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Resumo: Este artigo versa sobre o tema a eficacia da aplicabilidade do acordo de nao
persecucdo penal, instituto agora regulamentado pelo Codigo de Processo penal, que
anteriormente por ser editado em resolugdes sofria questionamentos acerca de sua (in)
constitucionalidade. Este assunto que foi e serd objeto de estudo por muitos, por se tratar de
elemento polémico do Direito, pois faz parte da Justica Negocial Penal, que ¢ uma novidade
no ordenamento juridico brasileiro, mesmo ja existindo institutos como transacdo penal,
colaboragdo premiada, todavia, no acordo de ndo persecucao penal had uma liberdade maior
das partes, investigado e ministério publico, em realizar um acordo. Esta matéria ¢ um
instituto de suma importancia e devido a esta particularidade causara diversas dividas quanto
a sua aplicabilidade, logo este artigo abordard defini¢des de alguns temas que poderdo servir
de estudos aos operadores do Direito, bem como solugdes de algumas destas problematicas.

Palavras-chave: Justica Penal Consensual. Plea Bargain. Acordo de Nao Persecu¢do Penal.
Aplicabilidade. Pacote Anticrime.

Abstract: This article deals with the theme of the effectiveness of the applicability of the non-
criminal prosecution agreement, an institute now regulated by the Code of Criminal
Procedure, which previously for being edited in resolutions suffered questions about its (in)
constitutionality. This subject, which has been and will be the object of study by many, as it is
a controversial element of the Law, as it is part of the Criminal Negotial Justice, which is a
novelty in the Brazilian legal system, even though there are already institutes such as criminal
transaction, winning collaboration, however, in the non-criminal prosecution agreement there
is greater freedom for the parties, investigated and prosecutors, to make an agreement. This
matter is an extremely important institute and due to this particularity, it will cause several
doubts as to its applicability, so this article will address definitions of some themes that may
serve as studies for legal operators, as well as solutions to some of these problems.
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Applicability. Anti-crime package.
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INTRODUCAO

O presente estudo se justifica por seu tema ser altamente relevante e atual em razao
de que, em 24 de dezembro de 2019, foi sancionada, bem como em 23 de janeiro entrou em
vigor, a Lei n. © 13.964 de 2019. Legislacdo esta que trouxe mudangas significativas no direito

material e formal penal.

A seguir colaciona-se a justificativa apontada no Projeto de Lei pelo ex Ministro

Sérgio Moro para esta alteracao:

A primeira e essencial observagdo, ¢ a de que este projeto tem por meta estabelecer
medidas contra a corrupg¢do, o crime organizado e os crimes praticados com grave
violéncia a pessoa. Ele enfrenta os trés aspectos, corrupgdo, organizagdes criminosas
e crimes com violéncia, porque eles sdo interligados e interdependentes. Portanto, de
nada adiantaria enfrentar um deles sem que os outros fossem objeto de idénticas
medidas. Feito o alerta, passa-se a exposi¢do dos motivos.

No entanto, a atualidade do tema estudado ndo reside somente na peculiaridade da
justificativa apresentada pelo entdo Ministro de Estado, mas sim na polémica que envolve o
artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal, considerando que esse instituto retira do Estado o
jus puniendi. Ademais, tal fato torna-se ainda mais questionavel, na medida em que ndo ha

aplicacdo de pena privativa de liberdade.

Insta salientar, ainda, que referido instituto ja era utilizado anteriormente,
regulamentado por meio de resolucdo, porém passou a ser previsto no Codigo de Processo
Penal em virtude da reforma promovida pelo Pacote Anticrime. Assim sendo, importante

colacionar-se a justificativa do dispositivo em comento:

O art. 28-A. estende a possibilidade de acordo quando o acusado confessa o crime
de pena maxima inferior a quatro anos, praticado sem violéncia ou grave ameaga. A
tendéncia ao acordo, seja 14 qual nome receba, ¢ inevitavel. O antigo sistema da
obrigatoriedade da ac@o penal ndo corresponde aos anseios de um pais com mais de
200 milhdes de habitantes ¢ complexos casos criminais. Desde 1995, a Lei n® 9.099
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permite transagdo nos crimes de menor potencial ofensivo e suspensido do processo
nos apenados com o minimo de 1 ano de prisdo. Na esfera ambiental, o Termo de
Ajustamento de Conduta vige desde a Lei n° 7.347, de 1995. Os acordos entraram na
pauta, inclusive, do poder publico, que hoje pode submeter-se a mediacdo (Lei n°
13.140, de 2015). O acordo descongestiona os servi¢os judiciarios, deixando ao
Juizo tempo para os crimes mais graves. Porém, neste novo tipo de acordo que ora
se propde, as partes submetem-se a uma série de requisitos, citando-se como
exemplo a proibicao de ser concedida de quem jé o tenha recebido nos ultimos cinco
anos. Por outro lado, pode o juiz recusar a proposta se considerar inadequadas ou
insuficientes as condigdes celebradas. E dizer, a homologagdo judicial da a
necessaria seguranga a avenca.

A pesquisa apontard desde a origem internacional do acordo de ndo persecugdo penal,
como era instituido no Brasil antes da lei federal, at¢ mesmo como foi trazido, em 2019, pelo
sistema brasileiro de lei, o popularmente Pacote Anticrime. Assim como, mais notadamente,
demonstrar posicionamentos acerca desta medida despenalizadora. Tendo como finalidade

analisar a eficécia da aplicabilidade do ANPP no Direito brasileiro.

Desta maneira, espera-se contribuir com o tema trazendo clareza e conhecimento aos
académicos de direito e operadores do Direito, como também analisar a matéria de acordo de
ndo persecu¢do com a disposi¢do de provocar mais discussoes, destarte trazer mais contetdo

deste instituto.

II - O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL E A SUA EFICACIA
NO DIREITO BRASILEIRO

O afamado Pacote Anticrime foi apresentando pelo ex Ministro da Justica e
Seguranga, Sérgio Moro, provocando alteragdes em 14 leis: o Codigo Penal; o Codigo de
Processo Penal; a Lei do Crimes Hediondos (Lei n°8.072/90); a Lei das Organizagdes
Criminosas (Lei n° 12.850/13); o Estatuto do Desarmamento (Lei n°® 10.826/03); a Lei de
Drogas (11.343/06); a Lei de Lavagem de Capitais (Lei n°9.613/98); a Lei de Interceptacdes
Telefonicas (Lei n® 9296/06); a Lei de Execucao Penal (Lei n® 7.210/84); a Lei do Disque
Dentncia (Lei n° 13.608/18); a Lei n® 11.671/08, que trata dos Estabelecimentos Penais de

Seguranca Maxima; a Lei n° 12.037/09, que trata da Identificacdo Criminal; a Lei n°



12.694/12, que trata do Julgamento Colegiado em Primeiro Grau; a Lei 8.038/90 que trata
sobre processos de competéncia originaria do STF e STJ; e por fim, a Lei da Improbidade

Administrativa, Lei n® 8.429/92, que trata do Acordo de Nao Persecucao Penal.

O referido acordo de ndo persecugdo penal se encontra no Cédigo de Processo Penal,

artigo 28-A, e foi criado legislativamente para atuar em crimes de média gravidade.

2.1 Breve Relato Historico a Origem Norte-Americana do Acordo de Niao Persecucio

Penal

Preferencialmente, antes de adentrarmos na defini¢cdo, e nas demais classificacdes do
beneficio do ANPP, sera prudente a abordagem historica. E didaticamente mais facil
compreender a base deste instituto, a fim de que adiante abordarmos assuntos mais

complexos.

H4 duas grandes influéncias do direito internacional no direito brasileiro: a inglesa

(common law) e a romana-germanica (civil law).

A famosa obra de RENE DAVID, Os Grandes Sistemas do Direito Contempordneo,
trazia direito comparado a partir de modelos, com trés principais familias — modelos
do direito privado (que se caracterizaria como civil law), do direito comum inglés
(common law) e os dos paises socialistas (AZEVEDO, 2014 p.205).

Importante dar inicio a defini¢do trazida por Vieira (2007, p.270), o qual assevera
que o conceito Civil Law refere-se ao sistema legal que tem origem ou raizes no Direito da
Roma antiga, bem como, desde entdo, tem-se desenvolvido e se formado nas universidades e
sistemas judiciarios da Europa Continental, desde os tempos medievais; portanto, também

denominado sistema Romano-Germanico.

Esse sistema ¢ o adotado no Brasil, grande parcela por influéncia da Escola da
Exegese na Franca e de seu projeto de entender que o direito € somente o positivado, fundado
na vontade geral do povo e sistematizado por um codigo — o qual € presumido como sendo

integro e livre de lacunas, e que deve ser aplicado de modo silogistico, via raciocinio 16gico-



subsuntivo, pelos magistrados. (MARTINS, 2019, p. 202).

A principal caracteristica deste sistema ¢ a imprescindibilidade de ordenamento
juridico de normas escritas. Sendo essa caracteristica confirmada e fundamentada nas palavras

do jurista, professor e autor de inumeros livros, MARINONI:

Para a revolugdo francesa, a lei seria indispensavel para a realizagdo da liberdade ¢
da igualdade. Por este motivo, entendeu-se que a certeza juridica seria indispensavel
diante das decisdes juridicas, uma vez que, caso os juizes pudessem produzir
decisdes destoantes da lei, os propositos revolucionarios estariam perdidos ou
seriam inalcangaveis. A certeza do direito estaria na impossibilidade de o juiz
interpretar a lei, ou, melhor dizendo, na propria Lei. Lembre-se que, com a
Revolugdo Francesa, o poder foi transferido ao Parlamento, que ndo podia confiar no
Judiciario. (MARINONI, 2009, p. 46).

Logo, toma-se com o exemplo o Coédigo Penal Brasileiro, pois ¢ uma legislacao

escrita, que traz a sang¢do, no caso de ter sido cometido um fato tipificado.

Outro género de sistema a ser mencionado ¢ o Common Law, como
supramencionado, de origem inglesa, antagdnico ao sistema romanico-germanico, pois suas
principais caracteristicas sdo decisdes baseadas em julgados anteriores; jurisprudéncias
possuem maior peso no julgamento de um caso do que a lei propriamente dita; direito ndo

escrito ou parcialmente escrito; € por fim, aplicagdo baseada em principios.

Na concepcao da jurista Teresa Arruda Alvim Wambier:

O common law ndo foi sempre como ¢ hoje, mas a sua principal caracteristica
sempre esteve presente: casos concretos sdo considerados fonte do direito. O direito
inglés, berco de todos os sistemas de common law, nasceu e se desenvolveu de um
modo que pode ser qualificado como “natural”: os casos iam surgindo, iam sendo
decididos. Quando surgiam casos iguais ou semelhantes, a decis@o tomada antes era
repetida para o novo caso. Mais ou menos como se dava no direito romano.
(WAMBIER, 2009, p. 54)

Com sua origem na Inglaterra, o Common Law, com sua acep¢do de “direito
comum”, com o proposito de impor uma lei comum a todo o pais, tais cortes estavam
subordinadas diretamente ao Rei, ¢ suas decisdes acabaram por suplantar os direitos

costumeiros e particulares de cada tribo dos primitivos povos da Inglaterra (este, portanto,



antes da conquista normanda em 1066, denominado direito anglo-saxdnico). (SOARES,

1997).

Logo, coube a Inglaterra criar o seu proprio direito, como leciona o autor Caenagem

(2010, p. 81-82).

No caso, nenhum transplante juridico poderia ter qualquer utilidade e, portanto, usar
e reformular o material existente até transforma-lo em algo novo e adequado era a
unica resposta. Isto significava a judicializagdo dos mandados régios, especialmente
os destinados a protegdo da propriedade da terra, de modo que as pessoas, pudessem
contar com sua colheita seguinte. Significava também que o uso sistematico do jri,
ao qual se recorrer ocasionalmente em uma variedade de circunstancias. Finalmente,
significava a criagdo de um corpo central de juizes reais, fiados em um lugar
determinado. Assim, um judiciario e um corpo de Direito modernizados e, para a
época, satisfatorios passaram a existir, livres da influéncia do Direito romano.
(CAENAGEM, apud, AZEVEDO, 2019).

Entretanto, o Common Law quando adotado no direito estadunidense, sofreu
alteracdes, uma vez que eles ndo se abstiveram de terem a sua Constituicdo. Isto €, eles
possuem um direito escrito, legislagdes originadas no Congresso € um direito comum,

common law, oriundo de costumes/julgados. (SOARES, 2000)

A base da diferenca entre estes sistemas ¢ a formagdo. O Civil Law foi desenvolvido
com o fim do feudalismo e apds a descoberta dos textos compilados do direito romano dos
tempos do império romano, ao passo que o Common Law foi oriundo de uma “invengao”.

(AZEVEDO, 2019).

Em concordancia com o supramencionado, o sistema adotada no Brasil ¢ o Civil
Law. Nada obstante, como hd a globalizacdo, o Common Law influencia o ordenamento
juridico brasileiro, particularmente o direito penal. Todavia, isso ndo significa que ha uma
inser¢ao do Common Law em nosso ordenamento juridico, e sim a evolucao do sistema Civil

Law. (AZEVEDO, 2019).

Em sua obra, MARINONI explana que:

Nesses casos, a concretizagdo da norma deve tomar em conta as necessidades de
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direito material reveladas no caso, mas a sua instituigdo se funda no direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva. O legislador atua porque ¢ ciente de que a
jurisdicdo ndo pode dar conta das variadas situagdes concretas sem a outorga de
maior poder e mobilidade, ficando o autor incumbido da identificacdo das
necessidades concretas para modelar a a¢do processual e o juiz investido do poder-
dever de, mediante argumentacdo propria e expressa na fundamentagdo da sua
decisdo, preencher os conceitos juridicos indeterminados ou individualizar a técnica
processual capaz de lhe permitir a efetiva tutela do direito material. [...] De qualquer
forma, o que realmente importa neste momento ¢ constatar que o juiz que trabalha
com conceitos indeterminados e regras abertas estd muito longe do juiz concebido
para unicamente aplicar a lei. Por isso mesmo, o sistema de precedentes,
desnecessario quando o juiz apenas a aplica a lei, ¢ indispensavel na jurisdigdo
contemporanea, pois fundamental para outorgar seguranga a parte e permitir ao
advogado ter consciéncia de como os juizes estdo preenchendo o conceito
indeterminado e definindo a técnica processual adequada a certa situacdo concreta.
(MARINONI, 2009, p. 52)

Posicionamento que se torna acessivel com a aplicacdio do instituto
caracteristicamente estadunidense o “plea bargain”, podendo ser definido como um instituto
juridico cuja fungdo ¢ agilizar a solu¢do de determinados casos criminais, com a formaliza¢ao
de um acordo entre o acusado e o Ministério Publico. Em outros termos, uma negociagao

entre o MP e o acusado, baseado na sua confissdao. (CHEMIM, 2019)

Outrossim, o autor Antonio Henrique Graciano Suxberger ilustra acerca:

plea bargaining trata-se da pratica de negociacdo, do processo de pactuacdo entre
acusagdo e defesa para se chegar a resolugdo penal; plea bargain significa a
barganha, a tratativa em si; e plea agrément é o pacto, o acordo celebrado entre as
partes (GRACIANO SUXBERGER, 2019, p. 39)

Em outras palavras, conforme aduz Rafael Luiz:

A ideia de plea ¢ a de resposta, ou seja, declaragdo do réu, traduzindo-se a célebre
frase dos julgamentos anglo-saxdnicos: How do you plea, ou seja, “Como o réu se
declara diante de determinada acusacdo. (ESTRADA, 2009, p.9)

Todavia, o plea bargain ¢ género, enquanto o acordo de ndo persecug¢do penal €
espécie. E essa diferenciagdo fica ainda mais clara nas palavras de Rodrigo Leite Ferreira

Cabral:

No acordo ndo ha aplicagdo de pena. No plea bargain hé efetivamente a aplicagdo
de uma sangdo penal. No acordo, uma vez ocorrendo o seu descumprimento, faz-se



necessario o oferecimento da denuncia, com plena instrugdo processual para
aplicacdo de penal. No plea bargain ndo ¢é necessaria instrugdo; simplesmente,
executa-se a pena. (Cabral, 2018, p.32)

E todos esses institutos ficam mais evidentes com a conceituagdo da justica penal
consensual que ¢ uma maneira de solug¢do de conflitos com a especialidade de findar o litigio,
ou seja, resolvé-lo pela concordancia entre as partes. Essa forma de justica busca substituir o
padrao de uma solucdo exclusivamente punitiva para uma solu¢do que tem por base a

confissdo do delito, admissao da culpabilidade, isto é, mais reparadora.

O Procurador da Republica no Estado do Parana, Gabriel Silveira de Queirds

Campos, apresenta:

A justica criminal consensual ¢ reflexo claro de uma orientagdo politico-criminal de
interven¢do minima do direito (e sistema) punitivo, preocupada em extrair maior
eficacia de todo o sistema penal, e, por conseguinte, propiciar as finalidades de
prevencao geral (vetor funcionalidade).

Afinal, pode-se concluir que esse instituto estadunidense, plea bargain, influenciou
na implantacdo do acordo de ndo persecucdo penal no ordenamento juridico brasileiro, ainda
que o instituto adotado no direito brasileiro seja o Civil Law. Essa influéncia encontra-se
fundamentada pela globalizacdo que as normas juridicas vém sofrendo na atualidade. Um

sistema influencia ao outro.

O acordo de ndo persecugdo penal que possui a defini¢do de ser um pacto que pode
ser firmado entre o Ministério Publico e o indiciado, acompanhado de seu advogado ou

defensor publico, e que, cumprido, acarretara no arquivamento do inquérito policial.

Logo temos a conceituacao do advogado Pedro Henrique Monteiro:

O acordo de ndo persecucdo penal nada mais ¢ que uma espécie de medida
despenalizadora, apresentando-se em uma ampliagdo da chamada justica negociada
no Processo Penal, acompanhado de institutos ja previstos no ordenamento juridico
brasileiro, como a transagdo penal e a suspensdo condicional do processo, ambas
dispostas na Lei 9.099/95, além da colaboragdo premiada, prevista na Lei 12.850/13.
(MONTEIRO, 2020, online)



Outro lustroso conceito apresentado do autor Renato Brasileiro de Lima:

Cuida-se de negocio juridico de natureza extrajudicial, necessariamente homologado
pelo juizo competente, celebrado entre o Ministério Publico e o autor do fato
delituoso — devidamente assistido por seu defensor —, que confessa formal e
circunstanciadamente a pratica do delito, sujeitando-se ao cumprimento de certas
condi¢des nao privativas de liberdade, em troca do compromisso com o Parquet de
promover o arquivamento do feito, caso a avenga seja integralmente cumprida.
(LIMA, 2018, p.196)

2.2 Acordo de Nao Persecucao Penal — Resolucio 181/183 do CNMP

Este instituto foi trazido ao nosso ordenamento juridico através da resolugdo n°
181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), com a justificativa de
transformar o cotidiano do judiciario criminal brasileiro, com o proposito de abrandar a
superlotacdo de processos criminais tramitantes nos tribunais brasileiros. Colaciona-se

dispositivo da aludida resolugdo com previsao do ANPP:

Art. 18. Nao sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor ao
investigado acordo de ndo persecugdo penal quando, cominada pena minima inferior
a 4 (quatro) anos e¢ o crime nio for cometido com violéncia ou grave ameaca a
pessoa, o investigado tiver confessado formal e circunstanciadamente a sua pratica,
mediante as seguintes condi¢des, ajustadas cumulativa ou alternativamente. (CNMP,
2017, online)

Contudo, frisa-se, por oportuno, que este acordo foi editado baseado da decisao do
Supremo Tribunal Federal em sede do RE n°® 593.727/TO com repercussao geral reconhecida,
que reconheceu a legitimidade de atuacdo e a base constitucional para a investiga¢ao por parte

do Ministério Publico.

Ademais, esse instituto inovador trouxe polémicas ao mundo juridico, enfaticamente,
acerca de sua (in) constitucionalidade, inclusive, tornando-se objeto de agdes diretas de
inconstitucionalidade ajuizadas pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil

(ADI 5790) e pela Associacdo de Magistrados Brasileiros (ADI 5793).

Preliminarmente, sob Otica doutrinaria de Kelsen, em defesa da Teoria Pura do

Direito que declara a existéncia de uma norma fundamental, reforca a argui¢do da hierarquia
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entre as normas, sustentando que a norma hipotética fundamental seria o pressuposto que

validaria todo um ordenamento juridico. (KELSEN,1934)

De acordo com o ilustrissimo filésofo Norberto Bobbio (1995), “a norma
fundamental € o critério supremo que permite estabelecer se uma norma pertence a um

ordenamento; é o fundamento de validade de todas as outras normas do sistema”.

Insta salientar que o ordenamento juridico brasileiro, em sua singularidade, possui
uma cisdo mais particularizado, isto €, com divisdes minuciosas, inclusive pela existéncia de
varios institutos normativos patrios. Consequentemente, a hierarquia patria ¢ subdivida, do
maior ao menor, em: Constitui¢ao Federal; Emendas Constitucionais; Leis (complementares,
ordindrias e delegadas) e Medidas Provisorias (ou seja, os atos normativos primarios);

Decretos; Resolugdes, Instrugcdes Normativas, Portarias, etc.

E de acordo com a Constituigdo Federal de 1988 que dispde em seu artigo 22, inciso
I, que compete privativamente a Unido legislar sobre direito processual, ndo podendo nenhum
ato normativo da administragdo criar direito novo pertinente aos temas elencados neste inciso.
Ou seja, exclusivamente, apos o devido processo legislativo, lei federal podera tratar de

matéria processual.

Logo, por uma resolugdo do CNMP tratar acerca de norma primaria, foram
instauradas Acdes Declaratorias de Inconstitucionalidade, especificamente duas, as ADI 5790
e 5793, impetradas pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e pela
Associacdo dos Magistrados Brasileiros, que pugnam pelo reconhecimento parcial da
inconstitucionalidade da Resolucdo, bem como que seja a referida resolucdo declarada

inconstitucional em sua totalidade, respectivamente.

Tal como, em concordancia com o posicionamento supracitado, a Advocacia-Geral
da Unido se manifestou, no mérito, pela procedéncia das agdes, tendo como fundamental
alegacdo que a resolugdo do CNMP extrapolou os limites de seu poder regulamentar e ndo se

alinha com o principio da indisponibilidade da agao penal.
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Sem embargo, este ndo ¢ o unico posicionamento firmado, visto que até mesmo o
Supremo Tribunal Federal, expds que as resolugdes do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
e, por conseguinte, igualmente a do CNMP, apresentam um carater normativo primario.

Consoante o julgado a seguir:

1. Os condicionamentos impostos pela Resolugdo n° 07/05, do CNJ, ndo atentam
contra a liberdade de prover e desprover cargos em comissdo ¢ fungdes de
confianca. As restricdes constantes do ato resolutivo s@o, no rigor dos termos, as
mesmas ja impostas pela Constituicdo de 1988, dedutiveis dos republicanos
principios da impessoalidade, da eficiéncia, da igualdade e da moralidade. 2.
Improcedéncia das alegacdes de desrespeito ao principio da separagdo dos Poderes e
ao principio federativo. O CNJ ndo ¢ 6rgdo estranho ao Poder Judicidrio (art. 92,
CF) e ndo estd a submeter esse Poder a autoridade de nenhum dos outros dois. O
Poder Judicidrio tem uma singular compostura de ambito nacional, perfeitamente
compatibilizada com o carater estadualizado de uma parte dele. Ademais, o art. 125
da Lei Magna defere aos Estados a competéncia de organizar a sua propria Justica,
mas ndo ¢ menos certo que esse mesmo art. 125, caput, junge essa organizagio aos
principios "estabelecidos" por ela, Carta Maior, neles incluidos os constantes do art.
37, cabega. 3. Acao julgada procedente para: a) emprestar interpretacdo conforme a
Constituicdo para deduzir a fungdo de chefia do substantivo "dire¢@o" nos incisos II,
I, IV, V do artigo 2° do ato normativo em foco; b) declarar a constitucionalidade
da Resolucdo n° 07/2005, do Conselho Nacional de Justiga. (ADC 12, Relator(a):
Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 20/08/2008, DJe-237
DIVULG 17-12-2009 PUBLIC 18-12-2009 EMENT VOL-02387-01 PP0O0001 RTJ
VOL-00215-01 PP-00011 RT v. 99, n. 893, 2010, p. 133- 149)

O Conselho Nacional do Ministério Publico foi instituido pela Emenda
Constitucional n® 45/2004, conhecida como a “reforma do Judicidrio”. Compete ao CNMP, de
acordo com o artigo 130 A, § 2° II, da Constituicdo Federal, com o artigo 2° inciso I do

Regimento Interno do CNMP:

O controle da atuacdo administrativa e financeira do Ministério Publico,
assegurando a autonomia funcional e administrativa do Ministério Publico, podendo
expedir atos regulamentares, no ambito de sua competéncia, ou recomendar
providéncias além de zelar pela observancia do art. 37 da CF. (BRASIL, 1988,
online)

Nesse caso, dispde-se que secundaria argumentacdo apresentada pela defesa da
constitucionalidade do acordo em exame € que este ndo versa sobre matéria de direito penal

ou processual penal, e sim em relagdo a matéria de politica criminal.

Defesa justificada pelo autor Rodrigo Leite Ferreira Cabral:
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(...) o acordo é um negécio juridico extrajudicial, ndo envolvendo prévia denuncia
e nem exigindo prestacdo jurisdicional. Aduz o autor que o acordo ¢ realizado antes
mesmo do oferecimento da denuncia, pois tal ato configura uma consequéncia do
descumprimento das obriga¢des acordadas. (CABRAL, 2017, p. 33)

O conceito muito bem sintetizado pelo autor Rogério Sanches Cunha:

Ajuste obrigacional celebrado entre o 6rgdo de acusagdo e o investigado (assistido
por advogado), devidamente homologado pelo juiz, no qual o indigitado assume sua
responsabilidade, aceitando cumprir, desde logo, condigdes menos severas do que a
sang¢do penal aplicavel ao fato a ele imputado.

Com a finalidade de ultimar acerca da (in) constitucionalidade da resolucao 181/
2017, o Conselho Nacional do Ministério Publico editou nova resolugdo, 183/2018, a fim de

alterar a redacdo da anterior.

De acordo com Moraes (2018), o Conselho Nacional do Ministério Publico inovou
ao incorporar o instituto da ndo persecu¢do penal, estabelecendo um verdadeiro obstaculo a

punibilidade do Estado.

Entretanto, com a Resolucdo n° 183/2018, a desarmonia das criticas e principalmente
de duas Acodes Diretas de Inconstitucionalidade em tramitacdo no Supremo Tribunal Federal

foram remediadas.

Independentemente  desta ~ Resolugdo, as  AcgOes  Declaratorias  de
Inconstitucionalidade continuaram em tramitacdo e as divergéncias quanto a
constitucionalidade persistiram. Sob outra perspectiva, uns sustentam que a matéria
necessitaria ter sido tratada por Lei Federal, e jamais por uma Resolu¢do, o que, somado a
indisponibilidade da acdo penal pelo Ministério Publico, resultam no vicio de

inconstitucionalidade.

O acordo de ndo persecucdo penal foi mantido. Entretanto, ocorreram grandes
mudangas, quase todos os artigos, paragrafos e incisos foram alterados, sem considerar os que

ainda foram acrescentados.
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Com a finalidade de superar aqueles crimes de médio potencial ofensivo, ocorreu
uma fixacdo dos critérios objetivos que justificam a viabilizar a proposta do acordo de ndo
persecucdo penal, atendendo ao pardmetro quantitativo de pena minima cominada de 4
(quatro) anos. Outrossim, surgiu nesta nova reda¢do a elementar da confissdo circunstanciada,

abstendo-se da imposi¢ao de indicagcdo de novos meios de prova.

2.3 O Artigo 28-A e a Sua Aplicabilidade

O instituto do Acordo de Nao Persecu¢ao Penal foi introduzido de forma expressa no
Cddigo de Processo Penal Brasileiro, através da Lei do Pacote Anticrime, flexibilizando o
principio da obrigatoriedade da ag¢do penal publica, conforme se extrai da redacdo do artigo

28-A, a saber:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal
e circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem violéncia ou grave ameaga ¢
com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor
acordo de ndo persecugdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovagio e
prevengdo do crime, mediante as seguintes condigdes ajustadas cumulativa e
alternativamente:

I - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo;
IT - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico
como instrumentos, produto ou proveito do crime;

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

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

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

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

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

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

IT - se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatdrios que
indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se
insignificantes as infragdes penais pretéritas;

IIT - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da
infragdo, em acordo de ndo persecugdo penal, transagdo penal ou suspensdo
condicional do processo; e
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IV - nos crimes praticados no &mbito de violéncia doméstica ou familiar, ou
praticados contra a mulher por razdes da condi¢cdo de sexo feminino, em favor do
agressor.

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

§ 4° Para a homologagdo do acordo de ndo persecugdo 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 condigdes
dispostas no acordo de ndo persecu¢do penal, devolverd 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 persecucdo penal, o juiz devolvera
os autos ao Ministério Publico para que inicie sua execugdo perante o juizo de
execugdo penal.

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

§ 8° Recusada a homologagao, o juiz devolvera os autos ao Ministério Publico para a
analise da necessidade de complementagdo das investigagdes ou o oferecimento da
denuncia.

§ 9° A vitima sera intimada da homologacdo do acordo de ndo persecugdo penal e de
seu descumprimento.

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

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

§ 12. A celebragdo ¢ o cumprimento do acordo de ndo persecugdo penal ndo
constardo de certiddo de antecedentes criminais, exceto para os fins previstos no
inciso III do § 2° deste artigo.

§ 13. Cumprido integralmente o acordo de ndo persecucao penal, o juizo competente
decretara a extingdo de punibilidade.

§ 14. No caso de recusa, por parte do Ministério Publico, em propor o acordo de nio
persecugdo penal, o investigado poderd requerer a remessa dos autos a Orgdo
superior, na forma do art. 28 deste Codigo.

Preenchidos esses requisitos o indiciado fara jus ao acordo, que sera realizado pelo

Ministério Publico e a parte, sem participagdo do juiz, que o homologara posteriormente.

Em termos mais detalhados, o ANPP sera lavrado por escrito e serd firmado pelo
Parquet, pelo investigado e por seu advogado. Com o intuito de homologar o acordo firmado
sera realizado audiéncia em que o magistrado deverd verificar a sua voluntariedade, bem

como sua legalidade através da oitiva do investigado na presenga do seu advogado.

Destarte, acerca dos requisitos do acordo de ndo persecu¢@o penal, o jurista Sauvei

Lai expde:
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Pensamos que a conexdo ou continéncia (art. 76 e art. 77 do CPP) com crime
violento ou grave ameaga obstaria o ANPP, ainda que o somatorio esteja no patamar
legal, sob o fundamento de auséncia do requisito subjetivo da suficiéncia para
reprovagdo e prevengdo de crime, que estd também no caput e do qual trataremos a
seguir.

De outro lado, na hipdtese a conex@o ou continéncia com infragdo de menor
potencial ofensivo (IMPO), vale lembrar a jurisprudéncia do STJ (RHC 84.633/RJ) que afasta
os beneficios da lei 9.099/95, caso a soma das penas maximas ultrapasse 2 anos (art. 61 da

aludida lei), mas ndo o ANPP, que contempla a pena minima inferior a 4 anos.

Em seguida, o CPP reclama a confissdo formal e circunstanciada do investigado
como pressuposto do ANPP. Confissdo formal implica na sua realizacdo perante autoridade
publica, seja policial, seja do MP, reduzida a termo e subscrita. Alids, a mesma deve ser
circunstanciada (art. 41 do CPP), vale dizer, com a especificagdo das principais caracteristicas
(de tempo, lugar, meio de execucao etc.) da infragdo sobre a qual versa o acordo, sendo
relevante para tragar os limites objetivos (do fato principal) de eventual formacdo da coisa
julgada (art. 95, IV do CPP c/c art. 503 do CPC). A confissdo qualificada - em que se alega
uma causa de absolvicdo, como exculpante - reputamos imprestavel a concessdo dessa
benesse, ndo obstante sumula n. 545 do STJ, que a reconhece como atenuante do art. 65, 111, d
do CP na fixacdo da pena, caso o Juiz a use na forma¢do de sua convic¢do condenatoria,

situacdo bem diversa da presente, na qual se oferece um beneficio pré-processual.

Mesmo que o investigado ndo tenha confessado no procedimento apuratério, seja
porque negou, seja porque simplesmente ndo compareceu ao Orgdo investigatorio, cabe
notificagdo especifica pelo MP, a fim de iniciar a negociacdo do ANPP com a indispenséavel
confissdo formal e circunstanciada, agora perante o Parquet (art. 4° da Resolu¢do Conjunta
GPGJ/ CGMP 20/20). Essa notificagdo, em fase pré-processual, ndo pode se confundir com a
intimagio judicial dos arts. 370 e seg. do CPP. A vista disso, pode ser por qualquer meio,
preferencialmente eletronico (art. 6°, § 1° da Resolugcdo Conjunta GPGJ/ CGMP n. 20/20), e
em caso de ndo ter havido resposta ou efetivo contato, apesar da tentativa, resta autorizada
notificagdo por Diario Oficial do MP (art. 6°, § 1° da Resolu¢ao Conjunta GPGJ/ CGMP n.
20/20).
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Por fim, as condi¢cdes negociadas no ANPP precisam se revelar suficientes e
necessarias para reprovacao e prevencao do crime (leia-se infracdo penal), objeto do negocio
juridico. Trata-se de expressdo subjetiva que demanda, indiscutivelmente, contornos mais
explicitos e baseados no caso concreto, e ndo da gravidade abstrata em si do delito. Tomemos
como exemplo o crime de corrupgao passiva do art. 317 do CP, em que haja desvio de
milhdes de reais em detrimento da satde publica. As condi¢des do ANPP dos incisos [ a IV
(como prestacdo de servico comunitario e/ou prestacdo pecuniaria) nao servirdo de
reprimenda adequada, tampouco de efeito inibitorio para a pratica de novas corrupgoes,

indicando (errada e indevidamente) que esse tipo de crime compensa. (LAI, 2020, online)

A inaplicabilidade do instituto do ANPP se justifica nas hipdteses em que: I - for
cabivel transa¢do penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais; II - se o
investigado for reincidente ou se houver elementos probatérios que indiquem conduta
criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infragdes penais
pretéritas; III - ter sido o agente beneficiado nos cinco anos anteriores ao cometimento da
infracdo, em acordo de ndo persecu¢do penal, transagdo penal ou suspensdo condicional do
processo; € IV - nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou

praticados contra a mulher por razdes da condicao de sexo feminino, em favor do agressor.

Na eventualidade do magistrado reputar inadequadas, insuficientes ou abusivas as
clausulas elencadas no acordo de ndo persecucdo penal, remeterda os autos ao Ministério
Publico para que seja reformulada a proposta de ANPP, com assentimento do investigado e

seu advogado.

A boa aplicabilidade do ANPP se confirma por ser um instituto que busca a solu¢ao
do conflito social por medidas menos rigidas, como por exemplo a vedagdo a uma pena
privativa de liberdade, sendo esta conduta adotada mais harmdnica com a complexidade da

sociedade contemporanea, bem com os fundamentos do Direito Penal.

Outro beneficio do referido acordo ¢ a aplicabilidade em todas as tipificagdes penais,
independentemente do bem juridico tutelado. Por conseguinte, sendo admissivel aos crimes

eleitorais, ambientais, inclusive, aos crimes contra Administra¢ao Publica.



16

Com a finalidade de contabilizar o quantum da pena a ser verificada a possibilidade
de aplicar o instituto, devem ser consideradas as causas de aumento ¢ de diminuig¢do
aplicaveis ao caso concreto (CPP, art. 28-A, §1°). Nao obstante, na circunstancia de concurso
material de crimes, entende-se que se deve considerar cada uma das penas cominadas aos
crimes praticados de forma autonoma, ¢ ndo a soma delas. Logo, ndo sendo cabivel a
aplicagdo por analogia da simula 243 do STJ, que veda a suspensao do processo “as infracdes
penais cometidas em concurso material, concurso formal ou continuidade delitiva, quando a
pena minima cominada, seja pelo somatdrio, seja pela incidéncia da majorante, ultrapassar o
limite de um (01) ano” — sob pena de ser imposta situacdo mais gravosa ao investigado, ainda

que inexistente lacuna legislativa.

Além disso, no art. 28-A do CPP, sdo enumerados as condi¢des a serem cumpridas

pelo investigado, que podem ser ajustadas cumulativa e alternativamente no acordo.

No segundo paragrafo do citado artigo sdo elencadas as hipoteses de cabimento do
ANPP, vedando a sua realizagdo: se for cabivel transagcdo penal de competéncia do Juizado
Especial Criminal; se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatorios que
indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as
infracOes penais pretéritas; ter sido o agente beneficiado nos cinco anos anteriores ao
cometimento da infragdo, em acordo de ndo persecucdo penal, transacdo penal ou suspensio
condicional do processo; e nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou
familiar, ou praticados contra a mulher por razdes da condi¢ao de sexo feminino, em favor do

agressor.

O Poder Legislativo, em sua atribuicdo original, buscou impedir a aplicagdo da
transacdo penal e do sursis processual aos processos penais cuja instrucdo ja estivesse
iniciada. Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, na ADIN 1.719-9, conferiu aquele
dispositivo interpretagdo conforme a Constituicao para excluir de sua abrangéncia as normas
mais favoraveis ao réu que também possuissem cardter penal, como as despenalizadoras.

Conforme aduz o ministro Joaquim Barbosa:
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(...) Contudo, as normas de direito penal que tenham contetido mais benéfico aos
réus devem retroagir para beneficia-los, a luz do que determina o art. 5°, XL da
Constituicdo Federal. Interpretagdo conforme ao art. 90 da Lei 9.099/95 para excluir
de sua abrangéncia as normas de direito penal mais favoraveis ao réus contidas
nessa lei. (STF, ADIn, rel. min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, j. em 18.06.07)

Logo, acerca de sua aplicabilidade ndo h4a um limite definido, ou seja, o STF nao

demarcou até qual fase processual as leis penais de carater mais benéfico podem retroagir.

Outro ponto a ressaltar ¢ que no ANPP o investigado restituird o dano, salvo na
impossibilidade de fazer. Entretanto, este “salvo na impossibilidade de fazer” remete a
esquivo de ndo cumprir com as responsabilidades. Todavia, na pratica tem se comportado de
forma benéfica a justica, conforme nota do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, a

seguir:

A Promotoria de Justica de Braganca Paulista firmou acordo de ndo persecugdo
penal com um homem que cometeu crime de homicidio culposo ao volante de seu
automovel. Pelos termos do documento, ele doara voluntariamente o total de RS 2
milhdes, valor a ser dividido entre 12 entidades e instituigdes locais, como o Lar Sdo
Vicente de Paulo, a Associacdo de Protegdo a Animais Faro d'Ajuda, o Hospital
Universitario Sdo Francisco e a Guarda Civil Municipal.

No acordo, o promotor de Justica Rogério José Filocomo Junior ressalta a confissdo
do, bem como a ateng@o dispensada a familia da vitima, indenizada material e
moralmente. Além disso, afirma que o responsavel ndo ¢ reincidente e os autos ndo
apontam para a existéncia de conduta criminal habitual, condi¢des necessarias para a
formalizag@o do acordo entre o investigado e o Ministério Publico.

“Diante disso, o imputado concordou em efetuar reparagdo social bem acima da
média, de maneira consensual, ciente de sua responsabilizagdo em relacdo ao presente caso,

bem como diante de suas possibilidades financeiras”, diz o promotor.

Destarte a respeito de sua eficacia, o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais

publicou uma nota que o Acordo de ndo persecucdo desafoga Justiga criminal’.

Extrai-se outra hipdtese de aplicabilidade do ANPP, nos processos de ag¢do privada é

cabivel, conforme justificada apontada pelos autores Aury Lopes Junior e Higyna Josita:

3 https://www.tjmg.jus.br/portal-tjmg/noticias/acordo-de-nao-persecucao-desafoga-a-justica-
criminal. htm#.X7J-jd5KiM8
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Cabivel o ANPP por auséncia de vedacdo legal aos crimes de agdo privada que
tramitam na Justica comum desafiando o rito especial (art. 519 a 523, CPP) ou que
tramitam no JECRIM, mas o querclante ndo tem direito a transacdo, nem a sursis
processual. Inclusive, pensamos que esse debate seguird o mesmo rumo que no
passado existiu em torno da transag@o penal.

Para a primeira audiéncia de tratativas perante o Ministério Publico devera também
a vitima ser intimada para comparecimento, com vistas a, exemplo do que ocorre na
transa¢do penal, participar da audiéncia e discutir as condi¢des. Caso ndo compareca
ou se negue a oferecer o acordo isso ndo impede o membro do Parquet o proponha,
na qualidade de custos legis. (JOSITA e JUNIOR, 2020, online)

CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se que o instituto do Acordo de Nao Persecucdo Penal teve a sua origem na

Justiga Consensual oriunda do Common law, ou seja, tem como base o direito estadunidense.

Sua base advinda do plea bargain trouxe uma variagdo de um acordo feito pelo

investigado, ministério publico, sendo homologado pelo Juiz.

Embora ndo fosse positivado, encontrava-se, primordialmente, na Resolucio
181/2017, e posteriormente na Resolugao 183/2018, ambos editadas pelo Conselho Nacional

do Ministério Puablico.

Mesmo com essa previsao, sua aplicacdo gerava questionamentos acerca da
Constitucionalidade, pois havia um o6rgdo (CNMP) editando matéria de competéncia da

Unido.

Todavia, com a criagdo do Pacote Anticrime, veio editado no artigo 29-A do Cdédigo

de Processo Penal, solucionando a questdo acerca da sua (in) constitucionalidade.

Contudo, mesmo com a questdo anteriormente solucionada, surgiram outras
problematicas a serem resolvidas, especificamente relacionadas sobre a aplicabilidade do
ANPP. Uma vez que por fazer parte da Justica Negocial, ndo sendo a regra no ordenamento

juridico brasileiro, surgem questionamentos de como proceder com a sua aplicabilidade.
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A sua inaplicabilidade ¢ elencada em um rol taxativo. Em contrapartida a sua boa
aplicabilidade do ANPP se confirma por ser um instituto que busca a solu¢ao do conflito
social por medidas menos rigidas, como por exemplo a vedagdo a uma pena privativa de
liberdade, sendo esta conduta adotada mais harménica com a complexidade da sociedade
contemporanea, bem com os fundamentos do Direito Penal, bem como a aplicabilidade em

todas as tipificacdes penais, independentemente do bem juridico tutelado.

Por fim, acredita-se que o instituto nasceu para acelerar a justi¢a, evitando processos
longos, trazendo mais agilidade ao judiciario, bem como sendo base para conhecer
circunstancias de crimes sendo combatente a novas praticas. Todavia, sua aplicacdo podera
trazer a alguns operadores do direito, bem como a sociedade um sentimento de

inimputabilidade por ndo versar uma san¢do mais rigida, remetendo a uma impunidade.
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