, simplicidade, economia processual e principalmente na ideia de

consenso, como ressalta Nereu José Giacomolli:

[...] A conciliag@o se erige num verdadeiro principio orientador da atuacdo
dos sujeitos envolvidos no Jecrim, a qual abrange os danos de natureza
civel, da solucdo do problema na esfera criminal e a suspenséo condiciona
do processo.[...] O consenso podera solver o caso tanto na esfera criminal ,
guanto no ambito reparatério. Previne-se a formacdo de dois processos
ordinarios, a oitiva da mesma pessoa na fase investigatoria, no juizo
criminal e no juizo civel. (GIACOMOLLI, 2009, p.61)

A metodologia de consenso emanada pelos procedimentos adotados
no Jecrim, se materializa por meio trés principais institutos ( ou medidas
despenalizadoras como aduz parte da doutrina) regulamentados pela Lei 9099/95 e
dotados de peculiaridades proprias e que serdo analisados a seguir ainda que de
forma sumaria, debrucando maiores esforcos sobre a exame dos pontos que se
fazer importantes e indispensaveis para alcancar a compreensdo de como a
metodologia consensual vem se apresentando no processo penal brasileiro por meio
desses, sendo eles: a composicao civil, transagao penal e a suspensao condicional

do processo ou “sursi” processual.

2.2.2.Composicéao Civil

A primeira manifestacdo do principio da conciliagdo emanado no rito
dos juizados criminais é a composicao civil, ou seja, trata-se de um acordo que
busca obstar o ius puniend estatal de forma prévia ao inicio de eventual acdo penal,
através do estabelecimento de reparacbes de cunho patrimonial em carater
reparatorio pela violagdo ao bem juridico da vitima penalmente tutelado.

Uma primeira importante conclusdo que deve ser levantada € que na
composigdo civil se vislumbra a nogédo de acordo, de bilateralidade em sua mais
pura esséncia, considerando-se que de um lado ha para a vitima a possibilidade de
se antecipar em face de posterior acéo civil ex delicto com a pretensao de obter a
indenizacdo antecipada decorrente dos danos gerados pelo ilicito, em troca da
renuncia ao direito de queixa (nos crimes de acdo penal privada) representacéo ( no
caso de crimes de acao penal publica condicionada), e para o autor da infracdo, ao

aceitar ao acordo, se compromete 0 mesmo a indenizar a vitima de modo a
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constituir para a mesma um titulo executivo pela decisdo homologatéria do acordo
pelo juiz, e como recompensa, tem sua punibilidade extinta por meio do
impedimento do exercicio do direito de queixa ou de representacao para aquele que
sofreu os danos decorrentes do ilicito, conforme dic¢ao do artigo 74, Paragrafo Unico
da Lei 9.099/95, independente do cumprimento voluntario ou ndo do acordo,

conforme pontuam Pedro Henrique Demercian e Jorge Assaf Maluly:

Simples composi¢cdo dos danos, homologada judicialmente, ja acarreta a
extingdo da punibilidade independentemente do adimplemento ou n&o da
obrigacao assumida. Restando, dessa forma, ao ofendido, na hipétese de
descumprimento da obrigacdo, buscar, no juizo civel, a execucao do titulo
gue se formou. Pela nova sistematica, portanto, a homologagéo do acordo
civel na audiéncia preliminar de conciliagdo acarretard a rentincia ao direito
de queixa ou representacdo (HEMERCIAN E MALULY, 2000, p.56)

Em suma, iniciado a audiéncia preliminar, o juiz, no papel de
conciliador, oferecera, na presenca do Ministério Publico e do advogado do autor do
fato, a possibilidade de as partes pactuarem, se assim quiserem, quanto e de que
modo poderiam se dar a indenizagdo decorrente da conduta criminosa com base
nos elementos apresentados. alcancado um denominador comum, fiscalizado pelo
Ministério Publico, o magistrado analisara as clausulas do acordo e posteriormente
proferindo um juizo homologatério sobre o mesmo, e depois de transitado em
julgada a decisdo homologatoria, havera o afastamento do direito de punir do Estado
diante do auto composicao das partes.

Contudo, como é nitido, as partes ndo sdo obrigadas a anuirem e
sequer se proporem a buscar uma composicdo de danos, e nesses casos, O
procedimento prosseguira, abrindo margens para a incidéncias dos institutos da

transacgéo penal e da suspenséo condicional do processo

2. 2. 3. Transagao Penal

O referido instituto encontra-se previsto de forma especifica no artigo
76 da Lei. 9.099/95 que assim dispde:

Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de acdo penal
publica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério
Publico podera propor a aplicagcao imediata de pena restritiva de direitos ou
multas, a ser especificada na proposta.
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8 1° Nas hipoteses de ser a pena de multa a Unica aplicavel, o Juiz
poderé reduzi-la até a metade.

8§ 2° Nao se admitira a proposta se ficar comprovado:

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

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

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

§ 3° Aceita a proposta pelo autor da infragdo e seu defensor, sera
submetida a apreciacao do Juiz.

8§ 4° Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da
infracdo, o Juiz aplicara a pena restritiva de direitos ou multa, que néo
importara em reincidéncia, sendo registrada apenas para impedir
novamente o mesmo beneficio no prazo de cinco anos.

8§ 5° Da sentenca prevista no paragrafo anterior caberd a apelagdo
referida no art. 82 desta Lei.

§ 6° A imposicdo da sancdo de que trata o § 4° deste artigo néo
constara de certiddo de antecedentes criminais, salvo para os fins previstos
no mesmo dispositivo, e ndo tera efeitos civis, cabendo aos interessados

propor acéo cabivel no juizo civel.

Um ponto importante que logo de inicio ha de ser levantado é que, tao
importante estudar e entender o dispositivo supramencionado que regula na
esséncia o instituto processual da transacdo penal, € compreender também que o
mesmo se encontra disposto dentro do Secéo Il que trata da “Fase Preliminar’ do
procedimento instaurado nos juizados especiais criminais, ou seja, refere-se a todo o
procedimento que precede posterior instauragéo e o inicio de uma acao penal.

Essa interpretacdo sistematica inicial da lei € indispensavel, pois
através dela é possivel concluir que o dispositivo trazido pelo artigo 76 concebe
nada mais que uma possibilidade do 6rgao acusatério de, antes de sequer iniciar a
acao penal, oportunizar & aquele a quem se atribui 0 cometimento de uma infracéo
de carater de menor potencial ofensivo, desde que atendidos certos requisitos
minimos previstos em lei, a benesse de ter em favor de si a substituicdo de uma
eventual imposicdo de uma pena restritiva de liberdade por medidas restritivas de
direitos ou multa sujeito a validacdo do juiz. E nesse sentido que Sérgio Turra

Sobrane conceitua o referido instituto, definindo-o como:

[...] O ato juridico através do qual o Ministério publico e o autor do fato,
atendidos os requisitos legais, e na presenca do magistrado, acordam em
concessoes reciprocas para prevenir ou extinguir o conflito instaurado pela
pratica do fato tipico, mediante o cumprimento de uma pena
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consensualmente ajustada. (SOBRANE, 2003 apud GOMES, M.V., 2003,
p.84)

Assim, nos parece correto afirmar que a transacéao penal se funda e se
demonstra a servir no ordenamento juridico penal brasileiro como verdadeira
alternativa punitiva substanciada pelo consenso. Alternativa pois, como é entendido
majoritariamente pela doutrina, a decisdo que homologa a transacdo possui carater
meramente homologatério e ndo condenatério, mas que, embora ndo impute ao
agente uma pena de detencédo ou reclusdo, determina uma contramedida ao mal
injusto a que se imputa ao autor da infragédo, no entanto, sem induzir culpa daquele
gue a aceita, conforme demonstra o artigo 76, 84° e 86° que afirmam que a
homologacgdo do acordo ndo importa em reincidéncia, ndo constara na certiddo de
antecedentes e n&o possuira efeitos civis.. E o que interpreta também Nereu José

Giacomolli:

A decisdo do juiz ao julgar o consenso das partes € homologatodria. Ndo se
trata de uma sentengca condenatéria, nem absolutéria, pois ndo houve
investigacdo nem instrugdo contraditéria. A multa ou a restricdo de direitos
se constituem em penas diferenciadas, embora guardem indole de
reprovacao juridica. (GIACOMOLLI, 2009, p.121)

E como carater marcante que ha de ser evidenciado, constitui-se a
transacdo penal como tipico mecanismo consensual, tendo em vista que somente
existira se, o Ministério Publico dentro de sua esfera acusatéria ofereca (e aqui se
discute o carater vinculante da transacdo penal frente ao 6rgdo acusatério e se o
mesmo poderia ou Ndo se recusar a ofertar a mesma, e o entendimento que parece
ser mais adequado a partir de uma analise da propria redacao legal e dos principios
gue orientam existéncia dos Juizados Criminais e o processo penal em si, de que se
trata de um direito subjetivo que deve ser contemplado se verificado a presenca dos
requisitos legais) ao acusado a proposta de aplicacdo antecipada de medidas
restritivas de direito (prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas,
Interdicdo temporaria de direitos ou limitacdo de fim de semana) ou multa, e desde
gue o acusado aceite ou ndo, na presenca de seu advogado, se submeter a sancao
de forma prévia e abdicar de oferecer maiores resisténcias ao ius puniend do
estado, na linha do que explica Pedro Henrique Hemercian e Jorge Assaf Maluly em

sua obra:
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[...] O consenso implica necessariamente a convergéncia de vontades: de
um lado, o Ministério Publico deixa de exercer o poder-dever de instaurar a
acdo penal (com a exclusdo do processo); e, de outro, o autor do fato aceita
submeter-se a uma multa ou a algumas regras de conduta, que, uma vez
adimplidas, motivardo a extingdo da punibilidade (HEMERCIAN E
MALULY,2000, p.69)

Contudo, para que todo o contexto tratado acima se concretize, é
necessaria a observancia de alguns requisitos/pressupostos extraidos pela lei, entre
eles: ndo ter sido o autor da infracdo condenado definitivamente a pena privativa de
liberdade, por sentenca definitiva ( transitada em julgado); ndo ter obtido o autor o
mesmo beneficio nos udltimos cinco anos; que haja demonstracdo de que a
imposicéo de tais medida ou a multa se mostrem necesséria, e adequados, por meio
da andlise dos antecedentes, conduta social e personalidade do agente.

Preenchidos os pressupostos, elaborado o acordo e expressamente
anuido pelo infrator, o juiz em sede de audiéncia preliminar homologara ou nao o
acordo, e em caso positivo, aplicara de forma definitiva a san¢édo ao individuo nos
termos acordados, de modo que cumpridos, acarretam a extingdo da punibilidade do
agente. Todavia, caso o agente em algum momento descumpra os termos definidos
e homologados no acordo, embora por muito tempo se discutisse as consequéncias
de tal conduta, se gerariam de imediato ao Ministério Publico o direito/dever de
ofertar denuncia ou até mesmo a possibilidade de conversdo em penas restritivas de
liberdade, hoje tal questdo € pacifica na jurisprudéncia por conta da edicdo da

Sumula Vinculante n. °© 35 do Supremo Tribunal Federal que disp6e que:

A homologacéo da transac¢éo penal prevista no artigo 76 da Lei 9.099/1995
ndo faz coisa julgada material e, descumpridas suas clausulas, retoma-se a
situagdo anterior, possibilitando-se ao Ministério Publico a continuidade da
persecucao penal mediante oferecimento de dendncia ou requisicdo de
inquérito policial.

Ou seja, a persecucdo penal retornaria a sua origem, embora ainda
que por meio do procedimento dos Juizados Criminais, que daria prosseguimento ao

procedimento.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11305427/artigo-76-da-lei-n-9099-de-26-de-setembro-de-1995
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11305427/artigo-76-da-lei-n-9099-de-26-de-setembro-de-1995
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11305427/artigo-76-da-lei-n-9099-de-26-de-setembro-de-1995
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103497/lei-dos-juizados-especiais-lei-9099-95
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103497/lei-dos-juizados-especiais-lei-9099-95
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103497/lei-dos-juizados-especiais-lei-9099-95
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2.2.4. Suspenséo Condicional do Processo

A terceira e ultima medida consensual despenalizadora cabivel no rito
dos Juizados Especiais Criminais € a suspensao condicional do processo, detalhada
no artigo 89 da Lei 9.099/95, na qual embora apresente semelhancas com o instituto
anterior, principalmente no tocante a sistematica de sua elaboracdo (proposta pelo
Ministério Publico; aceitacdo mediante presenca de advogado, homologacédo perante
0 juiz, etc.), apresenta algumas peculiaridades em relagcdo aos demais institutos
supramencionados.

Inicialmente, se percebe uma nitida diferenca entre a suspenséo
condicional do processo (ou somente "sursi processual’) e a transagéo penal, que
recai sobre o momento de sua propositura.

Enquanto a transacdo penal € cabivel de ser proposta em momento
anterior a uma eventual acado penal, na suspensao condicional por sua vez, como 0
préprio nome indica, pressupfe a instauracdo do processo € o inicio da acao penal
pela respectiva peca acusatdria apresentada pelo Ministério Publico ou pela queixa
crime ofertada pelo ofendido. No tocante o sursi penal na acdo penal exclusiva,
assim como também na transac¢ao penal, ainda que haja uma discussao sobre o seu
cabimento, o entendimento que parece mais adequado é pelo cabimento tanto do
sursi processual como da transacao penal em tais agdes, primeiro porque se trata de
um beneficio para o acusado que preencha os requisitos legais e tera a sua
punibilidade extinta ao final do prazo, em segundo lugar, porque a proibicdo a estes
institutos poderia ferir o principio da igualdade e da proporcionalidade, uma vez que
existem no ordenamento crimes mais graves de ag¢do penal publica onde seria
cabivel a transacdo e o sursi, enquanto em crimes menos graves, de acdo penal
privada, ndo caberia.

Em relacdo a apresentacdo da proposta, um adendo importante a ser
levantado € em relacdo a existéncia da Sumula 696 do Supremo Tribunal Federal

gue define que:

Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspenséo condicional do
processo, mas se recusando o Promotor de Justica a propd-la, o Juiz,
dissentindo, remetera a questdo ao Procurador — Geral, aplicando-se por
analogia o art. 28 do CPP
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Esse entendimento é fruto da discusséo acerca da possibilidade do juiz
de oficio, conceder o beneficio da suspensdo condicional ao acusado, e embora
haja divergéncias doutrinarias sobre tal possibilidade, o entendimento atual que
prevalece é que , alinhado com a propria redacdo do artigo 89 que nos remete a
ideia de que é de competéncia exclusiva do Ministério Publico oferecer a proposta
ao acusado, 0 magistrado ndo poderia atuar ex oficio e conceder tal benesse ao
mesmo, mas levando em conta que trata-se de um direito subjetivo processual do
individuo, a jurisprudéncia permite que o juiz ante a omissao ou recusa do Promotor,
remeta os autos ao Procurador Geral para que este opine sobre tal questdo e
fazendo assim, com que o juiz ndo atue de oficio e acabe por fazer as vezes do
Ministério Publico ( 0 que se busca vedar cada vez mais com a instauracdo de um
sistema acusatoério dento do Codigo de Processo Penal), mas que ao mesmo tempo
nao deixe de garantir direitos processuais inerentes acusado.

Outra importante diferenca € que enquanto a transacdo penal era
passivel de ser aplicada exclusivamente aos crimes de menor potencial ofensivo
compreendidos como aqueles com pena maxima em abstrato cominada de até dois
anos, o artigo 89 “caput” da Lei 9.099/95 por sua vez oferta uma mecanismo mais
amplo, tendo em vista que é claro em especificar que o parametro ndo sera a pena
méaxima cominada em abstrato, mas sim a pena minima, logo, sera cabivel a
suspensao em casos de crimes em que “a pena minima cominada for igual ou
inferior a um ano, abrangidas ou n&o por esta Lei”, ou seja, a suspenséo condicional
vai além do rito dos juizados especiais criminais, sendo cabivel em todo e qualquer
tipo de procedimento desde que atendido os requisitos e as condi¢cdes expressas em
lei.

Feitas essas consideracoes e partindo para uma definicdo do instituto,

Nereu José Giacomolli de forma precisa dispde que:

A suspensdo condicional do processo se constitui num instituto processual
despenalizador, com reflexos no direito material, o qual permite que, apés a
formalizacéo da acusacéo, sempre com a concordancia do acusado, ndo se
realize a audiéncia e ndo se profira sentenga, em troca do cumprimento de
determinadas condi¢des, como reprovacao juridica suficiente, ou incidéncia
proporcional do ius puniend, nas infragdes criminais de médio potencial
ofensivo, sem que haja declaragdo de culpabilidade, provocando a tutela
jurisdicional antecipada ( GIACOMOLLI, 2009, p. 200)
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Em relacdo aos requisitos em geral, para que possa ser ofertado ao réu
a suspensao, além do recebimento da denuncia e 0 cometimento de crime com pena
minima cominada igual ou inferior a um ano, é necessario também que o individuo
nao esteja sendo processado ou condenado pelo cometimento de outro crime, que o0
acusado aceite, na presenc¢a de seu advogado, os termos firmados e propostos pelo
Ministério Publico e por fim, que também estejam presentes 0s mesmos requisitos
necessarios para aplicacdo da suspensao condicional da pena previstos no art. 77
do Cddigo Penal, quais sejam a auséncia de reincidéncia em crime doloso e a
presenca de circunstancias favoraveis ao agente.

Aceita a proposta pelo acusado, o juiz homologara o acordo,
suspendera o processo e definirh as condicbes a serem cumpridas durante a
suspensao, no denominado periodo de prova, que nada mais é do que o respectivo
lapso temporal (podendo ser de dois a quatro anos) pelo qual o acusado se sujeitara
a certas condicionantes, entre elas a reparacdo do dano, salvo impossibilidade de
fazé-lo; proibicdo de frequentar determinados lugares; proibicdo de ausentar-se da
comarca onde reside, sem autorizacdo do Juiz; comparecimento pessoal e
obrigatério a juizo mensalmente, para informar e justificar suas atividades, além de
eventuais outras condi¢cbes que podem ser determinadas pelo magistrado, conforme
aduz o artigo 89,82°.

Por fim, cumprido o periodo de prova em sua integralidade sem gerar
revogacdo do mesmo, a punibilidade do agente sera extinta, por consequéncia,
fulminando todos os efeitos criminais, entre eles antecedentes, reincidéncia, perda

de bens, etc.
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3 ANALISE CRITICA AO EXPANSIONISMO DOS ESPACOS DE CONSESO NA
JURISDICAO PENAL.

Feito uma primeira abordagem de cunho introdutério sobre como se
desenvolve a justica penal acordada dentro do sistema penal brasileiro, uma nova
analise deve ser estudada, de forma mais profunda e critica sobre tais institutos,
analise essa que se buscara desenvolver neste capitulo.

Para tanto, se faz necessario entender e explorar o atual cenario em

gue se encontra 0s espacos negociais dentro do campo criminal brasileiro.

3.1. Os Impactos do Pacote Anticrime no Ordenamento Juridico Brasileiro

Debrucar uma andlise seja sobre o atual contexto da justica criminal
brasileira ou um estudo sobre o cenario dos espacos de consenso dentro do ambito
criminal, significa citar e aprofundar minimamente sobre o “Pacote Anticrime”,
oriundo do Projeto de Lei 882/2019 que posteriormente veio a se efetivar pela Lei
13.964/19 e estando em vigor desde o dia 23 de janeiro de 2020.

O contexto da criagcédo da referida normativa flutua entre a necessidade
de atualizacdo da nossa legislacdo penal de forma geral, principalmente no que diz
respeito ao Codigo de Processo Penal e o Cdodigo Penal, haja vista que sédo
legislacbes “antigas” e precisam se amoldar as necessidades e avanc¢os sociais, e a
finalidade de dar uma resposta politica a criminalidade como satisfacdo a vontade

popular. E esse sentido que pensa Renato Brasileiro de Lima:

O denominado “pacote Anticrime” foi apresentado ao congresso nacional no
dia 31 de janeiro de 2019 ( PL 882/2019), tendo como principal meta o
estabelecimento de medidas que realmente se demonstrassem efetivas
contra a corrupgdo, o crime organizado e os delitos praticados com grave
violéncia a pessoa, sistematizando as mudancas em uma perspectiva mais
rigorosa no enfrentamento & criminalidade, teoricamente em consonancia
com o anseio popular expressado pelas elei¢cdes presidenciais de 2018 (
LIMA, 2020,19)

Contudo, em relacdo a esse enfoque dado a busca do combate a
criminalidade, ha quem critigue a prépria nomenclatura dada ao projeto de lei, ao

exemplo do que dita Marcos Paulo Dutra Santos:
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[...] nomenclatura, alias, infeliz, porque contempla, subliminarmente, a
antitese, ou seja, a existéncia de propostas legislativas pré-crime, quadra
inimaginavel. Chega a pecar, inclusive, pela empafia, sugerindo que as
criticas porventura formuladas ao pacote “anticrime” seriam, em verdade,

favoraveis a criminalidade. Por tais razdes, evitaremos a expressao,
referindo-se a lei em si ou a reforma de 2019 (SANTOS, 2020, p.1)

Fato ha de se concordar que a expressao “pacote anticrime” talvez néo
tenha sido assertiva por parte de seus idealizadores, isto pois intitular mudanca
como reais medidas anticrime expressa uma credibilidade que na pratica pode nao
se demonstrar de tal forma. De fato, instauraram-se mudancas que, pelo menos em
um plano teorico, sdo destinadas diretamente a coibir a pratica delituosa e “intimidar”
potenciais criminosos, como por exemplo, a alteragdo no artigo 75 do Codigo Penal
gue aumentou o limite maximo de cumprimento de penas privativas de liberdade de
30 para 40 anos e a ampliacdo dos requisitos para a concessdo do livramento
condicional por meio da modificagao ao artigo 83,lll do mesmo livro.

Contudo, por outro lado, também se efetivou e ampliou medidas
voltadas para a prépria persecucao penal e o processo em si, porém com um Viés
intrinseco “pré-criminoso” de modo a alinhar com o ideal garantista que orienta o
sistema penal brasileiro. A primeira alteracdo que merece atengao diz respeito a
modificacdo redacional no artigo 310 Cdodigo de Processo Penal trazendo para
dentro do mesmo a previsdo expressa da realizacdo da audiéncia de custddia no
prazo maximo de 24h apds o recebimento do auto de prisdo em flagrante ( que no
entanto se encontra suspenso por decisdo do Ministro Luiz Fux) e que até entdo era
regulada pela Resolugdo n° 213 do CNJ, com o intuito de atribuir a legalidade da
prisdo em flagrante e tutela do proprio preso ao crivo do magistrado.

E nesse sentido que explica Rogério Sanches Cunha:

A audiéncia de custddia (ou de apresentacdo) tem dupla finalidade: de
protecdo, a fim de tutelar a integridade fisica do preso, e de constatagéo,
aquilatando, de acordo com as circunstancias do caso concreto, a
necessidade de ser mantida a prisdo do autuado ( CUNHA. 2020, p.238)

A segunda mudanca que ha de ser ressaltada refere-se as alteracbes
dos paragrafos 2°, 3° e 4° do artigo 282, deixando clara a impossibilidade do
magistrado de decretar medidas cautelares de oficio, dependendo de provocacao

das partes para tanto. A razéo de ser dessa modificacdo esta atrelada a mudanca de
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maior impacto proporcionada também pelo Pacote Anticrime, qual seja a
transformacdo do sistema que orienta o processo penal no Brasil, partindo de um

sistema inquisitivo, onde, nas palavras de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho:

Pesa, nele, em todos os quadrantes, a sobreposi¢cdo de fung¢des do 6rgdo
jurisdicional e do 6rgdo de acusacdo. Quando o juiz € o senhor
plenipotenciario do processo — ou quase — e pode buscar e produzir a prova
gue quiser a qualquer momento (na fase de investigacdo e naquela
processual) ndo s6 tende sobremaneira para a acusa¢cdo como, em alguns
aspectos, faz pensar ser despiciendo o 6rgdo acusatério. (COUTINHO,
2009, p.111)

Ou seja, trata-se da ideia de um processo penal focado somente na
busca da verdade real, onde para tanto, se flexibiliza a priorizacdo de uma estrutura
compacta e dividida entre as fun¢des de cada parte no processo ( 6érgado acusador,
defesa e judiciario) permitindo principalmente que o juiz assuma um papel soberano
na persecucdo, podendo assim, por exemplo, gerir a producdo probatdria como
também dando azo a possibilidade de decretacdo de medidas cautelares de oficio.

Com a ideia de mitigar esse dogma enraizado no processo penal, a Lei
13.964/2019 trouxe expressamente para dentro do Codigo de Processo Penal no
artigo 3-A um sistema acusatério, através da seguinte redacado “O processo penal
ter4 estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a
substituicdo da atuagao probatoria do 6rgéo de acusacgao”. Essa estrutura acusatéria

detém, como nos explica Guilherme de Souza Nucci, os seguintes atributos:

Possui nitida separacdo entre o 6rgdo acusador e o julgador; ha liberdade
de acusacéo, reconhecido o direito ao ofendido e a qualquer cidadao;
predomina a liberdade de defesa e a isonomia entre as partes no processo;
vigora a publicidade do procedimento; o contraditério esta presente; existe a
possibilidade de recusa do julgador; ha livre sistema de producéo de provas;
predomina maior participacdo popular na justica penal e a liberdade do réu

é aregra. (NUCCI, 2020, p. 27).

Alinhado a esse novo ideal, continuar a permitir a possibilidade de o
juiz decretar de oficio medidas cautelares restritivas de liberdade € consentir que o
mesmo fizesse as vezes do Ministério Publico no tocante ao exercicio acusatorio,
assim, violando essa divisdo estrutural fundamental de fungdes buscada pelo
sistema acusatorio como principal diferenca para com o antigo sistema inquisitorial,

consonante ao que nos ensina o processualista Renato Brasileiro de Lima:
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Como se percebe, 0 que efetivamente diferencia o sistema inquisitorial do
acusatério € a posicado dos sujeitos processuais e a gestdo da prova. O
modelo acusatério reflete a posicdo de igualdade dos sujeitos, cabendo
exclusivamente as partes a producdo do material probatorio e sempre
observando os principios do contraditério, da ampla defesa, da publicidade
e do dever de motivacdo das decisdes judiciais. Portanto, além da
separacdo das funcdes de acusar, defender e julgar, o traco peculiar mais
importante do sistema acusatério € que o juiz ndo é, por exceléncia, o
gestor da prova. (LIMA, 2020, p.44)

N&o obstante a essas alteragbes, ha de serem citadas outras que
foram importantes dentro do sistema penal, como a propria inclusdo da figura do
Juiz de Garantias, uma funcao jurisdicional especifica criada por lei no sentido de
preservar o sistema acusatorio a fim de controlar legalidade da investigacao e tutelar
os direitos fundamentas, de forma a separar as funcbes de investigar, acusar,
defender e julgar, além da implantacdo da cadeia de custddia da prova, contemplada
no artigo 158-A, com o escopo de garantir maior seguranca e confiabilidade sob as
provas colhidas durante a instrucdo criminal, e também alteracGes legislacbes
esparsas como a Lei de Improbidade Administrativa e a Lei de Crimes Hediondos .

Entre tantas inovacdes e alteracfes, 0s espacos de consenso também
foram alvo de expansédo pelo Pacote Anticrime. Incialmente, de forma Obvia, haja
vista 0 grande objetivo sustentado pelo Ex-Ministro Sérgio Moro para criacdo do
Pacote Anticrime, qual seja o combate a corrupcao e as organiza¢des criminosas, a
Lei das Organizacbes Criminosas (Lei 12.850/2013) sofreu diversas alteracdes e,
tanto em relacdo a aspectos gerais voltados ao combate as organizactes
criminosas, mas principalmente no que diz respeito a disciplina do acordo de

colaboracao premiada, colaboracéo essa que pode ser conceituado como:

[...] negdcio juridico que reduz a resposta penal em troca da colaboragéo do
acusado para demonstracdo dos crimes de corréus, da estrutura criminosa,
da recuperacao do produto do crime ou do salvamento da vitima, além de
prevenir novos crimes da organizagéo criminosa (CORDEIRO, 2020, n.p.)

Em linhas gerais, a mudancas trazidas pelo Pacote Anticrime ao
instituto da Colaboragdo Premiada vieram com o intuito de reforgar a natureza
juridica negocial do mesmo, como se observa pela inclusdo do novo artigo 3°-A da

Lei 12.850/2013 onde define que “o acordo de colaboragdo premiada € negocio
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juridico processual e meio de obtencdo de prova, que pressupfe utilidade e
interesse publicos”, e também ajustar e regulamentar toda a parte formal do acordo,
com base nas mudancas inseridas nos artigo 3-B, 3-C e 4° e seus respectivos
paragrafos do mesmo cédex.

Sobre tais mudancas, Soraia da Rosa Mendes e Ana Maria Martinez

explicam que:

De antemdo, em linhas gerais, a maior parcela das alteracdes
implementadas pelo Pacote Anticrime quanto a colaboracdo premiada nada
mais significaram do que a positivacdo de criticas doutrinarias que vieram
sendo construidas ao longo desses ultimos anos, muito especialmente em
razdo da inseguranca juridica tanto para as pessoas colaboradoras quanto
para as delatadas (MENDES, MARTINEZ, 2020, p. 289)

Por fim, ndo menos importante, esta a legalizacao (tendo em vista que
sua existéncia ja era prevista por meio de uma Resolucdo do Conselho Nacional do
Ministério Publico) do Acordo de Nao Persecucdo Penal, descrito no art. 28-A, que
representa talvez a “novidade” mais paradigmatica inserida pela Lei 13.964/201 que
trazendo ao ordenamento processual mais um mecanismo fruto da justica negocial
brasileira, porém, com uma peculiaridade: a possibilidade de celebragcdo de um
acordo entre acusacao e defesa para crimes com pena cominada superior a 2 anos,
nos quais deixam de serem caracterizados como de menor potencial ofensivo e

passam a possuir a alcunha de crimes de médio potencial ofensivo.

3.2. Realidade da Justica Criminal Brasileira Sob Um Prisma Estatistico

Diante dessa peculiaridade, o questionamento que nos surge de
imediato (ou que deveria surgir) é: quais motivos levaram o legislador brasileiro a
positivar mais um instituto negocial, desta vez mais abrangente, dentro do processo
penal brasileiro? Parte dessa resposta pode vir a partir de um indicativo que a
analise dos dados numeéricos do funcionamento da justi¢a criminal nos mostra.

O nosso atual Cédigo Penal, principal legislacdo na esfera penal e que
vigora desde 1943, atualmente contempla em sua parte especial cerca de 300 tipos
penais incriminadores. Desse total, cerca de 45 possuem pena cominada de até dois
anos, ou seja, apenas 15% dos crimes previstos , em tese, sdo passiveis de

competéncia do Jecrim e consequentemente, sujeito as medidas despenalizadoras
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contidas na Lei 9.099/95 ( desde que claro, atendidos os requisitos previstos em
lei), sem descartar também o0s crimes previstos em legislacbes especiais que
possam se sujeitar ao procedimento do Jecrim, assim como também as
contravencgdes penais ,onde todas sdo de competéncia do Jecrim independente da
pena e da existéncia de rito préprio. Obviamente que a insercdo desse novo instituto
ndo se fundou somente com base nessa proporcdo presente no Coédigo Penal,
contudo, pode ter sido um demonstrativo inicial a ter instigado o legislador o fato de
gue as minorias dos crimes tipificadas ndo se sujeitarem a algum tipo de instituto
despenalizador fruto da justica consensual.

Caminhando para uma analise mais ampla, a partir do estudo emitido
pelo Relatério “Justica em Numeros” de 2020, elaborado pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ) com base nos dados analisados em 2019, se constata que, entre 0s
varios dados estatisticos obtidos, os que mais chamam a atencdo sdo a enorme
crescente de execucdes penais pendentes de 2011 em diante principalmente no que
diz respeito as execucdes pendentes de penas privativas de liberdade, que em 2011
eram de 0,65 milhdes e nos anos seguintes até 2019, foram, respectivamente, de
0,73;0,87;0,83; 0,88; 1,04; 1,06; 1,09; 1,21. Esses dados podem estar associados a
diversos motivos, entre eles, o indicativo ja apontado que a grande massa dos
crimes cometidos no Brasil sdo aqueles que ndo se sujeitam a nenhuma medida
despenalizadora e alternativa ao carcere, assim como também em contrapartida,
pode ser um reflexo da ineficiéncia dos acordos firmados entre a acusacao e defesa
gue acabam por ocasionar na instauragcdo do processo crime e levando a
condenacéao dos agentes. Aliado a isso, constatou-se que em 2019 que de todas as
penas aplicadas, 57,7% correspondem a penas privativas de liberdade e 42,3% as
penas ndo privativas de liberdade, contudo, dentro desse numero, apenas 3,9%
ingressaram nos juizados especiais criminais (estadual ou federal), ou seja, embora
haja um numero significativo de aplicacdo de penas nao privativas de liberdade, a
maioria destas nao sdo oriundas dos institutos despenalizadoras que se encontram
concentrados e regulamentados pela Lei dos Juizados Especiais Criminais.

N&ao obstante, outro dado que merece atencdo, embora nao seja
novidade no contexto criminal brasileiro ha muito tempo, mas que ganha muito mais
impacto quando analisado de forma objetiva em numeros, € a populagéo carceraria.

De acordo com os dados alcangados pelo Projeto “Sistema Prisional em Numeros”
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disponibilizado pelo Conselho Nacional do Ministério Publico, em 2019 a taxa de
ocupacado nos presidios brasileiros era de 161,61%.

Esses numeros, aliados ao cenéario cadtico, precario e insalubre
vivenciado por esse conglomerado de individuos demonstram que, diante da utopia
distante de reestruturar o sistema carcerario brasileiro seja sob o argumento do
ponto de vista financeiro, estrutural ou volitivo por parte dos 6rgaos publicos
responsaveis pela seguranca publica, necessario se torna para o direito penal
brasileiro buscar alternativas para conciliar a efetividade na aplicacao do ius puniend
pelo Estado com a penalizacdo do individuo caracterizada pela preservacdo da
dignidade da pessoa humana, e € nesse aspecto talvez, que se pauta o legislador
brasileiro para introduzir cada vez mais 0os mecanismos de consenso frutos da
justica criminal para dentro do direito brasileiro.

Superada esta analise extrinseca, ou seja, a partir de uma perspectiva
de aspectos externos que influéncia o desenvolvimento da justica consensual no
Brasil, necessaria se faz também o estudo de como esses mecanismos negociais se
alinham (ou nao) aos principios e toda a estrutura do processo penal brasileiro,

estudo este que se buscara desenvolver a seguir.

3.3. O Afronte aos Principios Basilares do Processo Penal Brasileiro

Enxergar a hipotese da persecucdo penal resumida em um cenario
onde se encontram sentados ao redor de uma mesa a acusacdo e o indiciado
negociando de forma pacifica formas de solucéo punitiva em face de um ilicito penal
cometido, onde o juiz atua como mediador de toda essa negociacao, nos parece um
contexto impar a realidade do desenvolvimento da lide penal no Brasil, caracterizado
na maioria das vezes por uma acusacao rigida, inflexivel, incisiva, buscando se
impor, enquanto do outro lado tém se a figura do indiciado ou acusado que assume
um papel de total negativa, inércia, ndo colaborativo com a atividade persecutoria, e
no meio de tudo isso, intermediando esses opostos, encontra-se a figura do juiz, um
juiz muitas vezes inquisitor, que abre mao de sua imparcialidade em certas

situacoes.
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Independente da realidade acima retratada, fato € que o contexto dos
cenarios de consenso no ambito penal nos leva a refletir como estes se comportam
diante dos proprios principios que regem o processo penal.

Sobre a propria ideia de principios, leciona Humberto Avila:

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avaliagdo da correlacdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria a sua promog¢édo. Como se vé, o0s principios séo
normas imediatamente finalisticas. Eles estabelecem um fim a ser atingido
(AVILA, 2005. p. 70)

Assim, quando se fala em principios se fala em um norte por onde
todas as normas que compdem um determinado regramento devem seguir.

Transportando esse raciocinio para esfera processual, ndo ha como
dissociar a Idea de processo com a propria existéncia da acdo penal, sendo um o
fundamento da existéncia do outro, e € diante dessa relacdo que se substancia o
principio da obrigatoriedade da acdo penal publica, delimitado por Aury Lopes Jr.

como:

A acao penal de iniciativa publica estd regida pelo principio da
obrigatoriedade, no sentido de que o Ministério Publico tem o dever de
oferecer a dendncia sempre que presentes as condicdes da acéo
anteriormente apontadas (pratica de fato aparentemente criminoso — fumus
commissi delicti; punibilidade concreta; justa causa) ( JUNIOR, 2020, p.
350)

Sobre o fundamento deste principio, ndo ha qualquer dispositivo, seja
na Constituicdo Federal ou no proprio Cédigo de Processo Penal que disponha de
forma expressa, clara e literal sobre a obrigatoriedade do Ministério Publico em
propor a acdo penal. Diante desse vacuo, parte da doutrina busca extrair sua
fundamentacédo do proprio artigo 24 do Codigo de Processo Penal que traz que “Nos
crimes de acao publica, esta sera promovida por denuncia do Ministério Publico...”,
mas que, contudo, ndo € unanime, haja vista que ha interpretacdes no sentido de
gue a disposicdo do referido artigo busca somente separar a legitimidade da acéo
penal publica da agdo penal privada, sendo a primeira destinada a um 6rgdo publico
( no caso o Ministério Publico) e a segunda atribuida ao proprio ofendido, ndo tendo

0 condao de exprimir a ndo discricionariedade do promotor na agdo penal publica.
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Essa exegese encontra fundamento quando se analisa a letra fria do
artigo 24, pois caso o0 legislador quisesse conceber de forma expressa essa
obrigatoriedade, uma mera modificacéo redacional poderia ser instaurada de modo a
alterar a diccdo do dispositivo legal, como por exemplo, se o legislador optasse pela
redacao “Nos crimes de acdo publica, esta sera promovida, obrigatoriamente por
denuncia do Ministério Publico”.

Tal entendimento é defendido por Gabriel Silveira de Queir6s Campos:

A disposicado do artigo 24 do CPP, em sua dic¢éo literal, apenas pretende
atribuir a uma instituic@o especifica (o Ministério Publico) a titularidade para
a promocao da acdo penal publica, excluindo a possibilidade de que o
préprio ofendido (particular) exerca a persecucédo penal. Idéntica solucao foi
adotada pela vigente Constituicdo Federal, em seu artigo 129, |, ao
considerar funcdo institucional do Parquet a promocao, com privatividade,
da acdo penal publica. Ao contrario do sustentado pela doutrina, ndo ha
qualquer imposicdo, no artigo 24 ou em qualquer outro dispositivo do
Cédigo de Processo Penal, de que o Ministério Publico promova a acédo
penal publica de forma obrigatoria (compulsoria), como se fosse um
autdémato oferecedor de dendncias ( CAMPOS, 2020, n.p)

Diante desse imbroglio, torna-se mais adequado extrair o principio da
obrigatoriedade a partir de uma andlise sistematica e teleologica do proprio
ordenamento processual penal a nivel constitucional e infraconstitucional. Esse
principio existe, pois a propria persecucdo penal é monopdlio Estatal, atividade
exclusiva do Estado, que ndo somente legisla no sentido de legalizar condutas e
tipifica-las como crime e cominar sua devida san¢ao (Constituicdo Federal Art., 5°,
XXXIX), como também investiga por meio das autoridades policiais e acusa por meio
do Ministério Publico, sendo estas funcdes deveres legais impostos a essas
autoridades de modo a ndo existir uma autonomia de vontade por parte de tais
entes, mas sim uma vontade da lei que os obriga a atuarem, sendo essa imposi¢cao
decorrente da caracterizacado da atividade acusatoéria e investigatéria como exercicio
da funcéo republicana, ou seja, imposta por lei (Constituicdo Federal artigos 5°,
XXXV, LIl a LV, e 144, § 4°, da Constituicdo Federal) e exercida de forma motivada,
demonstrando o porqué de se estar acusando ou investigando. Logo, quando a
autoridade policial ndo investiga ou o promotor ndo acusa injustificadamente, estao
eles praticando uma ilegalidade por omissao, uma abstencao legal, isso, pois estas
funcdes sao realizadas, acima de tudo, com o interesse de tutela a sociedade de

uma maneira geral. Sobre este raciocinio, acompanha Guilherme Nucci:
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Dispde a legalidade ndo haver crime sem prévia lei que o defina, nem pena
sem prévia lei que a comine, razdo pela qual podemos deduzir que,
havendo tipicidade incriminadora, é imperiosa a aplicacdo da san¢éo penal
a quem seja autor da infracdo penal. Ndo se trata de mera faculdade do
Poder Judiciario aplicar a lei penal ao caso concreto, embora saibamos que,
atento ao principio do devido processo legal, ndo podera haver sangdo sem
gue exista processo. Ora, se 0 Ministério Publico é o titular exclusivo da
acao penal, nos casos de crimes de agéo publica, a Unica maneira viavel de
se aplicar a pena é através da materializagdo do processo criminal,

exigindo-se a atuacdo do Estado-acusacdo ( NUCCI, 2020, P. 14).

Nereu José Giacomoll ratifica dizendo:

Os encarregados da investigacdo, ante a notitia criminis, possuem o dever
de atuar. O MP, satisfeitos os requisitos legais, é obrigado a deduzir uma
acusacdao, sustenta-la e promover a sua execug¢do, ante um 6rgao judicial.
Assim, o principio da legalidade informa que o inicio, o desenvolvimento e o
término do processo penal ndo estdo submetidos a juizos de oportunidade
ou a critérios subjetivos dos 6rgéos oficiais ( GIACOMOLLI, 2016, p. 322)

Feita tais ponderacdes e podendo concluir entdo que a imposicao da
obrigatoriedade decorre do préprio sistema persecutério que, uma vez impondo ao
Estado o dever de acusar e que para tanto necessita de um instrumento ou veiculo
gue concretize tal dever, torna-se mais facil compreender o processo de
relativizacdo do rigor do principio da obrigatoriedade protagonizado pelos institutos
despenalizadores frutos de uma justica negocial, visto que se o proprio sistema
constroi essa obrigatoriedade adstrita ao Ministério Publico, cabe ao proprio sistema
mitigar 0 mesmo.

E com esse raciocinio que este mesmo sistema vem criando
alternativas para mitigar o rigor do principio da obrigatoriedade imposta ao Ministério
Publico, algo que se iniciou com a prépria previsdo constitucional no artigo 98,1, que
previu a instauracdo dos juizados especiais criminais juntamente com a previsao da
propria transacao penal, e que segue se incorporando no sistema processual penal,
a exemplo da previsdo do acordo de ndo persecucdo penal instituido pela Lei
Anticrime.

Sobre essa mitigacdo, & quem considere que estamos diante da
aplicacao de uma “oportunidade regrada”, ou seja, uma relativizacdo da legalidade e

obrigatoriedade com a aptiddo de conferir uma discricionariedade aos 6rgaos que
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compde a atividade persecutdria, onde pautados em critérios préprios, podem ou
nao investigar ou denunciar.

No entanto, a respeito de tal oportunidade ao érgao acusador, entende-
se que este ndo atua sob o principio de oportunidade, mas ante um permissivo legal,
pois suas atividades e os efeitos de suas proposi¢bes estdo limitados pelos
requisitos estabelecidos em lei. O principio reitor do ordenamento criminal continua
sendo o da legalidade, e ndo o da oportunidade. Por isso, ndo é a oportunidade que
esta sendo regrada, mas a lei que regulamenta e delimita certo poder de disposi¢cao
nas atividades dos 6rgaos oficiais.

Ou seja, ndo é a oportunidade que se condiciona a certos critérios,
mas sim 0s préprios critérios e condi¢cdes impostas pela lei que autorizam o érgéo
publico acusador a dispor da acéao penal publica e se valer de medidas alternativas
ao encarceramento, e nao somente autorizam como instituem como direito subjetivo
do indiciado, desde que cumprido os requisitos, ter oportunizado essa benesse em
seu favor. Assim, a lei ao flexibilizar a obrigatoriedade da ac&o penal ao titular da
persecutio cirminis seja pela transac¢ao penal ou pela concesséo do sursi processual
por exemplo, ela ndo esté flexibilizando o dever legal de atuacdo do Promotor na
persecucdo penal, ao contrario, ela impde uma espécie de “obrigatoriedade
alternativa” que faz com que o representante da acusacado nao possa se negar a
presentear o individuo com os institutos da Lei 9.099/95 com base em sua
discricionariedade pessoal ou juizos proprios. E a conclusdo expressada por

Giacomolli:

A expressdo oportunidade regrada € impropria porque ndo é a
oportunidade, em si mesma, que se submete a uma regra: o juizo de
oportunidade sempre consiste em dizer o que se considera oportuno, ainda
gque nao coincida com o que, em principio, se depreende da norma legal. O
que se regula é, pois, certo circulo ou ambito objetivo dentro do qual cabe
que se formulem e sejam eficazes os juizos de oportunidade ou, dito de
outra forma, o oportuno ndo estd e nem pode ser regrado. S&o certos
requisitos, necessarios para que o MP ou, eventualmente, o 6rgéo
jurisdicional, possam atuar por critérios de oportunidade, assim como o
ambito dentro do qual se pode operar com esses vetores, que podem ser
regrados. (GIACOMOLLI, 2016, p. 322)

Superado o estudo da relacdo do principio da obrigatoriedade dentro
dos negdcios penais, parte-se para uma analise um pouco mais delicada, que diz a

respeito a conciliacdo com a busca da verdade real.
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Quando se busca diferenciar a jurisdi¢do civel e penal, partindo de uma
visdo mais intrinseca, o paralelo que se observa € que pelo fato de na esfera penal o
reconhecimento da conduta tipica, ilicita e culpavel importa em possiveis impactos
no que tange a valores constitucionais e indisponiveis dos agentes envolvidos,
mormente no que tange a sua liberdade de locomocéo, esse reconhecimento deve
ser calcado por um juizo categorico de certeza em sua condenacao, ou seja, preza-
se por uma busca da verdade genuina, incontestavel, alcancada por meio de ampla
producao de provas e o respeito ao devido processo legal. Ja na esfera civel por sua
vez, que embora também trate de valores e principios constitucionais, permite-se
sua mitigacdo por meio de certas presuncdes, priorizando portanto a busca de uma
verdade formal, o que se justifica pelo fato de que no ambito civel os litigios, em sua
grande maioria, possuem natureza patrimonial.

Contudo, essa dicotomia ndo mais se demonstra como um parametro
satisfatorio para interpretar e distinguir a jurisdicéo civel e penal. Desse modo aduz

Renato Brasileiro:

Atualmente, essa dicotomia entre verdade formal e material deixou de
existir. Ja ndo h& mais espaco para a dicotomia entre verdade formal, tipica
do processo civil, e verdade material, propria do processo penal. No &mbito
civel, mesmo nos casos de direitos disponiveis, tem sido aceito que o
magistrado possa, de oficio, determinar a producdo de provas necessarias
ao esclarecimento da verdade. Afinal, o processo deve ser considerado um
meio efetivo de realizagdo da justica, quer seja o direito disponivel, quer
seja indisponivel.[...] No ambito processual penal, hodiernamente, admite-se
gue € impossivel que se atinja uma verdade absoluta. A prova produzida em
juizo, por mais robusta e contundente que seja, € incapaz de dar ao
magistrado um juizo de certeza absoluta. O que vai haver é uma
aproximacao, maior ou menor, da certeza dos fatos. Ha de se buscar, por
conseguinte, a maior exatiddo possivel na reconstituicdo do fato
controverso, mas jamais com a pretensao de que se possa atingir uma
verdade real, mas sim uma aproximacdo da realidade, que tenda a refletir

ao maximo a verdade. (LIMA, 2020, p.70)

Essa “mitigagdo” a busca da verdade real no processo penal se tornou
mais latente ainda com a positivacdo de um sistema acusatorio, que conforme ja
visto, busca limitar a autonomia das partes principalmente do juiz, impedindo que o
mesmo possa decretar e solicitar a producdo de provas de oficio de modo a
fomentar essa busca incessante pela verdade dos fatos.

Todavia, mais do que debater sobre o tratamento dessa constante

“‘busca da verdade” seja no direito penal ou no direito civil, € entender o real valor
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gue esse principio busca impor no processo penal sob um viés juridico, deixando de
lado as acepcdes filoséficas do termo. Isso porque entender o que se classifica
como uma verdade alcancada esta ligado diretamente com a finalistica buscada pela
implantacdo de mecanismos negociais na justica criminal.

Sobre a O6tica de que a verdade é um esclarecimento auténtico de
todos os pontos que norteiam a lide penal onde se consegue efetivamente apontar
se houve de fato um crime, quem o cometeu, de qual maneira, onde e quem ¢é a
vitima e que isso somente pode ser alcancado, pelo menos teoricamente, por um
processo penal que caminha em sua marcha “normal”, onde posteriormente
consubstanciara na respectiva e proporcional sancdo penal cabivel ao agente, os
institutos negociais se mostram vazios sob essa concepg¢ao, uma vez que se tem um
processo que caminha de maneira anbmala , sem ampla producdo probatéria, onde
se impde uma sancéo dotada de um certo carater discricionario ( haja vista que cabe
ao Ministério Publico, em tese, propor 0s institutos que posterirormente se
submetem ao crivo do juiz) sujeito a vontade daquele que tem em seus desfavor a
imputag&o de um fato criminoso.

Desse modo, ndo é nenhum absurdo dizer que quando se propde um
instituo despenalizador a um individuo, o Estado ndo busca apurar e solucionar
efetivamente o conflito social que influi em direitos fundamentais e bem juridicos de
outros individuos nos quais ele mesmo se compromete a cuidar a partir do momento
em que atrai para si o direito de punir, mas tdo somente dar fim a mais um
procedimento, a fim de aliviar o judiciario, reduzindo o litigio a um mero numero que
sera arquivado e colocado em uma gaveta, deixando o conceitos de justica resumido
a resolucéo célere e simplista da lide penal.

E o que conclui Marco Anténio de Barros em sua obra:

Trata-se de modelo de persecucdo penal que ndo combina com a
conhecida orientagdo doutrinaria defensora da tese de que o processo
penal tem por finalidade a realizagdo da justica, consubstanciada na
descoberta da verdade, a qual pode ser alcancado por meio do devido
processo legal. Nesse contexto, quando ha consenso entre o autor do fato e
a vitima, e também quando se formaliza a transacdo entre 0 ministério
publico e o autor do fato desde que homologado acordo pelo juiz, encerra-
se o caso independentemente de qualquer providéncia relativa a busca da
verdade ( BARROS, 2010, p.348)
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Em sintese, o fato é que o legislador, com a vinda da Lei 9.099 e seus
institutos despenalizadores, assim como também pela Delagdo premiada, o Acordo
de N&o persecucao Penal e todas as outras modalidades de acordos que vierem a
surgir futuramente em nosso sistema criminal, SEMPRE deixaréo de lado a certeza
dos fatos em prol da celeridade e economia processual, expondo a sociedade a

aparente sensacao de néo impunidade.
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4. 0 ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Abordados aspectos introdutérios e aprofundado em uma perspectiva
mais critica acerca da justica consensual no processo penal, parte-se por fim a um
estudo mais abrangente sobre o Acordo de Nao Persecucéo Penal ( ANPP), o mais
atual mecanismo oriundo da justica consensual, que por guardar peculiaridades
diante de tudo o que foi refletido ao longo do presente trabalho, merece um estudo

dedicado.

4.1. Definicao

O Acordo de Nao Persecucao Penal pode ser definido como um acordo
pré-processual penal, introduzido pela Lei 13.964/2019, onde ao invés de se propor
a acdo penal contra o investigado, confere-se ao Ministério Publico a possibilidade
de, presente os requisitos pré-dispostos em lei, propor o acordo com o investigado

de modo a submeter o0 mesmo a certas condi¢cdes que substituem uma eventual

~

condenacédo e que depois de submetida a homologacdo do juiz e devidamente
cumpridos, acarretam a extincdo da punibilidade do investigado.

Nas palavras de Sandro Carvalho:

O acordo de nao persecucdo penal € um acordo celebrado entre o
Ministério Publico e o investigado (devidamente assistido por
advogado/defensor), notadamente na fase de investigacdo de um ilicito
penal, necessariamente homologado judicialmente, onde o investigado
assume a responsabilidade do fato delituoso investigado, aceitando
voluntariamente cumprir determinadas condigbes n&o privativas de
liberdade, em troca do compromisso do Ministério Publico de nao promover
a acao penal e pugnar pela extincdo de punibilidade, caso o acordo seja
integralmente cumprido (CARVALHO, 2021, p. 20)

Marcelo Lebre por sua vez o define da seguinte forma:

Trata-se, em apertada sintese, de modalidade de acordo bilateral - a ser
feito entre as partes (acusacédo e acusado) —, o qual figura como alternativa
a propositura da agdo penal, embora deva ser homologado pelo juiz para
gerar efeitos legais. Depois de cumprida todas as condi¢Bes firmadas,
resultard na aplicagdo consensual de alguma restricdo de direitos ao
acusado (LEBRE, 2020, p. 146)



38

4.2. Antecedentes

Dizer que o acordo de ndo persecucdo penal foi adotado pelo direito
brasileiro exclusivamente por meio da introducdo do art. 28-A do Cdédigo de
Processo Penal através da Lei 13.964/19 é uma afirmacéo equivocada.

O ANPP esta presente na realidade processual penal desde 2017,
regulamentado por meio do artigo 18° da Resolucdo N°181 do CNMP que dispde
sobre o procedimento investigatorio a cargo do Ministério Publico, editada no mesmo
ano. Porém, por forca da Resolucdo n° 183, de 24 de janeiro do ano seguinte,
instaurou-se mudancas sobre o mesmo artigo 18° da Resolugdo anterior que
disciplinava o ANPP. O fundamento dessa alteracdo se deu em decorréncia dos
guestionamentos voltados a propria constitucionalidade do instituto, importando em
algumas alteracdes redacionais do dispositivo

Sobre o questionamento & constitucionalidade da Resolug¢éo 181/2017,
foram propostas perante o Supremo Tribunal Federal duas Ac¢des Diretas de
Inconstitucionalidade (ADI n° 5790 e ADI © 5793) de titularidade da Associacéo de
Magistrados Brasileiros (AMB) e da Ordem dos Advogados do Brasil,
respectivamente. A respeito dos argumentos colocados em ambas as acgoes,

apresenta Pedro Monteiro:

[...]- Na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 5790 argumentava-se que a
resolugdo do CNMP invadia a competéncia legislativa, inovando em matéria
processual penal e, por conseguinte, violando direitos e garantias
individuais do investigado, ou seja, possuia vicio de inconstitucionalidade,
com dispositivos que afrontavam as competéncias dos 6rgdos responsaveis
pela investigagdo. J& na Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 5793, que
na época foi proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, levantou-se que a resolucdo do CNMP ofendia o principio da reserva
legal e da seguranca juridica, extrapolando o poder regulamentar do
Conselho Federal do Ministério Publico, sob clara afronta ao que prevé a
Constituicdo (MONTEIRO, 2020)

Em suma, o principal questionamento acerca da constitucionalidade da
regulamentacdo do ANPPP pela Resolucdo residia na alegacdo de que o CNMP
estaria usurpando competéncia legislativa ao tratar de matéria processual e penal,
na qual por forca artigo 22, inciso |, da Constituicdo Federal, compete

exclusivamente a Unido legislar nesse sentido.
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Porém, em que pese este argumento, ha posicionamentos em sentido
contrario que sustentam a constitucionalidade da previsdo contida no artigo 18 da

Resolucdo 181/17, a exemplo de Rodrigo Leite Ferreira Cabral, que assim dispde:

Assim, é correto afirmar que, de acordo com estavel jurisprudéncia do
Plenario do Supremo Tribunal Federal, o Conselho Nacional do Ministério
Pablico pode expedir regulamentos autdbnomos, desde que destinado a
regulamentar diretamente a aplicacdo de principios constitucionais. Na
espécie, é possivel afirmar que a Resolucdo 181/17 busca tdo somente
aplicar os principios constitucionais da eficiéncia (CF, artigo 37, caput); da
proporcionalidade (CF, artigo 5°, LIV); da celeridade (CF, artigo 5°, LXXVIII)
e do acusatorio (CF, artigo 129, I, VI e VI) [..].Como se pode ver, o
Conselho Nacional do Ministério Publico, ao regulamentar o acordo de néo
persecucdo penal, nada mais fez do que emprestar maxima efetividade aos
referidos principios constitucionais, de modo a tornar a persecucgédo penal
brasileira mais justa e adequada ( CABRAL, 2018,p.31-32)

Fato € que com a vinda da regulamentacdo do artigo 28-A e a
positivacdo dentro do préprio cédigo de Processo Penal, sanou-se sua discussao

constitucional em relacdo a essa perspectiva.

4.3. Caracteristicas e Procedimento

Por meio da redacao inserida no artigo 28-A do Cdédigo de Processo
Penal, transportada da Resolucdo N°183/18, assim encontra-se disciplinado o

Acordo de Nao Persecugéo Penal:

Art. 28-A. Ndo sendo caso de arquivamento e tendo o investigado
confessado formal e circunstancialmente a pratica de infracdo penal sem
violéncia ou grave 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 reprovacdo e prevencdo do crime,
mediante as seguintes condi¢des ajustadas cumulativa e alternativamente:

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

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

lll - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo
correspondente & pena minima cominada ao

ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; ou

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

§ 1° Para afericdo da pena minima cominada ao delito a que se refere o
caput deste artigo, serédo consideradas as causas de aumento e diminui¢do
aplicaveis ao caso concreto.
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§ 2° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica nas seguintes hipdteses:
| - se for cabivel transacédo penal de competéncia dos Juizados Especiais
Criminais, nos termos da lei;

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

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

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

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

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

§ 5° Se o juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as
condicdes 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.

§ 6° Homologado judicialmente o acordo de ndo persecuc¢do penal, o juiz
devolvera os autos ao Ministério Publico para que inicie sua execugao
perante o juizo de execugéo penal.

8 7° O juiz podera recusar homologacdo a proposta que ndo atender aos
requisitos legais ou quando néo for realizada a adequacé&o a que se refere o
8§ 5° deste artigo.

§ 8° Recusada a homologacdo, o juiz devolvera os autos ao Ministério
Pdblico para a andlise da necessidade de complementacdo das
investigacdes ou o oferecimento da dendncia.

§ 9° A vitima ser4 intimada da homologacéo do acordo de nédo persecucao
penal e de seu descumprimento.

§ 10. Descumpridas quaisquer das condic¢des estipuladas no acordo de nédo
persecucao penal, o Ministério Publico devera comunicar ao juizo, para fins
de sua resciséo e posterior oferecimento de denuncia.

§ 11. O descumprimento do acordo de ndo persecucdo penal pelo
investigado também poderd ser utilizado pelo Ministério Publico como
justificativa para o eventual ndo oferecimento de suspenséo condicional do
processo.

§ 12. A celebracdo e o cumprimento do acordo de ndo persecucdo penal
ndo constardo de certiddo de antecedentes criminais, exceto para os fins
previstos no inciso Il do § 2° deste artigo.

§ 13. Cumprido integralmente o acordo de ndo persecuc¢do penal, o juizo
competente decretara a extingao de punibilidade.

§ 14. No caso de recusa, por parte do Ministério Publico, em propor o
acordo de ndo persecucao penal, o investigado podera requerer a remessa
dos autos a 6rgédo superior, na forma do art. 28 deste Cddigo.

Conforme ressaltado anteriormente neste presente trabalho, a
insercdo do ANPP na legislacdo processual penal representa um avancgo
paradigmatico no contexto da justica penal negociada, uma vez que, diferente de
gualquer outro instituto desta natureza previsto no direito brasileiro, € mais

abrangente, atingindo crimes cuja pena cominada seja até quatro anos, ou em
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outras palavras, cabivel a crimes de médio potencial ofensivo. Em contrapartida,
como contrapeso a essa flexibilizacdo negocial, o legislador atribuiu a esse instituto
algumas caracteristicas peculiares que até entdo ndo se viam presentes em outros
institutos.

A primeira reside na enfatizacao do legislador pela necessidade de ser
possivel o prosseguimento da acédo penal para a propositura do ANNP , ou seja, 0
Promotor ao receber o relatorio do inquérito deve realizar um juizo de valor positivo
sobre 0 mesmo, onde sendo possivel promover a Dendncia, embora o Promotor
possua um dever legal de acusar norteado pela obrigatoriedade da acéo penal
publica, esta sera mitigada por forca da lei de modo a privilegiar o investigado com o
respectivo beneficio.

O segundo ponto e o mais polémico (de modo que sera analisado
posteriormente de forma mais aprofundado em tdpico especifico) é a exigéncia da
confissdo formal e circunstanciada da pratica do crime pelo investigado como
requisito necessario parara a ocorréncia do acordo, que em outros termos, implica
gue o investigado deva fazer a rendncia a sua autodefesa, o direito de ndo se auto —
incriminar com a finalidade de abastecer o banco de dados da policia e do Ministério
Publico em troca da possibilidade do ndo carcere.

Uma terceira caracteristica, na verdade uma diferenciacdo, € a
comparacao entre o acordo de n&do persecucao e a delagdo premiada. O ANPP, ao
contrario do acordo de delacdo premiada, ndo possui o intuito de promover de forma
Unica e exclusiva o abastecimento do banco de dados do Estado por meio de
informacgBes em troca de algumas restricbes quanto ao direito de punir do mesmao,
ele ndo esta sujeito a esses condi¢des burocraticas, sendo essencialmente um meio
alternativo a resposta punitiva do Estado, de modo a substituir o encarceramento.

Feita essas ponderacdes, imperioso se faz a analise do procedimento
para a concessao do respectivo acordo. Essa concessdo esta condicionada ao
preenchimento de requisitos ou pressupostos que podem ser dividido em positivos e
negativos.

Por pressupostos positivos entende-se como sendo as condi¢cdes ou
elementos que obrigatoriamente devem estar presentes para ser valido a propositura

do acordo.
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Sobre isso, a lei prevé como pressuposto objetivo, além da confisséo
formal ja mencionada, que a pena minima abstrata do crime imputado ser inferior a 4
anos e que o crime tenha sido cometido sem violéncia ou grave ameaca (artigo 28-A
“‘caput’). A pena minima cominada ( abstrata), que € a prevista no proprio preceito
secundario tipo penal, deve ser inferior a 4 anos, no entanto, leva-se em
consideracao possiveis causas de aumento ou diminuicdo de pena e concurso de
crimes no momento da analise, consagrando o principio da individualizacdo da pena
no plano abstrato. Caso a pena minima cominada seja igual a quatro anos, ndo ha o
gue se falar em possibilidade de acordo.

Ja em relacdo aos pressupostos ou requisitos negativos, previstos no
829, entendido como aqueles que devem obrigatoriamente estar ausentes, pois caso
contrario, torna-se impossivel a realizacéo do acordo, destaca-se: a) ndo cabimento
de transacgéo penal, uma vez que esse instituto, como ja tratado anteriormente, se
mostra mais benéfico ao investigado, tanto pelos requisitos necessarios serem
menos complexos e também pelas condi¢cdes a serem cumpridas pelo investigado
serem mais simples; b) n&o ser reincidente ou criminoso habitual, de modo que se
verificada tais condicbes em regra ndo cabe o acordo, contudo, mesmo reincidente
ou criminoso habitual € possivel promover o beneficio desde que os crimes
cometidos anteriormente sejam infimos, e aqui atrela-se ao principio da
insignificancia (bagatela) que deve ser observado a sua aplicabilidade no crime
anterior; c) auséncia de beneficio processual penal anterior, onde semelhante ao
gue se exige na transacao penal, se nos ultimos cinco anos o agente for beneficiado
com algum privilégio penal como ANPP, transagao penal ou o “sursi” processual,
ndo seréa possivel a realizacdo de novo acordo; d) néo se tratar de crime cometido
com violéncia doméstica ou praticado contra a mulher, ou seja, caso 0 crime seja
praticado contra pessoa do sexo feminino, ndo cabera acordo.

No tocante as condi¢cdes a serem cumpridas pelo investigado, estas
sdo cumulativas e consagram a reposta punitiva alternativa que embasa esse
acordo, previstas nos incisos | a V do artigo 28-A.

A primeira se trata da reparacdo do dano ou a restituicdo da coisa a
vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo. Ou seja, se possivel, preconiza-se pela
restituicdo do bem ou a reparagdo do dano & vitima, de modo a evitar eventual

demanda futura na esfera civel.
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A segunda condicdo impde ao investigado o dever de renunciar
voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico como
instrumento produto ou proveito do crime. Essa condi¢éo surge para evitar eventuais
medidas cautelares que poderiam causar maiores morosidades e complexidades no
curso do processo.

Como terceira condicdo, exige a lei que o0 agente preste servico a
comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena minima
cominada ao delito diminuida de um a dois tercos. Definida tal condicdo ao
investigado, essa sera posteriormente remetida ao juiz da execucdo, que sera
responsavel por determinar onde o investigado ira realizar esses servigos.

Outra condicdo exigida € o pagamento de prestacdo pecuniaria a
entidade publica ou de interesse social. Trata-se de uma remuneragdo em dinheiro
na qual o investigado devera pagar que sera definida pelo juiz da execucdo

Por fim, em seu inciso V, a lei estabelece uma espécie de “clausula
geral”’, onde o podera o Ministério Publico propor qualquer outra condigao que julgue
adequada e proporcional para ser cumprida no acordo, que posteriormente, passara
pelo crivo do magistrado. Isso porque o Acordo de N&ao Persecucdo Penal gera uma
resposta punitiva alternativa pré-processual do Estado perante o individuo, sendo
assim, a formulacdo do acordo deve estar pautado em principios constitucionais
como a individualizagdo da pena e o devido processual legal, haja vista que as
condi¢cBes postas nesse acordo devem atender as balizas constitucionais atinentes
entre a vedacao ao excesso e a vedacao a infra protecéo, e o controle no que tange
a observancia desses principios e a legalidade deste é de responsabilidade do juiz,
onde depois de formulado, devera analisar o acordo e proceder ou ndo com sua
homologacéo.

Quanto as formalidades, o acordo deve ser feito por escrito, constando
nele todas as condicbes e deve ser realizado mediante a presenca do investigado,
seu respectivo advogado e o Ministério Publico. Formulado o acordo, ocorrera a
audiéncia para a homologacdo ou ndo do mesmo onde o juiz ira analisar se se
encontram preenchidos todos o0s requisitos exigidos, assim como as condi¢des
impostas.

Homologado o acordo, ele é remetido ao Juizo de Execuc¢do Criminal,

no qual devera dar cumprimento as medidas impostas no acordo e fiscalizar o seu
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devido cumprimento. Descumprido o acordo, por n&do constituir coisa julgada
material a decisao do juiz, mas sim uma clausula “Rebus Sic Stantibus”, onde o seu
descumprimento apenas altera as condi¢des faticas retornando a situacao anterior,
deve entdo ser comunicado ao juiz da rescisdo do acordo para que posteriormente
permita que o Ministério Publico ingresse com a dentncia. E esse o entendimento
do Supremo Tribunal Federal, transparecido pelo teor da Sumula Vinculante N° 35
também aplicada em sede de transagéo penal.

Em contrapartida, em um cenario onde ha a recusa do magistrado a
homologacdo do acordo seja por verificar alguma irregularidade ou ilegalidade na
formulagédo do mesmo, os autos sdo remetidos de volta ao Ministério Publico, que
podera reformular o acordo ou, se incabivel tal possibilidade, oferecer a denuncia.

O cumprimento correto e efetivo do acordo gera a extincdo de
punibilidade do investigado, além de ndo deixar registro de maus antecedente e nem
aptidao para caracterizar reincidéncia.

Por fim, no que diz respeito a recorribilidade no acordo, é possivel
recorrer por meio de Recurso Administrativo contra o 6rgédo superior do Ministério
Publico caso ndo haja propositura do acordo ao investigado, nas mesmas diretrizes
do art. 28, 81° do Cddigo de Processo Penal. Outra hipétese de recurso € sobre a
decisdo que ndo homologou o acordo na qual é passivel de Recurso em Sentido

Estrito, nos termos do art. 581, inciso XXV do mesmo cédigo.

4.4. Acordo de Nao Persecucéao Penal x Plea Bargaining Norte-Americano

O ordenamento juridico de um pais ao ser desenvolvido, sempre
contera resquicios ou inspiracdes oriundas das leis e normas de outros Estados, é o
gue se denomina de Direito Comparado. Mas, ndo somente no tocante a sua
criagao, mas principalmente a evolugdo do direito passa pela influéncia da normativa
estrangeira dentro do direito interno de cada pais.

Sobre o prisma da justica consensual aqui explorada, o exemplo
estrangeiro mais latente acerca do tema diz respeito ao Plea Bargaining (que em
uma traducdo literal significa um “acordo de barganha”), instrumento tipico de justica
criminal negociada utilizado nos Estados Unidos. Sobre este, TOR (2010, p.97) o

define como um “agreements between prosecutors and defendants whereby the
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latter plead “guilty” to an offense in return for a reduction in criminal charges or
sentence recommendations™

Por meio desta simples conceituagdo é possivel visualizar
semelhancas entre o Plea Bargaining e o Acordo de Nao Persecucéo,
principalmente no que diz respeito ao fato em que ambos consistem em um acordo
bilateral entre a acusacdo e a defesa preceituados pela confissdo, fato esse
inclusive que justifica a alegacao da doutrina de que o ANPP tenha sido inspirado no
modelo estadunidense. No entanto, existem importantes diferencas entre os dois
institutos que devem ser exploradas.

Uma primeira diferenciacdo diz &4 aspectos exteriores dos intuitos,
vinculados a prépria sistematizagéo juridica de ambos os Estados. O Brasil, uma vez
sendo adepto do sistema do civil law, ou seja, sistema que organiza a ordem juridica
de um Estado através de leis e cddigos previamente estabelecidas e positivados,
possui uma legislacdo propria que dita os ditames de cada area da ciéncia juridica,
como por exemplo, o préprio Cbédigo de Processo Penal que € a lei-geral que
disciplina o procedimento na esfera criminal e por conta disto, € nela onde se
encontra atualmente disciplinado o ANPP. Nos EUA por sua vez, vigora o sistema
do commom law , pelo qual sua base juridica € moldada prioritariamente a partir da
préopria jurisprudéncia (leading cases) e dos costumes, e aliado a isso, vale ser
ressaltado sua prépria estrutura de governo, tratada por Gregorio Assagra de

Almeida:

[...] no federalismo (federalism) dos Estados Unidos existem duas
dimensbes de governo, a federal (federal) e a estadual (state),
caracterizadas pela divisdo de poderes dentro de espacos territoriais, com
autonomia entre os Estados e soberania garantidas a federacédo. Além do
governo federal (federal government), h4 50 Estados (States), sendo a
todos assegurado um sentido de independéncia e de poder muito grande.
Portanto, cada governo nos Estados Unidos, o federal e os estaduais,
possui 0 seu préprio sistema juridico (ALMEIDA, 2016, p.7)

Como decorréncia disto, o Plea Bargaining encontra-se previsto e

disciplinado na Federal Rules of Criminal Procedure, Rule 11 (Regra Federal de

1 Acordo entre promotores e réus pelos quais estes Ultimos se declaram “culpados” de um crime em

troca de uma reducdo nas acusac¢des criminais ou recomendacdes de sentenca.
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Processo Penal, Regra 11), ou seja, sua previsdo se da a nivel federal e sua
aplicacao se estende a todos os estados americanos.

Partindo para a analise dos institutos em si, é possivel perceber que o
plea bargaining € um mecanismo negocial mais complexo e robusto com um peso
muito mais significativo dentro da persecucao criminal americana do que na
brasileira. Inicialmente, o plea bargaining, diferente do acordo de ndo persecucao
penal que é pré-processual, se desenvolve ap0s a acusacgdo, ou seja, dentro do
proprio processo, mais precisamente em momento anterior ao julgamento definitivo
do réu. Com base nesta constatacdo, uma conclusdo marcante entre os dois
institutos pode ser extraida: O acordo de ndo persecucdo penal se demonstra
como um instituto despenalizador uma vez que tém o nitido condao de evitar o
desencadear da acao penal, acdo penal essa que é instrumento imprescindivel
para que, observado as diretrizes do devido processo legal, se tornar apta a

imprimir uma sancao penal ao individuo, a luz do que esclarece Suxberger:

[...] A presenca da pena tem por pressuposto a manifestagdo do jus
puniendi estatal e este s6 se concretiza por meio da jurisdicionalidade, isto
€, por meio da manifestacao jurisdicional a ser construida apés provocagdo
da parte que se vale do lidimo exercicio do direito de acéo judiciaria. No
entanto, ainda que as medidas descritas no acordo de ndo persecuc¢do
penal guardem similitude ou identidade com espécies de penas restritivas
de direitos, ndo se trata de sancdo penal imposta como consequéncia do
reconhecimento do crime (SUXBERGER, 2018, p.98)

Ja o plea bargaining por sua vez, por se desenvolver no curso do
processo, a sua concretizacdo se materializa por meio de uma sentenca proferida
pelo magistrado que imprimi uma sancdo penal resultante da analise de todo o

interregno DFOCGSSUGJ, convergente ao que apresenta 0 mesmao autor:

Nisso o acordo de ndo persecucdo penal difere substancialmente do
sistema de plea préprio do ordenamento juridico norte-americano. Afinal, do
acordo celebrado entre as partes ndo decorre um sentencing, isto &, o
acordo ndo implica um provimento jurisdicional que impbe pena como
manifestacdo concreta do poder de punir do Estado. (SUXBERGER, 2018,
p.98)

A iniciativa para a formulacdo do acordo por parte do acusado pode
partir da confissdo espontédnea da préatica delituosa (plea of guilty) ou apenas da

auséncia de contestacdo a acusacdo sem assumir a culpa expressamente (nolo
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contendere plea). Sobre essas duas condutas, o Procurador da Republica Gabriel

Silveira de Queiros Campos explica:

Se o acusado decide confessar a culpa (guilty plea), € agendada uma
audiéncia para que ele manifeste sua decisdo perante um magistrado. A
guilty plea é, ao mesmo tempo, uma admissdo de cometimento do delito e
uma rendncia aos direitos que o réu teria caso decidisse ir a julgamento. Por
isso mesmo, na audiéncia, o juiz deve advertir o acusado sobre seus
direitos a assisténcia por advogado, a producédo de provas, a ir a julgamento
e a nao-autoincriminacdo, dentre outros. Também deve ser avaliada a
voluntariedade da decisdo, bem como a auséncia de coercdo sobre o
acusado. Apenas caso a decisdo do réu seja consciente e voluntaria € que
0 juiz aceitara sua confissdo de culpa. Por sua vez, o nolo contendere
possui o0 mesmo efeito da confissdo de culpa, ou seja, o réu sera
imediatamente sentenciado no &mbito criminal. A Gnica distincdo € que,
enquanto a guilty plea serve igualmente de confissdo no campo da
responsabilidade civil, 0 nolo contendere ndo produz qualquer efeito sobre
eventual acdo civil de reparacdo dos danos causados pelo crime (
CAMPQOS, 2020, p.4)

Frente a abertura do acusado para fins de negociacédo, o promotor (
prosecutor) pode oferecer ao acusado em troca de sua confissdo ou a néao
contestacao a acusacao, uma reducédo das acusacoes (seja pela desqualificacdo do
crime ou pela quantidade de acusacdo) ou o compromisso de recomendar ao juiz a
atenuacado da sancéo penal imposta.

Assim como os institutos da transac¢ao penal, suspenséo condicional do
processo e a delagcdo premiada, o plea bargaining é alvo de criticas e

guestionamento, assim sintetizados por Jamil Chaim Alves:

O plea bargaining é um instituto controvertido. Para 0s seus entusiastas, ele
traz vantagens para todos os envolvidos, evitando a morosidade e a
incerteza do processo penal. O 6rgdo acusatorio tem a certeza de que a
infracdo ndo passard impune, a0 mesmo tempo em que reduz a propria
sobrecarga de trabalho; a defesa tem a faculdade de obter uma sancéo
reduzida e previamente conhecida, o que é vantajoso sobretudo nos casos
em que vislumbra uma grande probabilidade de condenacéo; o Estado néo
tem de dispender os recursos inerentes ao julgamento tradicional,
possibilitando uma prestacédo jurisdicional mais eficiente, o que beneficia a
sociedade como um todo. Por outro lado, seus detratores consideram-no
uma odiosa criagdo do direito moderno, podendo levar inocentes a
confessarem crimes que ndo cometeram, ndo raro por pressdo exercida
pelo promotor de justica A justica passaria a funcionar como um balcao de
negocios ( ALVEZ, 2018, p. 212)
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Nota-se que a polémica acerca da confissdo € comum em ambos o0s
institutos, o que ressalta a relevancia de se compreender melhor os contornos desta

problematica, o que sera dirimido a seguir.

4.5. A Confissdo Como Requisito Essencial

O artigo 28-A caput € expresso em condicionar a propositura do acordo
a confissdo “formal e circunstanciada” da pratica da infracdo penal que encontra-se
imputada. Isto significa que o indiciado para ter direito a benesse deve declarar de
forma completa, detalhada e minuciosa a pratica criminosa na presenca do parquet
publico e de seu advogado, na qual sera reduzida a termo.

A grande questdo que envolve este feito € se a exigéncia da confisséo
de fato implica o ndo em rendncia ao direito fundamental ao siléncio e a néo
autoincriminagdo previsto no artigo 5°LXIII da Constituichio Federal e
consequentemente ferindo um direito fundamental do indiciado de modo a macular a
constitucionalidade do acordo.

Primeiro, had de se destacar que o acordo de ndo persecucdo penal
acima de tudo é um acordo, um negécio juridico entabulado entre a acusacéo e a
defesa pautado na autonomia da vontade dos individuos, logo, ndo esta o indiciado
compelido e obrigado a anuir com o acordo, sendo de sua livre e espontanea
vontade a escolha de se sujeitar ao mesmo.

Sendo assim, a opcdo pelo acordo e a consequente confissdo da
conduta delituosa de fato mitiga a garantia constitucional do direito ao siléncio,
contudo, estd é feita de forma voluntaria e autbnoma pelo beneficiado que o faz
visando prestigiar outro direito fundamental, qual seja o direito de liberdade, logo,
ndo ha o que se falar que tal exigéncia € inconstitucional.

E o que defende Renee do O Souza e Patricia Eleutério Campos

Dower:

[...] o investigado n&o é compelido a dizer a verdade ou de ndo permanecer
em siléncio. A escolha pela intervencao ativa, isto €, de prestar declaractes
fidedignas sobre os fatos, desde que livre e consciente, ndo viola aquela
garantia constitucional. O direito de escolher entre exercer seu direito ao
siléncio ou confessar detalhadamente o crime, encontra amparo na doutrina
gue admite que os direitos fundamentais, embora inalienaveis, sejam
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restringidos em prol de uma finalidade acolhida ou tolerada pela ordem
constitucional, como ocorre em hipoteses de contratos privados envolvendo
direitos da personalidade. Nesses casos, a restricdo a direitos fundamentais
é constitucional, desde que ndo seja permanente, nem geral, mas decorra
de voluntariedade e represente proporcional aumento do direito a liberdade
do investigado, condi¢cbes que ficardo sob a fiscalizacdo do Ministério
Publico, do defensor e do préprio acusado. (SOUZA, DOWER, 2018, p. 142)

Em outras palavras, o individuo ao abrir m&o deste direito ele 6 faz com
0 objetivo de funcionar como uma contra partida a garantia de ter uma benesse em
seu favor, e diante disso e analisando o nosso sistema processual penal de extrema
garantia em prol do criminoso, esta ponderacédo entre direitos fundamentais uma vez
voltada a tutela da manutencéo de sua liberdade, é extremamente vélida e oportuna.

Porém, importante ressaltar, que ndo ha que se falar em renuncia a
defesa técnica, aquela de monopdlio da advocacia. Isso, pois essa é requisito de
validade para a homologacéo do acordo, uma vez que no momento em que o acordo
€ proposto ao investigado o mesmo deve estar acompanhado de seu advogado para
gue ele o oriente, onde na sua auséncia, podera o juiz deixar de homologar o
mesmo.

Um segundo debate importante que cerca o tema e que deve ser
enfrentado é sobre a aptiddo da confissdo em induzir culpa do investigado e se a
mesma pode vir a ser utilizada em uma acdo penal futura, caso o acordo venha a
ser descumprido por parte do beneficiado por exemplo.

Inicialmente, vale destacar que a visdo da confissdo como a “rainha
das provas” foi superada com a vinda da redacdo do artigo 155 do Codigo de
Processo Penal, que estabelece o principio do livre convencimento do magistrado.
Nessa ideia, a visdo de que a confissdo possua um valor probatério pré-determinado
consideravelmente superior as demais provas, pelo menos teoricamente, néo
merece mais prosperar, uma vez que trata-se de uma prova de valor relativo que
necessita de uma confirmacdo em juizo e de outros elementos que atestem a
narrativa do confidente.

Com base nisto, é perceptivel que a confissdo como requisito do ANPP
nao se presta a outro fim que n&do seja servir exclusivamente como requisito objetivo
para a formulacdo do mesmo, isto porque esta é realizada em um contexto em que

ndo se ha ainda uma acéo penal, logo, ndo ha um processo instaurado e presidido
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por um juiz natural, caracterizando a declaracdo do investigado como mera
confissdo extrajudicial.

Dessa forma, uma vez feita a confissdo em um contexto onde ndo ha
uma acusacdo formalmente posta, um juizo natural que aprecie esta juntamente
com outros elementos probatoérios produzidos ( a luz do que orienta o art. 197 do
Caodigo de Processo Penal), e tdo pouco o contraditorio instaurado, ndo ha de se
pensar na utilizagdo desta confissdo como elemento probatorio em um posterior
processo criminal. E o que explica Carolina Soares Castelliano Lucena de

Castro e Fabio Prudente Netto

Portanto, impossivel dissociar a confissdo da l6gica epistémica do processo
— gue tem como objetivo a comprovacédo da hip6tese acusatéria dentro de
um sistema legal de provas e sob o crivo do contraditério —, o que significa
que a confisséo realizada sem o exercicio da acdo penal (calcada sempre
numa hipo6tese acusatoéria) ndo se presta para os fins do processo, mas téo
somente como pressuposto para a celebracdo do acordo (CASTRO;
NETTO, 2020, n.p.).

Todavia, ndo ha de se desconsiderar também o fato de que é possivel
gue o investigado, temendo uma acusacao futura, confesse a pratica de um crime no
gual ndo cometeu para garantir o direito ao acordo e se esquivar de uma acao penal
contra si, o que rechaga mais ainda esta confissdo e torna mais inadmissivel a sua

reutilizacdo em ambito processual como elemento objetivo do acordo.


https://www.conjur.com.br/2020-fev-15/opiniao-exigencia-confissao-acordo-nao-persecucao-penal#author
https://www.conjur.com.br/2020-fev-15/opiniao-exigencia-confissao-acordo-nao-persecucao-penal#author

51

5 CONCLUSAO

Dado o exposto, conclui-se que a aplicacdo da técnica de consenso
como medida alternativa para o recolhimento prisional e a restricdo prolongada da
liberdade do criminoso indiscutivelmente é bem vista e aceita pelo ordenamento
juridico, principalmente quando se analisa de forma objetiva a atuacdo pratica da
justica criminal e se pontua a suas mazelas como o excesso de morosidade e
superlotacéo carceraria.

Contudo, é claro notar que o carater repressivo do direito penal e
processual brasileiro direcionado ao encarceramento do individuo ainda é a regra,
haja vista que a maioria dos institutos pautados na auto composicdo entre a
acusacao e a defesa existem somente para as condutas delituosas menores, que
atingem bens juridicos de menor relevancia ou em menor intensidade, como aqueles
gue se sujeitam ao regramento dos Juizados Especiais Criminais, ainda que, com a
insercdo do Pacote Anticrime tenha se demonstrado que o sistema penal brasileiro
esta disposto a da um “passo a mais” quando o assunto é a abertura dos espacgos
de negociacdo do direito penal, inclusive se inspirando no direito estrangeiro para
tanto.

Destarte, fica claro, portanto, que o fato do processo penal ndo se
permitir a adotar a justica negocial nos crimes de “grande monta” se da ndo somente
pela prépria estrutura e fundamentos principiolégicos que orientam a aplicacdo do
direito penal e a busca da concretizagdo do ius puniend do estado, mas também
pela necessidade de demonstrar a sociedade a existéncia da puni¢cdo em si e assim

efetivar a paz e a ordem social.
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