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RESUMO

Amparado pelo Poder Executivo como um conjunto de normas destinadas a alterar o
ordenamento juridico patrio, o chamado Pacote Anticrime despertou interesses logo quando
se iniciaram os debates de forma mais intensa sobre seu respeito. Nesse sentido, de todas as
inovacOes apresentadas pela Lei n® 13.964/2019, a mais relevante para o presente estudo foi a
inclusdo no Codigo de Processo Penal daquilo que j& dispunha o Conselho Nacional do
Ministério Publico na Resolucdo n° 181/2017, que em meio as disposi¢bes, cuidou de
regulamentar o Acordo de N&o Persecucdo Penal, negdcio juridico a ser firmado entre
Ministério Publico, investigado e defensor no que se refere ao ajuizamento, ou ndo, da agédo
penal publica. Destarte, a inclusdo do beneficio despenalizador no CPP tem importante funcéo
desencarceradora, principalmente durante o periodo pandémico que se iniciou no mundo
pouco depois de sua homologacdo. Assim, o presente trabalho tem por objeto o estudo do
Acordo de Nao Persecucdo Penal enquanto meio alternativo ao encarceramento durante a
pandemia da COVID-19.

Palavras-chave: Direito Penal; Direito Processual Penal; Pacote Anticrime; Acordo de N&o
Persecucdo Penal; Covid-19.
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ABSTRACT

Supported by the Executive Branch as a set of rules aimed at altering the country's legal system,
the so-called Anti-Crime Package aroused interests right when the debates started more
intensely about its respect. In this sense, of all the innovations presented by Law n. 13.964/2019,
the most relevant for the present study was the inclusion in the Code of Criminal Procedure of
what the National Council of the Public Ministry already had in Resolution n. 181/2017, which
amid to the provisions, it took care of regulating the Criminal Non-Persecution Agreement, a
legal transaction to be signed between the Public Prosecutor's Office, the investigated party and
the defender with regard to the filing, or not, of the public criminal action. Thus, the inclusion
of the decriminalizing benefit in the CPP has an important extrication function, especially
during the pandemic period that began in the world shortly after its approval. Therefore, the
present work aims to study the Criminal Non-Persecution Agreement as an alternative means
to incarceration during the COVID-19 pandemic.

Keywords: Criminal Law; Criminal Procedural Law; Anti-Crime Package; Non-Criminal
Persecution Agreement; Covid-19.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objeto o estudo do Acordo de N&o Persecucdo Penal —
beneficio despenalizador incluido no art. 28-A do Cddigo de Processo Penal através da Lei n°
13.964, de 24 de dezembro de 2019, conhecida como Pacote Anticrime —, enquanto meio
alternativo ao encarceramento durante a pandemia da COVID-109.

Importante destacar, ja de plano, que o trabalho em tela ndo possui, de forma alguma, a
intencdo de validar, endossar e/ou enaltecer os servigos prestados pelo entdo Ministro da
Justica, Sérgio Moro — principal figura do Poder Executivo a frente do Pacote Anticrime —mas
tdo somente analisar de forma técnica as consequéncias, positivas ou ndo, da instauracdo de
uma justica penal negocial, mais precisamente no contexto pandémico que ainda ndo nos

livramos totalmente no ano de 2022.

Amparado pelo Poder Executivo como um conjunto de normas destinadas a alterar o
ordenamento juridico patrio, o chamado Pacote Anticrime, como ficou conhecido o plano de
medidas enviadas ao Congresso Nacional pelo Ministério da Justica e Seguranca Publica e que
depois se transformaria na Lei n°® 13.964/2019, despertou interesses logo quando se iniciaram
os debates de forma mais intensa sobre seu respeito. O projeto, que objetivava tornar as leis
penais e processuais penais mais rigidas no combate aos crimes violentos e a corrupcao,
aparentava despontar de um contexto de clamor popular, assim como aquele que produziu a

Lei dos Crimes Hediondos tempos antes.

Ao ler a nova redacdo do art. 28-A do Codigo de Processo Penal, observa-se que 0
legislador buscou um direito processual penal mais célere, uma vez que a morosidade das lides,
principalmente no &mbito penal, afeta cada vez mais o judiciario brasileiro. Diante disso, 0
novo regramento traz mudangas que miram, além da celeridade e reducdo do acumulo de
processos, o fomento da aplicagcdo de uma Justica Criminal consensual, e um direito negocial

entre o representante do Ministério Publico e o investigado.

Nesse sentido, de todas as inovacdes dadas pela Lei n® 13.964/2019, a mais relevante
para o presente estudo foi a inclusdo no Codigo de Processo Penal daquilo que ja dispunha o

Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) na Resolucéo n® 181/2017 que, em meio as
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disposic¢des, cuidou de regulamentar o Acordo de Nao Persecucdo Penal (ANPP), negdcio
juridico a ser firmado entre Ministério Publico, investigado e defensor no que se refere ao
ajuizamento, ou ndo, da acéo penal publica. Isso porque, conforme restara esclarecido a seguir,
ao buscar um direito mais celere e moderno, o legislador optou por assegurar mais uma
alternativa ao encarceramento, limitando a instauracdo de uma acéo penal, e buscando meios
amigaveis de composicdo, de modo a destinar a prisdo apenas aqueles que efetivamente dela

necessitem.

A medida se revela positiva tanto para aqueles que estéo sujeitos ao crivo do direito penal,
ja que diminui o crescente nimero de detentos no pais e instiga a negociacdo como alternativa,
quanto para as autoridades e para o proprio sistema. Como sera explicado melhor adiante, a
medida despenalizadora vem auxiliando no desafogamento do judiciario, com a reducdo dos
processos em andamento, e ainda promovendo maior efetividade da justica, ja que, com o
advento da nova regra, € possivel ao Ministério PUblico convencionar com o acusado no inicio
da acdo penal, evitando, por exemplo, o surgimento da prescricdo, como acontece em muitos

Casos.

Importante destacar que, além dos beneficios acima mencionados, a medida teve grande
importancia nos ultimos dois anos, apds o reconhecimento do estado de calamidade publica
relacionado ao surto mundial de COVID-19. Desde o instante em que foi decretado em todo o
mundo o estado de pandemia, 0 vertiginoso aumento da disseminacdo da doenca, bem como
0s quadros de morte no pais e no mundo levou panico aos cidaddos. Com o objetivo de conter
a propagacdo do virus, autoridades de varios paises fizeram recomendacdes e determinagdes,
como por exemplo a restricdo da circulacdo de pessoas, 0 que resultou no fechamento de
fabricas, quedas bruscas e graves nas atividades de comércio e servicos, e repercussdes ndo
apenas de ordem biomédica e epidemioldgica em escala global, mas também graves impactos
sociais, econdmicos, politicos, culturais e histdricos sem precedentes na historia recente da

humanidade.

Ocorre que, conforme restara demonstrado mais a frente, &€ mais do que claro que em
condigdes absolutamente precéarias de confinamento, em espacos apertados e superlotados, ndo
ha como se garantir os cuidados necessarios contra a transmissao do virus, muito pelo contrério,

os presidios brasileiros sdo os locais ideais para a propagacdo de uma doencga extremamente
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infecciosa e que mais matou nos ultimos anos.

Em tentativa de conter a propagacdo do virus dentro dos estabelecimentos prisionais
brasileiros, o0 Conselho Nacional de Justica, 0 Ministério da Justica e Seguranca Publica e a
Comisséao Interamericana de Direitos Humanos estabeleceram medidas a serem adotadas para
garantir a seguranca e saude dos detentos, que, todavia, sdo aparentemente inexequiveis diante
do cenario atual do sistema prisional — comumente conhecidos pela superlotacédo e escassez de

condicdes sanitarias.

Dessa forma, a inclusdo do beneficio despenalizador no Codigo Processual Penal exerceu
importante funcdo desencarceradora, principalmente durante o periodo pandémico que se
iniciou no globo pouco depois de sua homologacdo. A medida, junto as normas especificas
editadas durante o periodo, bem como as louvaveis decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal e Superior Tribunal de Justica sobre o tema, tentaram garantir, durante o periodo de

calamidade publica, a dignidade e satde daqueles que possuem a liberdade privada pelo estado.

E nesse contexto que o presente trabalho propde um estudo sobre as alteracdes trazidas
pelo Pacote Anticrime, com especial atencdo a inclusdo do Acordo de N&o Persecucdo Penal
no Codigo Processual Penal Brasileiro e sua importdncia como meio alternativo ao

encarceramento durante o periodo de pandemia da COVID-19.
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CAPITULO | - O CHAMADO “PACOTE ANTICRIME” - LEI N° 13.964, DE 24 DE
DEZEMBRO DE 2019

1.1. Histérico do Pacote Anticrime e sua Exposicdo de Motivos - Combinacdo de dois

Anteprojetos de Lei (Poder Executivo e Comissdo Alexandre de Moraes).

A Lei que ficou conhecida como “Pacote Anticrime” decorre do Projeto de Lei n°
10.372/2018, da Camara do Deputados, que reuniu propostas oriundas de comissdo coordenada
pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal Alexandre de Moraes, no ano de 2018, bem como
do Ministério da Justica e Seguranca Publica, em 2019, tendo como representante do Poder

Executivo e uma das principais figuras do projeto o entdo Ministro da Justica Sérgio Moro.

O Congresso Nacional, na justificacdo do referido Projeto de Lei, afirmou que “foi
instituida Comissédo de Juristas com a atribuicdo de elaborar proposta legislativa de combate a

criminalidade organizada, em especial relacionada ao combate ao trafico de drogas e armas.”

A Comisséo em questdo, como mencionado, fora presidida pelo Exmo. Sr. Ministro do
Supremo Tribunal Federal Alexandre de Moraes, que asseverou quel:

“A presente proposta pretende racionalizar de maneira diversa, porém proporcional,
de um lado o combate ao crime organizado e a criminalidade violenta que mantém
forte ligagdo com as penitencidrias e, de outro lado, a criminalidade individual,
praticada sem violéncia ou grave ameaca; inclusive no tocante ao sistema
penitenciario.”

Em sua fala, defendeu a “necessidade de reservar as sancdes privativas de liberdade para
a criminalidade grave, violenta e organizada; aplicando-se, quando possivel, as sancdes

restritivas de direitos e de servi¢os a comunidade para as infragdes penais nao violentas”.

Nesse mesmo sentido, tratou do objeto central do presente trabalho, ao indicar a adogéo
de acordos de ndo persecucgdo penal nas hipoteses de crimes cometidos sem violéncia ou grave
ameaca, por iniciativa do Ministério Publico e com participacao da defesa, submetida a proposta

a homologacéo judicial.

1 Justificacdo do Projeto de Lei n° 10.372/2018, da Camara do Deputados.
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Muito embora o texto final aprovado tenha preceitos oriundos no Poder Legislativo, ele
se encontra mais nas proposicdes decorrentes da Comissdo Alexandre de Moraes do que as
apoiadas pelo Governo Federal. A aprovacdo do texto adveio de intensa costura politica, que
houve por bem retirar alguns dos aspectos mais controvertidos do texto — mesmo que deixando
outros —, a ponto de o Projeto de Lei n° 10.372/2018 ter recebido 408 votos a favor, 09
contrarios e 02 abstencGes na Camara Legislativa.

Ao ser remetido para a sancdo do Presidente da Republica, ainda houve vetos em mais de
20 pontos, ndo obstante os quase 40 pontos sugeridos pela Advocacia-Geral da Uniéo, pela
Casa Civil e pelo Ministério da Justica.

Posteriormente a san¢do presidencial, com os vetos mencionados, a Lei Anticrime foi —
e ainda vem sendo em diversos aspectos — questionada perante o Supremo Tribunal Federal e
toda a comunidade juridica.

Entretanto, tendo em vista que o objetivo do presente trabalho ndo é tratar do Pacote
Anticrime como um todo, mas tdo somente analisar o instituto do Acordo de Nao Persecucéo
Penal dentro do contexto pandémico, sera feito um brevissimo apanhado das inovaces trazidas
pela Lei n° 13.964/2019, sobretudo no que diz respeito ao Direito Penal e Processual Penal

brasileiro.

1.2. Breve panorama de algumas das inovacOes trazidas pela Lei Anticrime.

No fim do ano de 2019, foi aprovada a Lei n° 13.964, conhecida como “Pacote
Anticrime”, que representa, sem sombra de duvidas, a mais significativa altera¢do penal e

processual penal brasileira das Gltimas décadas.

Isto porque, com o advento da nova lei, houve modificagdes nos mais diversos temas do
direito brasileiro, presentes em diversas outras leis, quais sejam: Codigo Penal, Cdodigo de
Processo Penal, Lei de Execucdo Penal, Lei dos Crimes Hediondos, Lei de Improbidade
Administrativa, Lei de Interceptacdo Telefbnica, Lavagem de Dinheiro, Estatuto do
Desarmamento, Lei de Drogas, Lei de Transferéncia e Inclusdo de Presos, Lei de Identificacdo
Criminal, Lei de Julgamento Colegiado em 12 instancia, Lei de Organizacdo Criminosa, Lei do

17



Disque-denuncia, Lei de normas procedimentais perante o STF e STJ, Lei sobre o Fundo
Nacional de Seguranca Publica e Codigo de Processo Penal Militar.

A Lei Anticrime modificou a disciplina de nove aspectos do Cdodigo Penal, seis relativos

a sua Parte Geral e trés referentes a sua Parte Especial.

No que diz respeito a Parte Geral, foram alteradas as redacdes legais quanto a legitima
defesa (art. 25, paragrafo unico), a execucdo da multa penal (art. 51), ao tempo maximo de
cumprimento de pena (art. 75), aos requisitos do livramento condicional (art. 83), aos efeitos
da condenac&o (art. 91-A) e as causas impeditivas da prescrigao (art. 116).

Ja no que se refere as alteracdes na Parte Especial, foi elaborada nova causa de aumento
de pena e inédita qualificadora no crime de roubo (art. 157, § 2°, VIl e § 2°- B), também se
modificou a regra da acéo penal para o crime de estelionato (art. 171, § 5°) e se potencializou

a sancdo penal do delito de concusséo (art. 316).

As inovacOes trazidas em matéria de Direito Penal, quase em sua totalidade,
representaram significativo recrudescimento punitivo. De mesmo modo, existem, ainda,
inconstitucionalidades em diversas alterac6es introduzidas no Codigo Penal, conformando um

texto legal com desequilibrios, incongruéncias e diversas atecnias.

E inegavel, portanto, sobretudo no que tange ao Direito Penal, que houve consideravel
agravamento do viés punitivo. Um dos exemplos mais emblematicos, sem davidas, € 0 que

concerne ao tempo maximo de cumprimento de pena.

Conforme fixado pelo art. 2° da Lei n° 13.964/2019, o art. 75, caput e § 1°, do Cddigo

Penal, passaram a vigorar com as seguintes redacoes:

Art. 75. O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade ndo pode ser
superior a 40 (quarenta) anos.

§ 1° Quando o agente for condenado a penas privativas de liberdade cuja soma seja
superior a 40 (quarenta) anos, devem elas ser unificadas para atender ao limite
maximo deste artigo.

Assim sendo, o limite maximo de cumprimento de pena, que antes da vigéncia da Lei
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Anticrime era de 30 anos, foi aumentado para 40 anos.

Enquanto em matéria de Direito Processual Penal, foram trazidas diversas mudancas que
efetivamente reafirmam o sistema acusatério no ordenamento juridico brasileiro, mediante
ampla restruturacdo, com significativas inovagfes que remodelam a apuracdo criminal, a

tramitacdo de investigagdes e de processos.

Desse modo, no que tange ao Direito Processual Penal, a Lei Anticrime, em um aspecto
geral, se afasta da linha adotada para o Direito Penal, demonstrando maior racionalizagéo. Isto
porque, entre outros aperfeicoamentos, se constitui a figura do chamado “juiz de garantias”, se
disciplina o “juiz contaminado” e a cadeia de custodia, se concebe 0 acordo de ndo persecucao
penal — objeto central do presente trabalho — e se modificam os temas do arquivamento do
inquérito policial, das medidas cautelares, da prisdo preventiva, do cumprimento de pena apds
decisdo do Tribunal do Juri, de nulidades e de recursos, mormente no Recurso em Sentido

Estrito, Recurso Extraordinario e Recurso Especial.

Os sistemas processuais penais possuem tradicionalmente a divisdo entre sistema

acusatorio, inquisitivo e misto.

O novo art. 3°- A do Cédigo de Processo Penal positiva, de maneira incontestavel, a opcédo

pelo sistema acusatério. Veja-se:

Art. 3°- A. O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na
fase de investigacdo e a substitui¢do da atuagdo probatéria do drgéo de acusagdo.

Essa afirmacdo pode ser vista como o cerne da reforma processual penal empregada e €

essencial a sua compreensao.

Uma outra mudanca significativa referente ao direito processual penal brasileiro trazida
pelo Pacote Anticrime é a criacdo da figura do j& mencionado Juiz de Garantias, que aqui sera

explorado de forma um pouco mais detida, dada a sua incontestavel importancia.

Conforme o art. 3° - B do Cddigo de Processo Penal, o juiz de garantias é responsavel
pelo controle da legalidade da investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais
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cuja franquia tenha sido reservada a autorizagao prévia do Poder Judiciéario.

A experiéncia internacional tem demonstrado, como ndo poderia ser diferente, que 0s
juizes devem se manter imparciais, como forma de proferir julgamento mais justo e isento. Esse
controle da isengdo do juiz é feito de varias maneiras e, entre elas, pode-se destacar a figura do
impedimento e da suspeicéo.

Assim, ao se buscar o aperfeicoamento do sistema processual penal, criou-se a figura do
juiz de garantias. Ressalta-se que esta institucionalizagdo n&o possui o condédo de atestar que 0
juizes atuam de maneira parcial, inconstitucional, mas apenas de reconhecer que esta alteracao

legislativa busca aprimorar o sistema processual penal como um todo.

A ideia central da criacdo do juiz de garantias consiste em reconhecer que deve haver um
juiz destinado a atuar especificamente na fase da investigacdo preliminar. Esse juiz serd o
responsavel pelo controle da legalidade da investigacao criminal e pela salvaguarda dos direitos
individuais cuja restricdo demandem autorizacdo prévia do Poder Judiciario (art. 3°-B do

Cadigo de Processo Penal).

O fundamento é o de dar maior concretude ao sistema acusatorio. Dessa forma, o juiz que
atua no inquérito policial, notadamente nas medidas de restri¢do a direitos fundamentais, como
o0 decreto de prisdo preventiva, de prisdo temporaria, a determinacéo de busca e apreensdo ou a
interceptacdo telefonica, é afastado da atuacdo na fase processual a fim de que o julgamento a
ser proferido seja 0 mais isento possivel.

Nesse sentido, conforme observa Aury Lopes Jr?.:

“Q juiz das garantias é o controlador da legalidade da investigacao realizada pelo MP
e/ou Policia, na medida em que existem diversas medidas restritivas de direitos
fundamentais que exigem uma deciséo judicial fundamentada (reserva de jurisdicao).
Também ¢é fundamental como garantidor da eficicia de direitos fundamentais
exerciveis nesta fase, como direito de acesso (contraditério, no seu primeiro
momento), defesa (técnica e pessoal), direito a que a defesa produza provas e requeira
diligéncias do seu interesse, enfim, guardido da legalidade e da eficicia das garantias
constitucionais que sao exigiveis ja na fase pré-processual.”

2 Lopes Junior, Aury. Direito processual penal / Aury Lopes Junior. — 182 ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educagio,
2021.
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Ressalta-se, entretanto, que com a concessdo de Liminar na Medida Cautelar nas ADIn’s
n° 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305 pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz Fux,

infelizmente, esta suspensa, sine die, a eficacia do art. 3° - A do Cddigo de Processo Penal.
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CAPITULO Il - MECANISMOS CONSENSUAIS DE APLICACAO DA PENA

2.1. Breves consideragdes sobre a Justi¢ca Consensual Criminal Brasileira.

Conforme sera demonstrado, em que pese 0s acordos sejam uma nova opgao no direito
penal brasileiro, no resto do mundo ndo ¢ uma novidade. O modelo de justica negocial vigente
atualmente tem origem no direito dos Estados Unidos e se expandiu pelo direito do ocidente

durante o século XX, ainda que tenha iniciado na pratica para sé depois ser positivado.

A justica consensuada ou negociada tem por objeto a criacdo de um procedimento que
objetiva permitir a negociacdo para todo tipo de delito, com destaque para o instituto do plea

bargaining, que sera abordado de forma pormenorizada mais a frente no presente trabalho.

No modelo estadunidense, a acusacdo cientifica o imputado para que este possa se
pronunciar sobre a culpabilidade, em caso de confissdo se opera a resposta da defesa e entdo o
juiz podera fixar a sentenca, oportunidade em que se é definida a pena, normalmente reduzida
OU por ser menos gravosa ou por abranger menos crimes em razdo do acordo havido entre as
partes, sem que seja necessario iniciar um processo para tanto. Todavia, em caso de nao
aceitacdo dos termos por parte do acusado, serd dado inicio ao processo que tramitara

normalmente.

Desse modo, o jurista alemdo Bernd Schiinemann alerta sobre a forte influéncia do
modelo processual penal norte-americano no que se refere aos diversos sistemas processuais
de todo o mundo, partindo-se de uma légica de aceleracdo das resolugdes de conflitos penais,
e ressalta, especificamente, a crescente utilizacdo, mesmo que de modo informal, do plea
bargaining em paises europeus, na China e em reformas processuais de paises latino-

americanos®.

O referido modelo possui algumas vantagens e foi usado como inspiracao para a criagdo

do instituto no Brasil. Como ponto positivo, observa-se que: a) é permitido o pronto julgamento

3 SCHUNEMANN, Bernd. Um olhar critico ao modelo processual penal norte-americano. In: GRECO, Luis
(coord.). Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. Madri/Barcelona/Buenos
Aires/S&o Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 240-261. P. 240.
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da maioria dos assuntos penais; b) se evita 0s prejuizos causados em virtude da demora do
processo; ¢) tende a aumentar o carater educativo da pena, proporcionando a reabilitacdo do
infrator; d) aumenta-se a eficiéncia no julgamento dos casos com a economia dos recursos

materiais e humanos.

Percebe-se, portanto, que a funcdo essencial da justica negociada e consensual é de
proporcionar uma reativacdo da resposta social, a tornando mais célere, mais eficiente e mais
efetiva, atendendo, assim, a necessidades reais da sociedade atual. A esse respeito, ressalta-se
que na justica negociada é necessario que haja uma liberdade de escolha, com a intencdo de se
alcancar uma intervencgéo penal melhor do que aquela prevista pela lei, e ndo a auséncia dessa

intervencao.

Assim, a justica consensual procura substituir o antigo modelo de solugdo meramente
punitivo para uma solugdo com viés mais reparador. Muito adotado por paises do Commom
Law, esse modelo se demonstra Util para determinados tipos de infragdes, assim como para

evitar o colapso do sistema de justica.

De acordo com os ensinamentos de Nereu José Giacomolli, “a origem da palavra
consenso esta em consensus, termo latino que significa acdo ou efeito de consentir, de dar o
consentimento™. Sendo assim, o0 modelo do consenso é fundado nas nogdes de conformidade,
acordo, negociacdo e concordancia de pensamentos. Indo, evidentemente, de encontro aos
moldes do conflito, uma vez que este é abalizado pelas ideias de antagonismo, confronto,

disputa e enfrentamento.

No que tange as criticas doutrindrias aos mecanismos de consenso dentro do processo
penal, Giacomolli as retine em grupos. Um dos grupos se refere a diminui¢do das garantias
processuais, defendendo a tese de que sdo efetivadas justamente através do devido processo
legal. Por essa razdo, € que o juizo de oportunidade deve ser regulado e limitado por lei,
buscando se evitar excessos nesse sentido. Outra critica diz respeito & mercantilizagdo do

direito processual penal, visto que a necessidade de aceleracdo da resposta jurisdicional pode

4 GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade e consenso no processo penal na perspectiva das
garantias constitucionais: Alemanha, Espanha, Italia, Portugal, Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 72.
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transformar a rapidez e a obtencdo de um maior nimero de condenagfes como o principal
objetivo da introducédo da justica consensual no processo penal. Desse modo, o autor afirma

que:

“Entretanto, a finalidade do processo ndo é unicamente a obtencédo da condenacéo do
acusado, mas a pacificagdo juridica da sociedade. (...) A adocdo de medidas
processuais para terminar os feitos, ao invés de dotar os 6rgdos competentes de
recursos para fazer frente a [sic] toda espécie de criminalidade, € um erro. A execucao
das novas medidas obtidas através do consenso também exige meios materiais e
humanos aperfeicoados®”.

Ressalta-se que os instrumentos e espacos de consenso ndo sdo desenvolvidos para
divergir com as garantias processuais do acusado, mas sim para aproximar as partes com o
intuito de que, em conjunto, consigam encontrar uma solucdo acordada a fim de pacificar as
consequéncias da pratica do delito, “servindo, simultaneamente, as finalidades tradicionais,
preventivas, do direito penal, ao reestabelecimento da paz juridico-social e a reabilitacdo do

autor’™®,

No ambito juridico brasileiro, a Constituicdo Federal determinou, por meio do art. 98,
inciso I, a criacdo de mecanismos de consenso dentro do processo penal no tocante as infracdes

de menor potencial ofensivo’.

A regulamentacdo legal do dispositivo veio apenas alguns anos depois, com a edi¢do da
Lei n° 9.099/1995, que definiu os rumos da justica consensual no Brasil e estabeleceu trés
medidas consensuais que poderiam ser utilizadas no pais, quais sejam, a composi¢ao dos danos
civis (prevista no art. 74 da norma); a transacdo penal (art. 76); e a suspensao condicional do

processo (art. 89).

Sobre a Lei n° 9.099/95, Rogério Sanches Cunha leciona®:

“Embora ndo represente o ideal mais puro de Justica Restaurativa, a Lei n® 9.099/95

> GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade e consenso no processo penal na perspectiva das garantias
constitucionais: Alemanha, Espanha, Italia, Portugal e Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 114.
® OLIVEIRA, Rafael Serra. Consenso no Processo Penal: uma alternativa para a crise do sistema penal. S&o
Paulo: Almedina Brasil, 2015, p. 76.
” PRADO, Geraldo. Transagdo penal: alguns aspectos controvertidos. In: WUNDERLICH, Alexandre;
CARVALHO, Salo de (org). Novos Diélogos sobre o0s Juizados Especiais Criminais. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p. 80.
8 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2015.
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€ um marco inicial no campo legislativo, viabilizando a nova forma de interacdo em
torno do crime, aproximando ofendido e infrator na busca da reparagdo do dano. A
lei n° 11.719/08 (que alterou o CPP) confirma essa tendéncia, a partir do momento
em que permite ao juiz, na sentenga condenatoria, fixar valor minimo indenizatério a
vitima (CUNHA, 2015, p. 386).”

De acordo com Rosimeire Ventura Leite®, a expansio dos modos alternativos no pais
indica uma crise desse modelo de gerenciamento de conflitos sociais, demonstrando a
necessidade de diversificar os mecanismos de resposta e promover uma reaproximagdo com a
sociedade. Isso porque, 0 que se observa, especialmente no processo penal, é a tramitacdo de

processos mais burocraticos e que dialogam cada vez menos com a populacéo.

Como veremos adiante, a Lei n® 9.099/95 ja prevé um tratamento proprio para as
infracBes de menor potencial ofensivo, aqueles com pena méaxima ndo superior a 2 (dois) anos,
cominado ou ndo com multa, com a possibilidade de conciliacdo entre as partes e transacao
com o Ministério Pablico, mediante a aprovacao imediata da aplicacdo de uma pena restritiva

de direitos ou multa, ou ainda, a suspenséo condicional do processo.

Com efeito, 0 ANPP abarca uma quantidade maior de delitos, ja que conta com pena
minima inferior a 4 (quatro) anos, de modo que, ndo restam davidas de que o instituto pode se

apresentar como uma boa op¢éo ao infrator da lei, principalmente no contexto pandémico.

De fato, a Justica Restaurativa, que é dotada de meios informais e flexiveis, busca reparar
o0 dano causado a vitima, que seria 0 protagonista, em vez do Estado. Partindo do ponto de que
nem todo crime afeta o interesse estatal, muitos delitos ficam limitados a vitima, ao agente, e
na comunidade em que vivem, a exemplo de um conflito entre vizinhos. Assim, se deixa de
lado a ideia de punicdo, para buscar a conciliacdo entre os envolvidos, ou seja, o reequilibrio

das relacOes entre 0 agente e a vitima.

Com isso, as medidas buscam diminuir as demandas penais judicializadas, o que
culminaria, muito possivelmente, em posterior encarceramento. Essa politica acaba por

atender, também, a diminuicdo da populagdo carcerdria no Brasil, que como se tem

® LEITE, Rosimeire Ventura. Justica Consensual como Instrumento de Efetividade do Processo Penal no
Ordenamento Juridico Brasileiro. Tese de Doutorado. P6s-Graduacdo em Direito Processual da Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2009.
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conhecimento, possui uma das maiores quantidades de presos do mundo.

No entanto, segundo a teoria do agir comunicativo de Jiirgen Habermas®®, para que se
consiga construir o consenso de forma legitima, este deve ser consequéncia do dialogo racional
e horizontalizado e do entendimento mdtuo fundado no reconhecimento reciproco entre o0s

sujeitos do processo.

Sobre o tema, Rafael Serra Oliveira afirma que!:

“Nos moldes do processo de consenso, pressupde-se uma relacdo horizontal entre os
sujeitos processuais, que devem agir sempre vinculados a lei, de modo a evitar que
uma das partes imponha os seus interesses as demais, fato este que, se ocorrer, ndo
s0 desvirtua o conceito de consenso por representar a vontade de uma s parte, como
também prejudica a realizagdo da justica, seja por uma punicdo exacerbada do ofensor
ou pela violagdo das suas garantias fundamentais, seja pela aplicagdo de uma sangéao
que ndo atenda a culpa e as necessidades de prevencao do caso concreto.”

Assim, pode-se observar que nas sociedades contemporaneas o aumento dos indices de
criminalidade, juntamente com a lentiddo do processo penal pautado pelos métodos
tradicionais e burocratizados, levou os legisladores a buscarem mecanismos de resolugédo de
conflitos que pudessem garantir respostas mais céleres e eficientes aos comportamentos

delitivos.

2.2. Acordos penais implementados no Brasil: os reflexos da Justica Consensual penal nas Leis
n®9.099/95 e n° 12.850/13.

Conforme ja aduzido, a morosidade dos processos criminais, acompanhada do grande
dispéndio financeiro e de pessoal, a baixa eficacia dos objetivos da prevencdo geral e especial
da pena, tém conduzido a uma nova orientacao de politica criminal. Tanto no que tange a esfera
legislativa quanto a judicial, existe uma verdadeira busca por mecanismos mais eficientes e

céleres de aplicacdo da justica penal mediante a flexibilizacdo de normas do processo penal

10 HABERMAS, Jiirgen. Teoria do Agir Comunicativo. Racionalidade da acéo e racionalizacéo social. Vol.
1. Trad. de Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, p. 192.

L OLIVEIRA, Rafael Serra. Consenso no Processo Penal: uma alternativa para a crise do sistema penal. Sdo
Paulo: Almedina Brasil, 2015, p. 76.
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classico para a realizagdo dos fins da responsabilizacdo criminal*2,

E evidente que desde a promulgacdo da Lei n° 9.099/95, que tratou de inserir a suspensio
condicional do processo, a composicdo de danos civis e transacdo penal, existem medidas

despenalizadoras de carater negocial no Brasil.

Os Juizados Especiais Criminais (JECRIM) foram inseridos no ordenamento juridico
brasileiro com a implantagdo da Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 983, O referido
dispositivo se trata de norma de eficécia limitada, que teve sua regulamentacdo apenas quase
uma década depois, a partir da promulgacéo da Lei n°® 9.099/95.

A implementacdo dos Juizados Especiais Criminais € vista como o marco historico na
introducdo de mecanismos de ingresso da justica criminal consensual, apreciando infragdes
ditas de menor potencial ofensivo, com pena maxima inferior a 02 anos4, sob pretexto de
despenalizacao e descarcerizacao, requeridos pela doutrina ha tempos. A cria¢do do JECRIM
se apoia nos principios da oralidade, informalidade, economia processual, celeridade e

simplicidade, este Gltimo acrescentado por meio da Lei n° 13.603/2018%.

Ao abordar a elaboragédo da Lei n® 9.099/95, sobretudo no que diz respeito aos principais
pontos que motivaram o jurista brasileiro a introduzir o modelo consensual dos juizados
criminais, Ada Pellegrini Grinover, Anténio M. Gomes Filho e Antdnio S. Gomes, apontam as

vantagens sobre a concentracdo, imediacdo e identidade fisica do juiz na apreciacdo da prova

2 OLIVEIRA, Rafael Serra. Consenso no Processo Penal: Uma Alternativa para a Crise do Sistema Criminal.
S&o Paulo: Almedina, 2015, p. 11.
13 Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territdrios, 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 infracBes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e
sumarissimo, permitidos, nas hipdteses previstas em lei, a transacdo e o julgamento de recursos por turmas de
juizes de primeiro grau; 4Art. 61. Consideram-se infracdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos
desta Lei, as contravencfes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima ndo superior a 2 (dois) anos,
cumulada ou ndo com multa.
14 Art. 61. Consideram-se infragOes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravengdes
penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima néo superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa.
15 Art. 1° Esta Lei altera o art. 62 da Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995, que dispde sobre os Juizados
Especiais Civeis e Criminais e d& outras providéncias, a fim de incluir a simplicidade como critério orientador do
processo perante os Juizados Especiais Criminais. Art. 2° O art. 62 da Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995,
passa a vigorar com a seguinte redacgdo: “Art. 62. O processo perante o Juizado Especial orientar-se-a pelos
critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, objetivando, sempre que
possivel, a reparagdo dos danos sofridos pela vitima e a aplicagdo de pena ndo privativa de liberdade”. Art. 3° Esta
Lei entra em vigor na data de sua publicacao.

27


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9099.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9099.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9099.htm#art62.

no procedimento oral, tornando-o menos burocratico, assim como a maior participacéo popular

na administracdo da justical®.

Com isso, foi possivel se atentar para a falaciosa ideia de que o Estado possuiria
condigdes de perseguir penalmente toda e qualquer infragdo, sem exceg¢éo, quando, em alguns
casos, a solucdo de controvérsias penais poderia ser atingida perfeitamente pelo método

consensual.

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar!’ enfatizam que a chegada do procedimento
sumarissimo trouxe efetividade na punicdo de pequenos delitos que antes eram facilmente
atingidos pela prescricdo, ou seja, que ndo sofriam repressao efetiva. Ressalta-se, ainda, apesar
da possibilidade de prisdo em flagrante, a descarcerizacao foi nitidamente expandida com o
ndo cabimento da lavratura do auto de prisdo respectivo nos casos em que O autor seja

encaminhado ao juizado ou se compromete a comparecer aos atos processuais®®,

Assim, se revela o impeto do legislativo em oferecer respostas qualitativamente distintas
para repressao de infrac6es de menor potencial ofensivo com a cria¢do da Lei n° 9.099/95, cuja
reprovabilidade é menor, em contraponto aos casos de infragdes de grave potencial ofensivo,

punindo o infrator de forma proporcional ao injusto penal causado.

Para isto, se disciplinou medidas penais e processuais alternativas, que assim sao
classificadas por Grinover et al (2002, p. 46): i) nas infracdes de menor potencial ofensivo de
iniciativa privada ou publica condicionada, havendo composicdo civil, resulta extinta a
punibilidade (art. 74, paragrafo Unico); ii) ndo havendo composicdo civil ou tratando-se de acao
publica incondicionada, a lei prevé a aplicacdo imediata de pena alternativa restritiva de

direitos ou multa (transacdo penal, art. 76); iii) as lesdes corporais culposas ou leves passaram

16 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio M.; FERNANDES, Antonio S.; GOMES, Luiz F.
Juizados Especiais Criminais. Comentarios a Lei n® 9.099, de 26.09.1995. 4.ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2002.

17 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 132 edigéo revista,
ampliada e atualizada. Salvador: Juspodvim, 2018.

18 Art. 69. A autoridade policial que tomar conhecimento da ocorréncia lavrara termo circunstanciado e o
encaminhara imediatamente ao Juizado, com o autor do fato e a vitima, providenciando-se as requisicdes dos
exames periciais necessarios. Paragrafo Unico. Ao autor do fato que, apos a lavratura do termo, for imediatamente
encaminhado ao juizado ou assumir o compromisso de a ele comparecer, ndo se imporé prisdo em flagrante, nem
se exigira fianca. Em caso de violéncia doméstica, o juiz podera determinar, como medida de cautela, seu
afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a vitima.
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a exigir representacdo da vitima (art. 88); e iv) 0s crimes cuja pena minima ndo seja superior a

um ano permitem a suspenséo condicional do processo (art. 89).

Ainda que a justica consensual predita nos Juizados Especiais Criminais fossem o mais
proximo — até entdo — da barganha entre o Estado e o acusado, existem grandes tragos

discriminativos entre os institutos consensuais dos juizados e a plea bargaining.

Grinover et al (2002, p. 241) sinalizam que nos acordos penais firmados a luz da Lei n°
9.099/95, ndo se suporta a respeito da pretensdo punitiva estatal diretamente. Com efeito, ha
uma via despenalizadora indireta, isto €, o ius punieindi € mantido, sendo objeto de transacdo
0 avango — ou ndo — do curso da demanda. Os autores discorrem, ainda, que no plea bargaining
h& uma margem de possibilidade superior no objeto da transacdo, desde aos fatos até a prépria

classificacdo juridica dada.

Diante desse cenario, € possivel concluir que, nos Juizados Especiais Criminais
brasileiros, a liberdade de negociacdo do Ministério Publico € de carater fundamentalmente
regulado. A “barganha”, no ordenamento juridico patrio é, em verdade, intrinsecamente

vinculada as determinaces legais.

2.2.1. Composicéo Civil dos Danos.

Disposta nos arts. 74 e 75 da Lei n° 9.099/95, a composicao civil dos danos se trata da
conciliacdo onde as partes chegam a um acordo visando reparar 0s prejuizos decorrentes da
infracdo ora cometida. O acordo gera um titulo executivo judicial, uma decisdo homologatodria.
Os momentos para a ocorréncia da composic¢ao dos danos civis sao a fase pré-processual ou na
audiéncia preliminar, quando devem estar presentes, além da vitima e réu, seus respectivos

advogados®®.

Veja-se sua previsio legal®®:

Art. 74. A composicdo dos danos civis sera reduzida a escrito e, homologada pelo

19 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2020. p. 1194.
20 BRASIL. Lei no 9.099 de 26 de setembro de 1995. Disp&e sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e da
outras providéncias.

29



Juiz mediante sentenca irrecorrivel, terd eficacia de titulo a ser executado no juizo
civil competente. Paragrafo Unico. Tratando-se de agdo penal de iniciativa privada ou
de acdo penal publica condicionada a representacdo, o acordo homologado acarreta a
rendincia ao direito de queixa ou representacéo.

Art. 75. Nao obtida a composicao dos danos civis, sera dada imediatamente ao
ofendido a oportunidade de exercer o direito de representagao verbal, que sera
reduzida a termo.

No rito sumarissimo, implementado pela Lei n°® 9.099/95, a resolucdo do processo pode
se dar por meio de dois acordos: um de natureza civil com reflexos penais, qual seja, a
conciliacdo, e outro de natureza penal, a transacdo. A composi¢do civil dos danos,
regulamentada entre os arts. 72 ao 75%* do referido diploma legal, se traduz em um acordo entre
autor do fato e vitima, antes do oferecimento da dendncia ou queixa, quando o0 processo ainda

se encontra na fase preliminar.

Rodrigo da Silva Brandalise??, ao analisar o tema, define que a composicao civil fortalece
a ideia de disponibilidade, levando em conta que a representacdo e demais condicionantes para
persecucdo penal ficam ao inteiro arbitrio da vitima e de seus legitimados. Por outro lado, o
autor pondera a proximidade do instituto a mediagdo penal, destacando que, no ultimo caso, o
mediador oferta formas de solucgdes da lide (fungédo propositiva), enquanto, na conciliacdo, a

solucdo é pautada por meio de conversacao entre 0s sujeitos processuais.

Se trata, portanto, de um acordo civil, mas com reflexos penais, uma vez que, acatado e
homologado pelo juiz, por sentenca irrecorrivel, implicard em rendncia ao direito de
representacdo ou de queixa, nos casos de acdo penal publica condicionada a representacdo ou
privada. Observe-se que, em se tratando de acdo penal publica incondicionada, a conciliacdo
civil ndo importa em extingdo da punibilidade, dada a titularidade da persecucdo pelo

Ministério Publico e ndo pela vitima, entretanto, ocorrendo, pode interferir no quantum fixado

2L Art. 72. Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério Pdblico, o autor do fato e a vitima e, se
possivel, o responsavel civil, acompanhados por seus advogados, o Juiz esclarecera sobre a possibilidade da
composic¢do dos danos e da aceitacdo da proposta de aplicagdo imediata de pena nédo privativa de liberdade. [...]
Art. 74. A composicdo dos danos civis sera reduzida a escrito e, homologada pelo Juiz mediante sentenga
irrecorrivel, tera eficécia de titulo a ser executado no juizo civil competente. Paragrafo Unico. Tratando-se de agdo
penal de iniciativa privada ou de acdo penal publica condicionada a representagdo, o acordo homologado acarreta
a renlncia ao direito de queixa ou representacdo. Art. 75. Ndo obtida a composi¢do dos danos civis, serd dada
imediatamente ao ofendido a oportunidade de exercer o direito de representacdo verbal, que seré reduzida a termo.
Paragrafo Unico. O ndo oferecimento da representacdo na audiéncia preliminar ndo implica decadéncia do direito,
que poderé ser exercido no prazo previsto em lei.

22 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociacdo de sentenca criminal e principios
processuais relevantes. Curitiba: Jurud, 2016.
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da pena.

Desse modo, em regra, a composic¢ao dos danos também importa em quitacdo reciproca,
mas poderd também ser apenas parcial, sendo “possivel que haja nela a reparticdo entre danos

materiais (imediatamente compostos) e danos morais (a serem apurados no juizo civil)”?.

De todo modo, a homologacdo judicial da composicdo implica na extincdo da
punibilidade em virtude da renuncia, constituindo-se em titulo a ser executado no juizo civel.
Isso porque, uma vez reparado os danos civis pelo autor do fato, a satisfagdo da vitima nao
mais justificaria a conducgéo da acdo penal. Portanto, a conciliagdo civil se torna importante
instrumento de consenso, adequando-se a realidade de que as vitimas, muitas vezes, ndo estdo

buscando uma vinganca ou algo do tipo, mas sim a reparacdo do dano sofrido.

Como requisitos para a sua realizagdo, a pena maxima deve ser igual ou inferior a 2 anos,
além de a acdo penal ser de iniciativa privada ou publica condicionada a representacao, nao
sendo possivel em caso de acao publica incondicionada. Ademais, o instituto pode ser aplicado
em casos de reunido de processo por conexdo ou continéncia, ndo estando neste caso restrita

a0 JECRIM, podendo ser aplicada no Tribunal do Jari ou no Juizo Comum?,

A razdo pela qual a composicdo de danos ndo se coaduna com as acBes publicas
incondicionadas, é que o instituto depende exclusivamente do acordo de vontades entre as
partes. Inclusive, nas acfes em que é cabivel a conciliacdo, o interesse de agir depende da

vitima, que pode decidir por exercé-las ou nao.

Percebe-se, entdo, que por ocorrer em fase antecedente ao processo ou logo no inicio, se
poupa tempo e custos; e a vitima tem a possibilidade de ter seu patriménio restaurado ou

receber uma indenizagdo compensatdria, uma efetiva reparagdo do dano causado, sem que 0

23 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio M.; FERNANDES, Antonio S.; GOMES, Luiz F.
Juizados Especiais Criminais. Comentérios a Lei n° 9.099, de 26.09.1995. 4.ed. Séo Paulo: Ed. RT, 2002.
24 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020. p. 1195-1196.
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infrator tenha que ir para uma instituigdo prisional.

2.2.2. Transacao Penal.

Disposta no art. 762° da Lei n°® 9.099/95, a transacdo penal pode ser definida como
“negocio juridico bilateral, firmado antes do oferecimento da acdo penal, e por meio do qual o
acusado aceita submeter-se imediatamente a pena restritiva de direito ou a multa proposta pelo
Ministério Piblico.” (CUNHA, 2019, p. 213).

Diferentemente da composicgéo civil dos danos, a transacao penal implica diretamente o
Ministério Publico. Na hipdtese, o 6rgdo ministerial faz uma proposta ao acusado de uma
antecipacdo da pena, podendo ser em forma de multa ou restritiva de direitos, a ser especificada
na proposta, e sem oferecimento de dendncia. Destaca-se que 0 entendimento majoritario da
doutrina é que “a transagdo penal é um direito subjetivo do réu, de modo que, preenchidos os

requisitos legais, deve ser oportunizada ao acusado”?.

Nesse sentido, Guilherme de Souza Nucci?’ conceitua:

“[...] a transacdo envolve um acordo entre 0 6rgdo acusatério, na hipotese enunciada
no art. 76 da Lei 9.099/95, e o autor do fato, visando a imposicdo de pena de multa
ou restritiva de direitos, imediatamente, sem a necessidade do devido processo legal,
evitando-se, pois, a discussdo acerca da culpa e os males trazidos, por consequéncia,
pelo litigio na esfera criminal.”

Uma vez mais nos deparamos com a premissa da economia processual. Como pode-se
observar, neste caso, nem a dendncia é feita, ndo havendo nenhuma parte processual. Portanto,

novamente podemos perceber o desejo do legislador de evitar a pena privativa de liberdade.

Muito embora na leitura do art. 76 da lei se interprete que ndo é cabivel a transacéo penal

nos casos de agdes privadas, uma vez que o Ministério Pablico ndo participa, Aury Lopes Jr.8

2 Art. 76. Havendo representacéo ou tratando-se de crime de agdo penal publica incondicionada, ndo sendo caso
de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas,
a ser especificada na proposta.

% 1d. lbid. p. 1196.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 76.

28 |_OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2020. p. 1196-1198.
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esclarece que o acusador ndo detém o poder punitivo, mas sim o poder de proceder contra
alguém, portanto, ndo ha obstaculo para que seja aplicada na acdo penal de iniciativa privada,

e a jurisprudéncia vem entendendo da mesma forma.

O doutrinador leciona que cabe ao Estado punir, o poder de condenar ou ndo uma pessoa
ndo cabe a vitima, ela pode decidir — nos casos de a¢do penal privada — se tem interesse ou ndo
de provocar o Estado atraves do Judiciario, para que ele sim, com seu poder punitivo, possa

julgar, condenar ou absolver o acusado.

Assim, a transacdo se trata de uma alternativa ao ensejo da persecucdo penal em juizo,
sem que haja discussdo de culpa, taxativamente imposta pela Constituicdo Federal de 1988.
Cuida-se, portanto, de acordo entre o Ministério Pablico, autor do fato e seu defensor, em que
0 primeiro transige com relacdo a parte da pretensé@o punitiva, ou seja, 0 avanco do processo, e
o0 autor do fato transige no que se refere a pretensdo de se ver absolvido (GRINOVER et al,
2002, p. 120).

A transacgdo penal é buscada quando a tentativa de composicdo civil é inexitosa. Nesses
casos, uma vez preenchidos os requisitos legais, o Ministério Publico devera apresentar a
proposta de transacdo. Desse modo, percebe-se que o poder de transacdo €, a bem da verdade,

vinculado aos ditames estabelecidos, ndo gozando de ampla discricionariedade.

A proposta de transagdo possui algumas condigdes, como por exemplo o marco temporal
de n&o ter o investigado se beneficiado do instituto no prazo de cinco anos, o acusado néo pode
ter sido condenado definitivamente a pena privativa de liberdade por pratica de crime,
tampouco possuir antecedentes, conduta social, personalidade, motivos e circunstancias
desfavoraveis que indiquem que a medida nédo sera suficiente ao caso concreto. Além disso, €
imprescindivel que haja suporte probatorio minimo, ndo sendo, assim, causa de arquivamento

do procedimento investigatorio.
Nesse sentido, a transacdo penal se caracteriza por ser um poder-dever do 0Orgao

ministerial, de modo que, caso o magistrado discorde sobre eventual ndo propositura, este deve

encaminhar 0s autos ao respectivo Procurador-Geral, em analogia ao que leciona o
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entendimento sumulado de n° 723 pelo Supremo Tribunal Federal®.

Noutro giro, pode-se observar que o caput do art. 76 da Lei dos Juizados Especiais
Criminais ndo abordou sobre a aplicabilidade da transacdo penal no tocante as acdes penais
privadas, fazendo apenas referéncia para as acdes penais publicas. Tal interpretacdo restringia

a atuacdo da vitima nessas agdes.

A despeito da omisséo legislativa, o entendimento seguido pela doutrina € o da aplicacéo
ampla do instrumento consensual a todos os tipos de a¢fes penais, cabendo ao ofendido, no
caso das a¢des penais privadas, a realizacdo da proposta, ja que este ocupa a posicao de titular

da acdo penal e, por consequéncia logica, o direito de agéo.

No que diz respeito a finalidade deste instituto, podemos observar dois aspectos, quais
sejam, do Estado e do beneficiado. Pela 6tica do Estado, tem-se a promocdo da pacificacdo
social de uma forma mais célere e menos burocratica, e evitando a impunidade. Ja do ponto de
vista do beneficiado, a instauracdo de uma agdo penal certamente causaria consequéncias que

seriam prejudiciais ao réu®,

2.2.3. Suspensdo condicional do processo.

No que tange a suspensdo condicional do processo, ou sursis processual, com base na
leitura do art. 893, compreende-se que, nos delitos em que a pena minima for igual ou inferior
a 1 (um) ano, o Ministério Publico, no oferecimento da denuncia, pode propor a suspenséo,
uma vez preenchidos os requisitos previstos em lei. Para que ocorra a suspensao, € necessario

que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime,

29 Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensdo condicional do processo, mas se recusando o
promotor de justica a prop6-la, o juiz, dissentindo, remetera a questdo ao Procurador-Geral, aplicando-se por
analogia o art. 28 do Codigo de Processo Penal.

%0 SILVA, Vinicius Borges Meschick da. Lei 9.0099/95 e o instituto da Transagdo Penal. 2016. disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/lei-9-099-95-e-o-instituto-da-transacao-penal/.

3L Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou ndo por esta
Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a dendncia, poderéa propor a suspensdo do processo, por dois a quatro anos,
desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes 0s
demais requisitos que autorizariam a suspensao condicional da pena.
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presentes os demais requisitos que autorizam a suspenséo condicional da pena®2.

Como o0 nome ja sugere, trata-se de uma medida que suspende o processo. A Lei n°
9.099/95 prevé no seu art. 89 alguns requisitos para que o acusado possa usufruir do beneficio.
No proprio texto normativo, tem-se a informacao de que a suspenséo condicional do processo
ndo esta restrita aos Juizados Especiais Criminais, abrangendo todas as infragdes que tenham

a pena minima de até um ano.

Assim como ocorre na transacdo penal, a submissdo do réu ao cumprimento das
condigdes ndo implica sua submissédo a qualquer tipo de pena ou reconhecimento da
culpabilidade sobre os fatos imputados, sendo, também, um poder-dever do 6rgdo ministerial.

Presentes 0s requisitos, deve-se optar pela via alternativa indicada pelo legislador.

Por outro lado, a suspenséao ocorrerad apds o recebimento da denincia, diferentemente do
instituto da transacdo penal, que ocorre em momento pré-processual. No mesmo sentido, o
sursis processual abrange ndo somente as infracdes de menor potencial ofensivo, mas, também,

as infracbes de médio potencial ofensivo, a exemplo do delito de furto simples.

Importante salientar que a transacéo penal ndo se confunde com a suspensao condicional
do processo. Segundo Aury Lopes Jr.23 nesta “ha um processo com sentenga condenatoria,
ficando apenas a execugdo da pena privativa de liberdade suspensa por um periodo”. Ja na

transacdo penal o processo fica suspenso de inicio, ou seja, ndo ha uma sentenca condenatoria.

Conforme leciona Vladimir Aras®, se trata, portanto, de negdcio de natureza mista, em
que ndo h& necessidade de confissdo. Nessa toada, ocorre uma verdadeira “paralisagdo” do
processo durante o periodo de prova, por dois a quatro anos, com potencialidade extintiva da
punibilidade, caso todas as condi¢des acordadas sejam cumpridas, dentre elas: a) reparagdo do

32 Art. 77 - A execucdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois) anos, podera ser suspensa, por 2
(dois) a 4 (quatro) anos, desde que: | - o condenado ndo seja reincidente em crime doloso; Il - a culpabilidade, os
antecedentes, a conduta social e personalidade do agente, bem como 0s motivos e as circunstancias autorizem a
concessdo do beneficio; 111 - Nao seja indicada ou cabivel a substituicdo prevista no art. 44 deste Cédigo.

33 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2020. p. 1208.

3 ARAS, Vladimir. Acordos Penais no Brasil: uma andlise a luz do direito comparado. In: CUNHA, Rogério;
BARROS, Francisco Dirceu; SOUZA, Renee do O; CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira (Org.). Acordo de N&o
Persecucdo penal: Resolugdo 181/2017 do CNMP, com as alteracdes feitas pela Res. 183/2018. 22 edicéo revista,
ampliada e atualizada. Salvador: Juspodvim, 2019.
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dano; b) proibicdo de frequentar determinados lugares; c) proibicdo de ausentar-se da comarca
onde reside e d) comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente, para informar e

justificar suas atividades.

Isto posto, “o desenho normativo escolhido para o sursis processual ndo deixa divida de
que a opcédo politico-criminal foi a de fugir do paradigma consensual punitivo.” (CUNHA,
2019, p. 217).

Necessario ressaltar, ainda, que a suspensdo condicional do processo ndo é uma opcao
ao Ministério Publico, portanto, cabe ao 6rgdo ministerial analisar se é cabivel ao caso
concreto, e se assim o for fazer a proposta “presentes os pressupostos legais, a previsdo abstrata

se converte numa obrigatoriedade”.®

2.2.4. Reflexos da justica consensual criminal na Lei n® 12.850/13 e o acordo de colaboracdo

premiada.

A delagdo premiada é certamente uma das mais comentadas formas de justica consensual,
principalmente pela natureza dos casos que a envolvem e a verdadeira espetacularizacdo do
processo penal. Como o proprio nome ja expressa, esta é a modalidade do direito premial, ou
seja, as autoridades oferecem prémios aos autores da infracdo, com a prerrogativa de facilitar

o desmantelamento de organizagdes criminosas®.

Sendo certo que estes institutos ja& mencionados decorrem de direito estrangeiro, com a
delagdo premiada ndo é diferente. Este método surgiu no direito Italiano, na década de 70, ao
ser utilizada numa operacdo chamada “Maos Limpas”, que tinha 0 objetivo de acabar com a
mafia. Neste caso, aquele que aceitava colaborar com as investigag¢fes tinha como beneficio a

diminuic&o da pena®’.

O instituto da colaboracédo premiada, que possui forte influéncia do direito briténico e

35 GIACOMOLLI, Nereu José. Juizados Especiais Criminais Lei 9.099/95. 3. ed. Livraria do Advogado: Porto
Alegre, 2009. p. 192.

%6 AMY, Anna Carolina Pereira C. F. Reflexos do acordo de leniéncia no processo penal. A implementacio

do instituto ao direito penal econdmico brasileiro e a necessaria adaptacdo ao regramento constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 23.

37 ROSA, Alexandre Morais da; SANT'ANA, Raquel Mazzuco. A delagio premiada e o processo penal como
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norte-americano (plea bargaining), foi inserido tecnicamente no Brasil pelo advento da Lei n°
8.072/90%, que trata dos Crimes Hediondos. Por dbvio, ndo se pode esquecer que o instituto
possui registros anteriores, inclusive datados a época das Ordenacdes Filipinas (1603-1867),
com a previsdo de concessdo de anistia, pela Coroa Portuguesa, aos agentes delatores de
criminosos. Todavia, com a criagdo da Lei n® 12.850/13, destinada ao combate as organiza¢tes

criminosas, pode-se afirmar que a colaboracdo premiada veio ganhar maior expressividade.

Em seu art. 3°, I°°, a Lei n° 12.850/13 estabelece taxativamente que a colaboragio
premiada € uma técnica especial de investigacdo, ou seja, um meio de obtencdo de prova, na
qual o delator torna-se uma fonte de informacdes Uteis ao descobrimento de evidéncias. Natélia
Oliveira de Carvalho*® conceitua a delagio, ou colaboragdo, que aqui sdo tratadas como
sinénimos*!, como a chamada do corréu, por meio de uma confissdo da pratica criminosa

imputada, procedida da atribuigdo de conduta criminosa a um terceiro.

Em que pese haja questionamentos se a colaboracdo premiada seria meio de obtencdo de

prova ou meio de prova, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu no HC 127.483/PR que:

“A colaboragdo premiada é um negoécio juridico processual, uma vez que, além de
ser qualificada expressamente pela lei como “meio de obteng@o de prova”, seu objeto
é a cooperacao do imputado para a investigagdo e para o processo criminal, atividade
de natureza processual, ainda que se agregue a esse negécio juridico o efeito
substancial (de direito material) concernente a sangdo premial a ser atribuida a essa
colaboragdo®?.”

No que se refere a diferenciacdo entre meio de prova e meios de obtencdo de prova,
Gustavo Badard®® esclarece que “enquanto os meios de prova sdo aptos a servir, diretamente,

ao convencimento do juiz sobre a veracidade ou ndo de uma afirmacédo fatica, os meios de

mercado de compra e venda de informagdes. Novos Estudos Juridicos, [S. L], v. 24, n. 2, p. 400-419, maio
2019.
38 Art. 8°. Serda de trés a seis anos de reclusdo a pena prevista no art. 288 do Cédigo Penal, quando se tratar de
crimes hediondos, préatica da tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins ou terrorismo. Paragrafo
Unico. O participante e 0 associado que denunciar a autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando seu
desmantelamento, terd a pena reduzida de um a dois tercos.
39 Art. 3°. Em qualquer fase da persecucdo penal, serdo permitidos, sem prejuizo de outros ja previstos em lei, os
seguintes meios de obtencao da prova: | - colaboracdo premiada.
4 CARVALHO, Natélia Oliveira de. A Delagdo Premiada no Brasil. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2009.
41 Alguns autores, a exemplo de Luiz Flavio Gomes, diferenciam os termos “colaboragio premiada” de “delagio
premiada”, considerando ser possivel uma colaborag¢do processual sem a delagdo de terceiros.
42 BRASIL. STF.HC 127.483/PR, TP, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 27.08.2015.
43 BADARO, Gustavo. Processo Penal. Rio de Janeiro. Campus: Elsevier. 2012, p. 270.
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obtencdo de provas sdo instrumentos para a colheita de elementos ou fonte de provas.”

A essa espécie de negocio juridico se coaduna uma sangdo premial, que pode variar desde
0 perddo judicial, reducdo da pena privativa de liberdade, ou substituicdo pela pena restritiva
de direitos, até ao ndo oferecimento de dentncia (pactum de non petendo criminal)*. Sob a
visdo de Vladmir Aras*, o acordo de imunidade, a partir do ndo oferecimento da dendncia,

apresenta, ainda que de forma geral, ajustes de ndo persecucéao criminal.

Considerando isso, 0 mesmo diploma legal acentua que o papel do juiz no acordo de
colaboracdo limita-se ao processo de homologacdo do acordo, isto €, a verificacdo da
regularidade, voluntariedade e legalidade do respectivo termo, acompanhado das declaragdes
do colaborador e de copia da investigacio®®. Importante realcar, aqui, a desnecessidade de
espontaneidade, ou seja, partir do intimo do colaborador sem sofrer nenhuma influéncia

externa.

Como leciona a doutrina de Rodrigo da Silva Brandalise*’, na ocasido da sentenca ocorre
a valoracdo da colaboracdo, momento no qual sera examinado se aquela colaboragdo foi

relevante para elucidacéo do crime ou produziu algum dos resultados referidos pelo art. 4° da

4 Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdéo judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a
pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigagdo e com o processo criminal, desde que dessa colaboracdo advenha um ou mais
dos seguintes resultados: | - a identificacdo dos demais coautores e participes da organizagdo criminosa e das
infragdes penais por eles praticadas; Il - a revelagdo da estrutura hierdrquica e da diviséo de tarefas da organizacéo
criminosa; 111 - a prevencdo de infracbes penais decorrentes das atividades da organizacdo criminosa; 1V - a
recuperacdo total ou parcial do produto ou do proveito das infragdes penais praticadas pela organiza¢do criminosa;
V - a localizacdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada. [...] § 4° Nas mesmas hipdteses do
caput, o Ministério Publico podera deixar de oferecer dentincia se o colaborador: | - ndo for o lider da organizacao
criminosa; 11 - for o primeiro a prestar efetiva colaboragdo nos termos deste artigo.

4% ARAS, Vladimir. Acordos Penais no Brasil: uma analise a luz do direito comparado. In: CUNHA, Rogério;
BARROS, Francisco Dirceu; SOUZA, Renee do O; CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira (Org.). Acordo de N&o
Persecucdo penal: Resolucdo 181/2017 do CNMP, com as alteragdes feitas pela Res. 183/2018. 22 edicéo revista,
ampliada e atualizada. Salvador: Juspodvim, 2019.

46 8§ 6° O juiz ndo participard das negociagBes realizadas entre as partes para a formalizagdo do acordo de
colaboracdo, que ocorrera entre o delegado de policia, o investigado e o defensor, com a manifestacdo do
Ministério Publico, ou, conforme o caso, entre o Ministério Pablico e o investigado ou acusado e seu defensor. §
7° Realizado o acordo na forma do § 6°, o respectivo termo, acompanhado das declara¢fes do colaborador e de
copia da investigacdo, serd remetido ao juiz para homologagdo, o qual devera verificar sua regularidade, legalidade
e voluntariedade, podendo para este fim, sigilosamente, ouvir o colaborador, na presenca de seu defensor. [...]§
11. A sentenga apreciara os termos do acordo homologado e sua eficécia.

47 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociacdo de sentenca criminal e principios
processuais relevantes. Curitiba: Jurud, 2016.
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referida lei.

Com efeito, a despeito das criticas e vantagens tecidas ao acordo de colaboracdo, a
escolha do legislador em implementar a colaboracdo premiada no ordenamento juridico
brasileiro trata, sob a Otica de Renato Marcdo*®, de uma busca pelo aperfeicoamento da
capacidade de investigacao e apuracdo de crimes cometidos pelas organizagdes criminosas,

Ccuja estrutura organizacional, muitas vezes, sobressaem a capacidade.

48 MARCAO, Renato. Delagdo Premiada. Revista do Ministério Publico do RS, Porto alegre, n° 59, p. 131-135.
Set./2006 a ago/2007.
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CAPITULO 111 - CONCEITO E EVOLUCAO HISTORICA DO ANPP

3.1. Consideracdes iniciais e origens histdricas do ANPP.

Neste topico inicial do capitulo, o objetivo sera de compreender as motivacBes que
levaram a introducdo da forma negocial no direito penal brasileiro, mais especificamente o
acordo de n&o persecucdo penal — objeto do presente trabalho. E de suma importancia discutir
acerca das origens e crescimento da justica consensual, analisando o famigerado instituto norte-
americano chamado plea bargaining, e os inspirados neste, e por Gltimo os modelos de justica
negocial brasileiros implantados antes do acordo em analise.

Conforme ja demonstrado anteriormente, desde a década de 90 no Brasil hd uma
preocupacao do legislador em inserir a justica negocial no cotidiano juridico, em busca de maior
celeridade do processo e economia do aparato financeiro do Estado. Além disso, ha, também,
0 ponto central do presente trabalho, que € 0 uso da justica negocial como uma alternativa
melhor para 0 acusado do que o carcere, uma vez que, como se sabe, a prisdo nao tem um carater

ressocializador.

O polémico Pacote Anticrime foi inserido no ordenamento juridico brasileiro através da
Lei n° 13.964/2019, que inovou e mudou de forma drastica a aplicacdo de leis penais e
processuais penais no pais. Uma dessas inovacOes trazidas foi o Acordo de Nao Persecucédo
Penal, que se trata de mais uma das espécies de medida despenalizadora, ja existindo em
sistemas penais de diferentes paises como Alemanha e Estados Unidos.

A referida lei, que fora promulgada em 24 de dezembro de 2019, trouxe alguns
aperfeicoamentos a legislacdo penal e processual penal brasileira, entre elas, como ja
asseverado, a insercédo do instituto do acordo de ndo persecucao penal, disposto no art. 28-A do

Cadigo de Processo Penal:

Art. 28-A. No sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal
e circunstancialmente a préatica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaca e
com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico poderd propor
acordo de ndo persecuc¢do penal, desde que necessario e suficiente para reprovagéo e
prevencdo do crime, mediante as seguintes condi¢Bes ajustadas cumulativa e
alternativamente:

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

I11 - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente
a pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois 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 (Cddigo Penal);

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

V - cumprir, por prazo determinado, outra condicdo indicada pelo Ministério Publico,
desde que proporcional e compativel com a 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 diminuicdo aplicaveis ao caso
concreto.

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

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

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

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

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

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

8§ 4° Para a homologag&o do acordo de ndo persecucao 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 0 juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condic¢Ges dispostas
no acordo de ndo persecucdo penal, devolvera os autos ao Ministério Publico para que
seja reformulada a proposta de acordo, com concordancia do investigado e seu
defensor.

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

8§ 7° O juiz podera recusar homologacao a proposta que ndo atender aos requisitos
legais ou quando nao for realizada a adequacédo a que se refere o § 5° deste artigo.

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

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

§ 10. Descumpridas quaisquer das condigdes estipuladas no acordo de n&o persecucéo
penal, o Ministério Publico devera comunicar ao juizo, para fins de sua rescisdo e
posterior oferecimento de dendncia.

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

§12. A celebrag&o e o cumprimento do acordo de néo persecugéo penal ndo constaréo
de certiddo de antecedentes criminais, exceto para os fins previstos no inciso 111 do §
2° deste artigo.

§ 13. Cumprido integralmente o acordo de ndo persecucdo penal, o juizo competente
decretara a extingao de punibilidade.
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§ 14. No caso de recusa, por parte do Ministério Publico, em propor o acordo de néo
persecucdo penal, o investigado podera requerer a remessa dos autos a 0rgdo superior,
na forma do art. 28 deste Cédigo.

No Brasil, 0 Acordo de N&o Persecucao Penal teve seu primeiro esbogo, por assim dizer,
no ano de 2017, quando o Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) editou a
Resolucdo n° 181/2017, que foi modificada posteriormente pela Resolugdo n° 183/2018,

implementando assim um ato normativo primario.

A referida Resolugédo buscou eliminar algumas dificuldades que s&o enfrentadas todos 0s
dias no ambito do judiciario brasileiro, que sdo ligadas a demora para a resolucéo de processos

na justica criminal, trazendo assim a agilidade das negociacGes processuais penais.

Definitivamente, 0 que mais chamou atencdo nessa resolucao foi que pela primeira vez
no ordenamento juridico brasileiro havia a possibilidade concreta da realizacdo de um acordo
direto entre o Ministério Publico e o imputado. O ANPP teve sua previsdo no capitulo VII da
mesma, contendo redacdo muito parecida com a do art. 28-A da Lei n° 13.964/2019, a qual

era®®:

Artigo 18: Néo sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor ao
investigado acordo de ndo-persecucdo penal, quando, cominada pena minima inferior
a quatro anos e o crime nédo for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa, 0
investigado tiver confessado formal e circunstanciadamente a sua pratica.

A resolucéo ainda foi objeto de Ac¢édo Direta de Inconstitucionalidade (n° 5790 e n°
5793°%) propostas pela Associacio de Magistrados Brasileiros e pela Ordem dos Advogados do
Brasil, respectivamente, ja que o CNMP legislou sobre matéria penal e processual penal, o que
é competéncia privativa da Unido (art. 22, | da Constituicdo Federal) ferindo, assim, a Carta
Magna. A esse respeito, os juristas Carolina Soares Castelliano Lucena de Castro e Fabio

Prudente Netto®! trazem a seguinte observagao:

49 Resolugdo ntimero 181/2017 disponivel em https://ww.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resoluo-181-
1.pdf . Acesso em 02 de fevereiro de 2022.

%0 Matéria do STF disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=359581
Acesso em 02 de fevereiro de 2022.

novembro de 2020.

51 Artigo Comentarios sobre a exigéncia da confissdo no acordo de N&o Persecugdo Penal. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2020-fev-15/opiniao-exigencia-confissao-acordonao-persecucao-penal. Acesso em 02
de fevereiro de 2022.
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“Antes de tudo, faz-se necessario salientar que a inovacao legislativa, no que tange a
regulamentacdo do acordo de persecucdo penal supera a antiga discussédo acerca da
possivel inconstitucionalidade formal das resolugbes do Conselho Nacional do
Ministério Publico que previam o instituto do acordo de ndo persecucdo penal no
Brasil até 2019. Além disso, a previséo de tal instituto se alinha com a pretenséo da
formacdo de um sistema de justica criminal pautado na consensualidade.”

Nesse sentido, destaca-se que, antes da entrada em vigor da Lei n° 13.964/2019, diversos
outros projetos de modificacdo do Codigo Penal e do Cdodigo de Processo Penal foram
apresentados ao Congresso, todavia, todas sem sucesso, até a apresentagdo do projeto do Pacote

Anticrime, que passou por diversas alteracfes até sua sancao.

Amparado pelo Poder Executivo como um conjunto de normas destinadas a alterar o
ordenamento juridico pétrio, o chamado Pacote Anticrime, como ficou conhecido o plano de
medidas enviadas ao Congresso Nacional pelo Ministério da Justi¢a e Seguranca Publica e, que
depois se transformaria na Lei n® 13.964/2019, despertou interesses logo quando se iniciaram
o0s debates de forma mais intensa sobre seu respeito. O projeto, que objetivava tornar as leis
penais e processuais penais mais rigidas no combate aos crimes violentos e a corrupcao,
aparentava despontar de um contexto de clamor popular, assim como aquele que produziu a

Lei dos Crimes Hediondos tempos antes.

Nesse cenario, o Acordo de N&o Persecucdo Penal foi apontado como instituto que
pretende garantir “a punicdo célere e eficaz em grande nimero de praticas delituosas,
oferecendo alternativas ao encarceramento e buscando desafogar a Justica Criminal, de modo
a permitir a concentracdo de forcas no efetivo combate ao crime organizado e as infracfes
penais mais graves”. Desse modo, os magistrados poderdo dedicar mais tempo ao “combate a
criminalidade organizada”, possibilitando o alcance de “maior eficiéncia nos julgamentos”

(BRASIL, 2018).

Diante disso, 0 novo regramento traz mudancas que miram, além da celeridade e reducao
do acimulo de processos, o fomento da aplicacdo de uma Justica Criminal consensual, e um

direito negocial entre o representante do Ministério Publico e o investigado.

Com efeito, o novo dispositivo pode ser conceituado como instituto de carater pré-
processual e de direito negocial entre o representante do Ministério Publico e o investigado, ou

seja, trata-se de negdcio bilateral, o que quer dizer que o investigado ndo esta obrigado a aceitar
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as condicdes impostas, sobretudo quando excessivas.

Desse modo, inspirado no plea bargaining norte-americano, e em outros institutos
europeus semelhantes, o Acordo de N&o Persecucdo Penal surge como uma alternativa de
justica consensual, para ser um meio alternativo de resolucdo de conflitos de maneira mais

celere, em casos menos graves, além de oportunizar a economia de recursos publicos.

A medida se revela positiva tanto para aqueles que estao sujeitos ao crivo do direito penal
— o infrator da lei —, j& que diminui o crescente nimero de encarceramento no pais e instiga a
negociacdao como alternativa, quanto para as autoridades e para o préprio sistema. Como sera
explicado melhor adiante, a medida despenalizadora vem auxiliando no desafogamento do
judiciario, com a reducéo dos processos em andamento, e ainda promovendo maior efetividade
da justica, ja que, com o advento da nova regra, é possivel ao Ministério Pablico convencionar
com o acusado no inicio da acdo penal, evitando, por exemplo, o surgimento da prescricao,

como acontece na maioria dos casos.

Sobre o tema, Aury Lopes Junior® faz a observagéo a seguir:

"Portanto, é um poderoso instrumento de negociacdo processual penal que requer
uma postura diferenciada por parte dos atores judiciarios, antes forjados no confronto,
que agora precisam abrir-se para uma légica negocial, estratégica, que demanda uma
andlise do que se pode oferecer e do preco a ser pago (prémio), do timing da
negociacdo, da arte negocial. Nesse terreno, é preciso ler Alexandre MORAIS DA
ROSA e seus Varios escritos sobre a “teoria dos jogos aplicada ao processo penal”.

Ele aduz, ainda, que®:

“Trata-se de mais um instrumento de ampliacdo do espaco negocial, pela via do
acordo entre MP e defesa, que pressupde a confissdo do acusado pela pratica de crime
sem violéncia ou grave ameaca, cuja pena minima seja inferior a 4 anos (limite
adequado a possibilidade de aplicacdo de pena ndo privativa de liberdade), que sera
reduzida de 1/3 a 2/3 em negociagdo direta entre acusador e defesa.”

O referido instituto se trata, em resumo, de uma modalidade negocial de acordo bilateral
entre acusacdo e acusado, e figura como alternativa & propositura da acdo penal e,

consequentemente, ao carcere. Ocorre na fase pré-processual ou até a audiéncia de custddia,

52 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17 ed. Rio Grande do Sul. Saraiva, 2020. Pagina 220 e 221.
53 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17 ed. Rio Grande do Sul. Saraiva, 2020. Pagina 220.
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mas deve ser homologado por juiz, para verificagdo da legalidade e adequacéo, e a fim de gerar
efeitos legais®.

Uma vez que se trata de instituto recente, o ANPP ainda tem a maioria de seus aspectos
controvertidos pendentes de pacificacdo da jurisprudéncia ou de regulacéo pelo proprio Poder
Legislativo. A forma como pode ser associado a mecanismos de solucao de controvérsia com
repercussao no ambito civel, como os termos de ajustamento de conduta, € um desses aspectos

pendentes de debate mais aprofundado.

A insercdo do instituto do Acordo de N&o Persecucdo Penal ampliou consideravelmente
as possibilidades de realizacGes de acordos entre o imputado e as autoridades, neste caso 0
Ministério Publico, desse modo, nada mais é que um negadcio juridico penal, pré-processual,
tendo em vista que 0 mesmo ocorre antes da acdo penal propriamente dita. Com sua previséo
é possivel ver a pretensdo da formacgdo de um sistema de justica criminal que seja baseado na

consensualidade das partes.

O ANPP ¢ realizado por meio de um acordo proposto pelo Ministério Publico ao
investigado, sendo utilizado para que ndo haja a denuincia, contribuindo para o desafogamento
do judiciario e do sistema penitenciario brasileiro, que esta claramente em colapso, uma vez
que esta trabalhando com sua capacidade maxima — muitas das vezes até mais do que 0s
estabelecimentos comportam —em boa parte do pais. Com a realizacdo do acordo, o investigado
passa a cumprir o mesmo em regime aberto, seguindo as obrigacfes determinadas pelo 6rgao

ministerial.

Dessa forma, existem alguns requisitos cumulativos a serem cumpridos, quais sejam, que
0 inquérito policial ndo seja um dos casos de arquivamento pelo Ministério Publico (art. 17 do
Caodigo de Processo Penal); que o réu tenha confessado formal e circunstancialmente; que o
crime tenha sido praticado sem violéncia ou grave ameaca e tenha pena minima inferior a 4

(quatro) anos, tendo também outras condi¢Bes que deverdo ser cumpridas pelo investigado,

5 LEBRE, Marcelo. Pacote anticrime: anotacdes sobre os impactos penais e processuais. Curitiba: Aprovare,
2020. p. 146-147.
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conforme seré explicitado pormenorizadamente mais a frente.

3.2. Inspiracgéo e criacdo do ANPP.

Nascida no século XX, nos Estados Unidos, a justica consensuada ou negociada, surge
criando um procedimento para permitir a negociacdo para todo tipo de delito, com destaque

para o instituto do plea bargaining.

No referido modelo norte-americano, se da ciéncia da acusacdo ao imputado para que se
pronuncie sobre a culpabilidade, em caso de confissao, apos a resposta defensiva, o juiz podera
fixar a sentenca, momento em que sera definida a pena. Entretanto, se o acusado ndo aceitar 0s

termos, serd dado inicio ao processo que tramitard normalmente.

O modelo mencionado possui algumas vantagens e foi usado como inspiracdo para a

criacdo do instituto do ANPP no Brasil.

Segundo afirma Aury Lopes Jr.%:

Se fOssemos pensar uma estrutura escalonada de negociacdo, levando em
consideracao seus requisitos e condi¢des impostas, seria disposta na seguinte ordem:

1° transacgéo penal

2° acordo de ndo persecucao

3° suspensdo condicional do processo
4° acordo de delagdo premiada

A justica negociada, em suas diferentes formas, vai além e transforma a estrutura das
categorias tradicionais do direito penal, uma vez que a separagdo entre publico e privado e,
portanto, entre direito civil e direito penal, acaba por se sobrepujar, gerando a excluséo de
alguns conflitos da ¢rbita da intervencdo penal, quando, por exemplo, se verifica que estes

foram acertados entre vitima e acusado ou na esfera do direito civil.

A fim de engrandecer a discussdo acerca do tema da justica consensual, na sua

modalidade de negociagéo, é importante destacar a fala de Vinicius Gomes de Vasconcellos®®

55 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 182 edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2021. Pag. 220.
% VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
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sobre a barganha e mecanismos negociais:

“Costuma-se afirmar que uma das principais causas do triunfo dos mecanismos
negociais no processo é a expansdo do Direito Penal material. Nos Estados Unidos,
por exemplo, sua consolidacdo determinante se deu com a promulgacéao da Lei Seca,
que expandiu o controle social por meio da proibicdo de bebidas alcodlicas
penalmente tutelada. Contudo, por outro lado, Lucian Dervan desvela que a utilizacéo
generalizada de barganhas com a corriqueira coercdo empreendida aos acusados para
renunciar ao direito de defesa conduz a obstaculizagdo do controle judicial sobre a
legalidade/constitucionalidade de novos tipos incriminadores ou de procedimentos
investigatorios realizados, visto que 0s réus consentem em submeter-se a sancgao
penal sem uma analise judicial adequada. Ou seja, a expansdo do Direito Penal
também depende e, de certo modo, é causada pela generalizagcdo da barganha, ao
passo que por meio desta a justica criminal consegue responder parte das demandas
punitivistas sociais (sem o controle e a limitacdo do Judiciario), evitando possivel
colapso que desvendaria a insustentabilidade de tal postura e, assim, poderia ensejar
discuss@es acerca da necessidade de reducdo do poder punitivo.”

Desse modo, a justica consensual busca substituir o modelo de uma solucdo unicamente
punitiva para uma solucdo mais reparadora. Esse modelo é muito adotado por paises
do Commom Law e demonstra-se Util para certos tipos de infraces, bem como para evitar o

colapso do sistema de justica.

Na esfera do direito brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 determinou, através do
art. 98, inciso |, a criacdo de mecanismos de consenso dentro do processo penal relativamente
as infragdes de menor potencial ofensivo. Em 1995, com o intuito de regular o dispositivo
constitucional, adveio a Lei n° 9.099, que trouxe o regramento do consenso no ambito
processual penal, delimitando o cabimento da composi¢do dos danos civis (art. 74) e da
transacdo penal (art. 76) as infracGes de menor potencial ofensivo. Outrossim, aos delitos cuja
pena minima cominada seja igual ou inferior a um ano, previu-se a possibilidade de suspenséo

condicional do processo (art. 89).

Com a edigdo da Lei n°9.099/95, houve uma quebra desse paradigma, pois se introduziu
no ordenamento juridico brasileiro os primeiros elementos de um processo penal do consenso.
Apesar das davidas surgidas a época, a resiliéncia dos mecanismos de consenso por ela criados

e a introducdo do ANPP em nosso ordenamento juridico em 2019 denotam que os acordos

expansao dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCRIM, 2015. p. 154.
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penais vieram para ficar.

3.2.1. Plea Bargaining.

De acordo com o que fora brevemente exposto acima, ndo ha falar sobre justica negocial
na esfera criminal sem tratar da tradicdo juridica norte-americana. Antes mesmo de tratar
propriamente do instituto, ¢ importante ressaltar que a escolha do termo “plea bargaining” e
ndo “plea bargain” nao é mera coincidéncia. Ao falar em “plea bargain”, se restringe a
discussdo ao acordo, que é o chamado “deal”’, enquanto tratar de “plea bargaining” é discutir
toda a complexidade da negociacdo que antecede o acordo, bem como seus fundamentos e
consequéncias (COUTINHO, 2019, p. 2-3).

Traduzindo literalmente, o instituto estadunidense significa “pleito de barganha”, que ¢é
0 “mecanismo pelo qual o acusado pode, 10go no inicio das apuracdes pré-processuais,
reconhecer a responsabilidade pelo fato, abrindo méo de seu direito a um processo e
consequente julgamento judicial de mérito para receber, desde logo, uma pena”®’. Por outro
lado, existe a possibilidade de condenacdo a uma sancéo teoricamente menos gravosa do que
aquela que seria aplicada no procedimento regular. A barganha ¢, portanto, “quando o
investigado ou o acusado declara a sua culpa e recebe uma pena menor”®, sendo uma

verdadeira negociacao da sentenca.

O instituto teve origem em meados do século XIX e as raizes deste modelo ndo sao
legislativas. Na verdade, os proprios agentes processuais passaram a atuar de maneira negocial
no dia a dia juridico. Basicamente, consiste em uma negociacao entre acusador e acusado
dentro do processo criminal, com a possibilidade de reducédo de pena, modificagéo do tipo penal

imputado, e até mesmo reducéo dos crimes referidos na dentincia (charge bargaining)®®.

A ideia central deste instituto é que o réu, ao colaborar com a justica, possa receber uma

5" DOTTI, René Ariel; SCANDELARI, Gustavo Britta. Acordos de ndo persecucéo e de aplicagdo imediata de
pena: o plea bargain brasileiro. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, v. 27, n. 317, p. 5-7, abr. 2019. Disponivel em:
http://200.205.38.50/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=150548. Acesso em: 20 de maio de 2022.

% GOMES FILHO, Dermeval Farias; SUXBERGER, Antdnio Henrique Graciano. Funcionalizacéo e

expansao do direito penal: o direito penal negocial. Revista de Direito Internacional (UNICEUB). 2016. p. 384.
% FONTES, Lucas Cavalheiro. Plea bargain: o que ¢ isto, como é aplicado e como o ordenamento juridico
brasileiro pode implementa-lo? Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 24, n. 5774, 23 abr.
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condenacdo mais branda do que a pena na sentenca condenatoria que receberia em caso de
haver todo um processo penal na via judicial. Como consequéncia, o conflito entre as partes €
resolvido rapidamente, reduzindo o numero de processos e economizando recursos financeiros

do judiciario.

Segundo o jurista norte-americano John H. Langbein®, “plea bargaining is a nontrial
mode of procedure”, que seria um modo de procedimento juridico sem julgamento. Em paises
do “common law”, 0 direito ndo decorre da aplicacdo da lei escrita, mas sim das proprias
decisGes que surgem nos casos. Desse modo, evidentemente, os julgamentos (jury trials) eram

a base do ordenamento juridico estadunidense.

Entretanto, com a finalidade de se obter maior celeridade — assim como no Brasil — foi
estabelecido o referido instituto, que segundo o autor supramencionado, é prevalente e
aparentemente indispensavel® atualmente para a pratica juridica dos Estados Unidos.

Todavia, para Langbein®?, a coagdo para obter confissdo esta intrinsecamente ligada ao
sistema consensual norte-americano. O autor ainda relaciona o plea bargaining a tortura do
processo penal europeu medieval. Muito embora sejam utilizados métodos menos agressivos
no que se refere a negociacdo de culpa, da mesma forma que a tortura, esses métodos sdo
opressores, sobretudo quando levamos em consideracdo o risco que envolve o exercicio do
direito de ir a julgamento e ser condenado a penas mais severas. Pode-se observar, que assim
como na Europa medieval, os norte-americanos empregam um sistema processual que implica
a condenacdo sem julgamento, sob 0 mesmo parametro da maxima medieval “confessio est
regina probationum”, que traduzindo significa “a confissdo ¢ a rainha da prova”, ou seja, s6

ela ja basta.

Aqui e importante se atentar para a diferenca entre a busca pela verdade no ordenamento

juridico norte-americano e no brasileiro. Schilnemann® chama a atencéo para este ponto. Na

2019.

8 L ANGBEIN, John H. Understanding the short history of plea bargaining.

1 L ANGBEIN, John H. Understanding the short history of plea bargaining.

62 | ANGBEIN, John H. Torture and Plea Bargaining. University of Chicago Law Review. Vol. 46: Iss. 1, Article
3, 1978.

8 SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. S&o

Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 305-307.
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sistematica estadunidense, se pratica 0 modelo adversarial, fundamentado no principio da
verdade formal, enquanto no Brasil se emprega o principio da verdade real dos fatos. Desse
modo, nos Estados Unidos, a declaracdo de culpa do acusado é o suficiente para ensejar a
procedéncia da acusacdo, por outro lado, no Brasil, a confissdo isolada tem carater exclusivo

de prova.

Uma questdo extremamente relevante abordada por Vinicius Gomes de Vasconcellos® é
de que, no sistema norte-americano, o plea bargaining € uma regra absoluta. Assim, grande
parte das condenagdes na Justica dos EUA se ddo com base em acordos com reconhecimento
de culpabilidade.

Segundo dados divulgados pela National Association of Criminal Defense Lawyers
(Associagdo Nacional de Advogados de Defesa Criminal)®® em 2020, nos Estados Unidos,
cerca de 20% dos casos criminais investigados eram levados a julgamento na década de 80. Ja
atualmente esse numero reduziu para apenas 3%. Todavia, a instituicdo afirma que existem
diversas evidéncias de que os investigados estdo sendo coagidos a se declarar culpados, uma
vez que ha alto risco de serem condenados de maneira mais severa ao exercerem seus direitos

constitucionais.

No entanto, ndo se pode olvidar que tratar de acordo, se trata, necessariamente, de
voluntariedade. Apesar disso, é dificil crer na existéncia de uma real voluntariedade por parte
do investigado na esfera penal, ainda mais quando se leva em consideracao dois fatores, quais
sejam, a manifesta disparidade de armas e a imposi¢do de medidas cautelares privativas de

liberdade durante as tratativas.

Albert W. Alschuler®® esclarece que existe uma diferenca crucial entre a barganha por
informacdes e a barganha pela confissdo de culpa. Isto porque quando uma pessoa presta
informagdes contra outra, o depoimento colhido € passivel de criticas e contraditorio durante o

curso do processo, 0 que, evidentemente, ndo ocorre no plea bargaining, uma vez que a

8 WVASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansao dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCRIM, 2015.

% NATIONAL ASSOCIATION OF CRIMINAL DEFENSE LAWYERS. The trial Penalty. 2018. Disponivel em:
www.nacdl.org/trialpenaltyreport. Acesso em 20 de out. 2020.

% ALSCHULER, Albert W. Plea Bargaining and its History. 79 Columbia Law Rev. 1, 1979.
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confissdo do investigado j& basta como prova suficiente para ensejar a condenacdo. Nessa
toada, é possivel chegar a conclusdo de que o conjunto probatério que admite a prolacéo de
sentencas condenatorias nos EUA é extremamente fragil, ndo a toa se trata de um pais que

possui a maior populacéo carceraria do mundo.

Ainda segundo o autor®’, o advento do plea bargaining no século XIX esta associado as
dificuldades atinentes ao conjunto probatdrio exigido para fundamentar uma sentenca
condenatoria. Apés a Guerra Civil Americana, a opinido publica, em sua maioria, se
posicionava de forma contréria ao instituto. Nesse sentido, se a Suprema Corte Americana
tivesse sido provocada a época, poderia ter invalidado a ado¢do desta pratica. N&o obstante, ao
se posicionar sobre o tema tempos depois, a Corte decidiu pela sua legalidade, ao considerar o

plea bargaining como inerente a lei penal e a sua administracao.

Com a liberdade que a acusacdo, na figura do promotor, possui no plea bargaining, se
ensejou o surgimento do fendmeno conhecido como “overcharging”, que seria uma sobrecarga
de acusacbes. Em termos praticos, significa que diante das poucas regras que limitam o
exercicio da discricionariedade do 6rgao acusador, o promotor “€ livre para acusar o réu por
mais crimes do que é possivel provar, bastando que supostamente exista uma causa provavel —

uma pratica conhecida por sobrecarga de acusagdes”.%®

Desse modo, frente a auséncia do controle judicial na pratica e, em consequéncia da
autonomia do promotor para determinar a delimitagdo do fato investigado ao tipo penal, a
doutrina estadunidense notou que o 6rgdo ministerial, ndo raramente, sobrecarrega a acusacao
durante as negociaces como forma de coacdo do investigado, o que, evidentemente, € um

absurdo.

A bem da verdade, o ANPP ndo se equivale ao instituto estadunidense, uma vez que,
felizmente, ndo pode gerar pena privativa de liberdade. Porém, como veremos adiante, é
inegavel a influéncia do procedimento norte-americano. Soraia da Rosa Mendes e Ana Maria

Martinez afirmam que “ainda que sejam institutos diversos, tanto o plea bargain, quanto o

67 ALSCHULER, Albert W. Plea Bargaining and its History. 79 Columbia Law Rev. 1, 1979.
% ALEXANDER, Michelle. A nova segregacao: racismo e encarceramento em massa. Sdo Paulo: Boitempo, 2018.
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acordo de ndo persecucdo penal foram embalados no mesmo bergo e pelas mesmas maos”®°.

Quando se analisa, também, a nomenclatura adotada no Brasil, percebe-se a grande
influéncia norte-americana em razdo de dois outros institutos, o chamado “deferred
prossecution agreement” (DPA) e o “non-prosecution agreement” (NPA), 0s quais resultam
“a assuncao de responsabilidades e o cumprimento de condi¢des pelo réu para que, em troca,
receba sanc¢des potencialmente mais leves que as que poderia ter que cumprir caso fosse

submetido a processo penal”’°.

E possivel notar, por conseguinte, que os Estados Unidos se trata de um pais com uma
forte cultura negocial na seara criminal e que influenciou alteracdes nos ordenamentos de
diversos paises. Ressalta-se que, nas propostas do “Pacote Anticrime”, quando ainda era o
Projeto de Lei n° 882/2019, o Ministério da Justica alvidrou a inclusdo do art. 395-A no Cdodigo
de Processo Penal, que possuia na sua redacdo um regramento extremamente similar ao do plea
bargaining, contendo a possibilidade de imposicdo de penas privativas de liberdade.

Entretanto, de forma acertada, tal dispositivo foi retirado da proposta final ™.,

Assim, apesar de inspirado no modelo estadunidense, é importante destacar, como feito
acima, as diferencas entre os dois, sendo certo que o plea bargaining é um instrumento
altamente abrangente, no bojo do qual se transaciona sobre fato, qualificacdo juridica,

consequéncias penais etc.

3.3. Natureza juridica do ANPP.

O Acordo de Nao Persecucdo Penal deve ser considerado como um negdcio juridico pré-
processual de natureza extrajudicial exercido na esfera criminal, que possui o0 objetivo de se

atingir um fim consensual, de forma a otimizar o sistema de justi¢a criminal com restricdo da

8 MENDES, Soraia da Rosa; MARTINEZ, Ana Maria. Pacote Anticrime: comentarios criticos a Lei 13.964/2019.
S8o Paulo: Atlas, 2020. p. 64.

0 DOTTI, René Ariel; SCANDELARI, Gustavo Britta. Acordos de ndo persecucéo e de aplicagdo imediata de
pena: o plea bargain brasileiro. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, v. 27, n. 317, p. 5-7, abr. 2019. Disponivel em:
http://200.205.38.50/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=150548. Acesso em: 15 de maio de 2022.

1 Cf. MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini; SILVA, Luis Felipe Sene da. Mecanismos de justica consensual e o
acordo de ndo persecucdo penal. In: BEM, Leonardo Schmitt de; MARTINELLI, Jodo Paulo (Org.). Acordo de
ndo persecucdo penal. 2. ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido, 2020. p. 51-73.
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criminalizacdo, por ser a medida necessaria e suficiente para reprovacéo e prevencao do crime.

O ANPP ndo tem que ser compreendido como um direito subjetivo do suposto autor do
fato, mas sim um beneficio legal, sendo certo que o Ministério Publico, titular exclusivo da
acdo penal, uma vez presentes 0s requisitos legais elencados, devera oferecer a proposta. No
entanto, o Ministério Publico dispde do poder discricionario de ndo o fazer, desde que motivado

0 seu posicionamento na analise da necessidade e suficiéncia do ANPP.

Assim, restara ao juiz, em seu juizo fiscalizatorio da atividade do Ministério Publico,

encaminhar a manifestacéo para o crivo final da instancia de revisao ministerial.

Segundo Francisco Dirceu de Barros’?:

“O acordo de ndo persecucdo penal é um instrumento juridico extraprocessual que
visa, na esteira de uma politica criminal de descarcerizacdo, a realizacdo de acordos
bilaterais entre o Ministério Publico e o perpetrador de ilicitos penais para que este
cumpra determinadas medidas ajustadas sem a necessidade de sofrer todas as mazelas
que o processo criminal tradicional pode acarretar.”

Tendo em vista que se trata de uma forma compositiva de resolucdo de conflitos, é
necessario o acordo de vontades entre o Ministério Publico e o investigado, devendo sempre
haver espaco para a analise das condi¢des do caso concreto, seja por parte do membro do 6rgao
ministerial, seja por parte do imputado e sua assisténcia juridica.

Como modalidade de negdcio juridico extraprocessual, a natureza juridica do ANPP ndo
se coaduna com a existéncia de um direito publico-subjetivo do investigado a formulacéo de
uma proposta por parte do titular da acdo penal publica. Seria um contrassenso a existéncia de
um convenente obrigado, prima facie, a entabular um ajuste, renunciando ao ius persequendi,
independentemente de sua analise criteriosa do caso concreto acerca da necessidade e

suficiéncia do acordo para a prevencao e reprovacédo do ilicito no caso concreto.

Ao enfrentar o tema, a Suprema Corte estabeleceu que o Acordo de N&o Persecucédo

Penal possui natureza de poder-dever do Ministério Publico, ausente direito subjetivo do

2 BARROS, Francisco Dirceu. Acordos Criminais. 22 edi¢do. Sdo Paulo: Mizuno, 2021. p. 95.
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investigado, em prestigio a sua natureza negocial 3.

3.4. Aplicacdo intertemporal.

Com a instituicdo do ANPP, evidentemente, surgiu 0 questionamento de sua

aplicabilidade quantos aos fatos ocorridos antes de sua vigéncia.

Como ainda nio se trata de matéria pacificada, parte da jurisprudéncia’ entende que o
ANPP é cabivel em qualquer momento da acao penal antes do transito em julgado da sentenca,
fundamentando esta possibilidade no art. 5°, XL, da Constituicdo Federal de 1988 com a
expressa previsdo de que a “lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”’. Neste
sentido, por ser o ANPP mais benéfico ao réu, pode se valer do instituto mesmo durante a fase

processual.

Por certo, em se tratando de instituto despenalizador, com possibilidade de extingdo da

punibilidade do indigitado, resta evidente que se cuida de lex mitior, ou seja, “lei mais suave”.

Desse modo, mesmo em casos em que ja exista lide penal deduzida em juizo, por fatos
ocorridos antes da vigéncia do instituto, ele deve ser aplicado, caso ndo acobertado pela coisa

julgada.

No mesmo sentido, é o entendimento de Guilherme de Souza Nucci’®:

“Esse acordo é um instrumento criado para evitar a persecucdo penal, mediante a
imposicdo de determinadas condicdes, desde que preenchidos os requisitos legais;
porém, cumprido o acordo, o juiz decreta a extingdo da punibilidade (art. 28-A, § 13).

3 (..) AGRAVO REGIMENTAL. Habeas Corpus. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. EM
RELACAO AO DELITO DE ASSOCIACAO PARA O TRAFICO DE DROGAS (ART. 35 DA LEI
11.343/2006). INVIABILIDADE. 1. As condic@es descritas em lei s&o requisitos necessérios para o oferecimento
do Acordo de N&o Persecugao Penal (ANPP), importante instrumento de politica criminal dentro da nova realidade
do sistema acusatorio brasileiro. Entretanto, ndo obriga o Ministério Publico, nem tampouco garante ao acusado
verdadeiro direito subjetivo em realiza-lo. Simplesmente, permite ao Parquet a op¢éo, devidamente fundamentada,
entre denunciar ou realizar o acordo, a partir da estratégia de politica criminal adotada pela Instituicdo (...) (Agravo
Regimental no Habeas Corpus n°® 191.124/RO, STF, 12 Turma, unanime, Rel. Min. Alexandre de Moraes, julgado
em sessdo virtual de 26.3.2021 a 7.4.2021, publicado no DJ em 13.4.2021).

4 STJ, AgRg no HC 575.395/RN 2020/0093131-0, Relator Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, j.
15/12/2020, dje 18/12/2020.

> BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

6 NUCCI, Guilherme de Souza. Pacote Anticrime Comentado: Lei 13.964, de 24.12.2019. 22 edicdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2021. p. 77
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Assim, torna-se benéfico ao autor do delito evitar o processo criminal, para ter
afastado o direito punitivo estatal, cumprindo as condi¢Bes estabelecidas, desde que
referido acordo seja considerado suficiente para a reprovacédo e prevencdo do crime,
0 que reitera, mais uma vez, seu conteldo material. Parece-nos deve ele ser aplicado
aos processos em andamento, enquanto ndo tiver sido atingido o transito em julgado
de decisdo condenatoria.”

N&o obstante essa posi¢do doutrinaria, os tribunais superiores tém entendido que o acordo
de ndo persecucdo penal deve ser aplicado aos casos anteriores a sua vigéncia apenas até o
recebimento da denuncia, ndo alcancando processos penais ja instaurados e pendentes de

transito em julgado.

Nesse sentido, decisdo monocratica do Ministro Ricardo Lewandowski no RHC 203.636-
SC, publicada em 20 de julho de 2021, in verbis:

“(...) Por esses motivos, passo ao exame de mérito recursal. A orientagdo
jurisprudencial de ambas as Turmas desta Suprema Corte é no sentido de que (...) 0
acordo de ndo persecucdo penal (ANPP) aplica-se a fatos ocorridos antes da Lei n®
13.964/2019, desde que nédo recebida a denincia (HC 191.464-AgR, Rel. Min.
Roberto Barroso, Primeira Turma). (...) Conforme se verifica, a Quinta Turma do STJ
decidiu em consonancia com a referida orientacdo jurisprudencial desta Suprema
Corte quanto a matéria em analise. Isto posto, nego seguimento ao presente recurso
ordinario (art. 21, §1°, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal)”.

Assim, vem se estabelecendo no STF o entendimento de que, muito embora possa ser
aplicado o acordo de ndo persecucdo penal a fatos ocorridos antes de sua instituicdo pela Lei
n° 13.964/2019, deve ser respeitado o marco fatal consistente no oferecimento da denlncia e
instauracdo do processo criminal, por ser a ato juridico perfeito e garantidor da seguranca

juridica.

Com efeito, em atencéo aos precedentes do STF, 0 STJ”” também ja decidiu que o ANPP
SO sera proposto em agdes cuja dendncia ainda ndo foi recebida, ndo sendo aplicavel apds o

inicio da persecucéo penal. Nesse sentido:

“1. O acordo de ndo persecugdo penal (ANPP) previsto no art. 28-A do Cédigo de
Processo Penal, introduzido pela Lei n. 13.964/2019, ter4 aplicagdo somente nos
procedimentos em curso até o recebimento da denidncia (ARE 1294303 AgRED,

" (AgRg no HC 661.692/SC, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 25/05/2021, DJe
28/05/2021).
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Relatora: ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 19/4/2021).”

3.5. Requisitos para a realizacdo do Acordo de Nao Persecucédo Penal.

Os requisitos a serem cumpridos para a celebracdo do acordo de ndo persecucao penal
estdo insculpidos no caput do art. 28-A do Codigo de Processo Penal, com redacdo introduzida
pela Lei n®13.964/19.

Para que possa ser oferecido pelo Ministério Publico, a legislacdo exige que: a) ndo seja
caso de arquivamento; b) o agente confesse o crime; ) a pena em abstrato seja inferior a 4
(quatro) anos; d) néo seja crime praticado com violéncia ou grave ameaca; €) ndo seja crime
de violéncia doméstica; f) ndo seja o agente reincidente; g) ndo seja cabivel a transacao penal;
h) o agente ndo possua antecedentes que denotem conduta criminosa habitual (aplica-se a
Stimula 444 do STJ ao caso)’®; e, i) ndo ter sido beneficiado nos ultimos 5 (cinco) anos com

ANPP, transacdo penal ou sursis processual.

Uma vez preenchidos tais requisitos, o representante do Ministério Publico designara
audiéncia em seu gabinete ou sede da Promotoria para as tratativas iniciais sobre discussao de
que condigdes serdo aplicadas, que vao desde a reparacdo do dano até a prestacdo pecuniaria
ou de servico a comunidade, devidamente especificadas na lei. Depois disso, haveria uma
audiéncia perante o Juiz das Garantias, que esta com eficacia suspensa pela decisdo liminar do
Min. Fux dada na ADI 6298, até julgamento pelo Plenario do STF que, ap06s averiguar a

presenca da legalidade e voluntariedade do acordo, o homologa.

Nesse cenario, havera, ainda, uma terceira audiéncia perante o Juizo das Execucfes para
decidir sobre local e outros assuntos referentes ao cumprimento das condic¢des que, ao final,
tera sentenca de extin¢do da punibilidade proferida por este mesmo Juizo, apds constatacdo do

cumprimento de todas as clausulas firmadas em acordo pelo agente.

Ao contrério da transagdo penal e da suspensdo condicional do processo, 0 ANPP impde
ao acusado a “confissdo formal e circunstanciada” da pratica do delito para se aperfeicoar. Esse

requisito ndo agrava os efeitos do acordo, uma vez que o cumprimento das condigdes ajustadas

78 «f vedada a utiliza¢do de inquéritos policiais e agdes penais em curso para agravar a pena-base”.
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também ndo consta da certiddo de antecedentes criminais e conduz a extin¢éo da punibilidade.
Entretanto, possivelmente, essa exigéncia de confissdo — que da margem a muitas discussoes
mais complexas sobre sua pertinéncia e mesmo constitucionalidade — se deve precisamente ao
fato de o ANPP se destinar a crimes, em geral, mais graves que aqueles abarcados pelos
mecanismos ja vistos anteriormente, sendo requisito que a pena minima seja inferior a 4

(quatro) anos e que a infragdo ndo envolva violéncia ou grave ameaga.

O caput deixa claro que a iniciativa para propor o acordo é do Ministério Pablico, que
apos realizar o juizo de oportunidade da acdo penal, oferece ao investigado a op¢éo de celebrar

0 acordo ou seguir com ac¢ao pelo caminho tradicional.

Sobre esse ponto, importante destacar que tanto o Supremo Tribunal Federal quanto o
Superior Tribunal de Justica’® ja reconheceram que a proposta de acordo de nio persecucio
penal ndo é direito subjetivo do investigado, mesmo se preenchidos os requisitos legais, de

modo que o Ministério Publico pode, fundamentadamente, deixar de ofertar a medida.

Nas palavras do Ministro Alexandre de Moraes (STF)®:

“Se estiverem presentes 0s requisitos descritos em lei, esse novo sistema acusatorio
de discricionariedade mitigada ndo obriga o Ministério Publico ao oferecimento do
acordo de néo persecucdo penal, nem tampouco garante ao acusado verdadeiro direito
subjetivo em realiza-lo. Simplesmente, permite ao Parquet a opcdo, devidamente
fundamentada, entre denunciar ou realizar o acordo de néo persecucdo penal, a partir
da estratégia de politica criminal adotada pela Institui¢do.”

A opcéo pela via negocial apresenta vantagens ao acusado, tendo em vista que ndo se
constitui em um aumento do poder punitivo estatal, uma vez que ndo € imputada uma pena e
possibilita uma nova chance ao autor do delito ao afasta-lo de experimentar as mazelas do

sistema prisional brasileiro.

Inicialmente, € necessario se cotejar o cabimento do ANPP a partir da existéncia de um
procedimento investigatorio prévio. A defini¢do legal do inquérito policial pode ser obtida a

partir da interpretacdo dos arts. 4° e 6° do Codigo de Processo Penal, no sentido de que é “a

" (RHC 161.251/ PR. Relator(a): RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma, - DJe: 16/05/2022).
8 (HC 191124 AgR, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma, julgado em 08/04/2021,
PROCESSO ELETRONICO DJe-069 DIVULG 12-04-2021 PUBLIC 13-04-2021).
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atividade desenvolvida pela Policia Judicial com a finalidade de averiguar o delito e sua
autoria” (LOPES JR., 2001, p. 31). Destaca-se que o art. 27 da Lei n°® 13.869/19, prevé como
crime a instauracdo de inquérito sem a existéncia de qualquer indicio da pratica do crime.
Finalizado o procedimento investigatorio, deve haver indicios suficientes de materialidade e
autoria do delito para fundamentar uma dendncia, vez que o segundo requisito para

oferecimento do acordo é justamente ndo ser caso de arquivamento dos autos.

Tendo em vista a experiéncia dos Juizados Especiais Criminais, este requisito gera um
pouco de receio em relacdo a sua aplicacdo préatica. Diante disso, como o arquivamento é fator
impeditivo do ANPP, ha a possibilidade de os acordos implicarem na diminui¢éo da quantidade
de pedidos de arquivamento, uma vez que, apesar deste requisito também estar presente na
transacdo penal, na prética, o acordo é oferecido com base numa estrutura probatéria que ndo

sustentaria uma denuncia®®.

Nesse sentido, tendo em vista que a consequéncia do oferecimento do acordo é, a0 menos
em tese, menos gravosa do que a da dendncia, supde-se que 0 parquet se sente mais livre para
flexibilizar os critérios de arquivamento. Além disso, sem a andlise prévia do acordo por parte
do Poder Judiciario, também se pode interferir na quantidade de pedidos de arquivamento. Isto
é, diferente do que ocorre no processo criminal, onde o juiz deve receber a dendncia para que
0 réu seja intimado, nos acordos penais a analise do magistrado acontece apenas apds o término
das tratativas entre o suposto autor do fato e o Ministério Publico, de modo que o promotor

prescinde do exame judicial para oferecer o acordo.

Se trata de uma questdo complexa porque, no processo judicial, a analise que determina
o recebimento ou ndo da dendncia € feita com base nos autos da investigacdo e na exordial
acusatoria. Na hipotese desses documentos ndo apresentarem elementos suficientes que
indiqguem autoria e materialidade, a rejeicdo da denuncia pode implicar arquivamento. Noutro
giro, no caso dos acordos penais, a validade do procedimento é aferida com fundamento no
procedimento investigatério e em um documento que atesta que o investigado assumiu a

responsabilidade pela pratica do delito perante o Ministério Pablico, o que, sem duvida, sera

81 Cf. WUNDERLICH, Alexandre. A vitima no processo penal (impressdes sobre o fracasso da Lei no 9.099/95).
In: WUNDERLICH, Alexandre; Carvalho, Salo de. (Org.). Novos Dialogos sobre os Juizados Especiais Criminais.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. p. 37-38.
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levado em consideragdo como indicio da préatica delitiva.

Por derradeiro, o ultimo requisito para realizacdo do ANPP é ter havido confissdo formal
do investigado. Parte da doutrina defende que essa confissdo do investigado seria mera
“admissao implicita de culpa, de indole puramente moral, sem repercussao juridica” (CUNHA,
2020, p. 129), tendo em vista que o reconhecimento da culpa s6 pode ser aferido mediante o
devido processo legal. Aury Lopes Jr. define como “tormentosa” a exigéncia de confissao para
a realizacdo do acordo, na medida em que podera gerar diversos reflexos para além daquele

processo®,

Além do preenchimento desses requisitos, o paragrafo 2° do art. 28-A do CPP% prevé
quatro hipoteses de vedacao a realizacdo do acordo: (i) caso seja cabivel transacdo penal no
ambito dos Juizados Especiais Criminais; (i) em caso de reincidéncia ou se houver elementos
que indiquem conduta criminal habitual; (iii) caso o investigado tenha sido beneficiado nos 5
(cinco) anos anteriores ao cometimento da infracdo com o acordo de ndo persecucdo penal,
transacdo penal ou suspensdo condicional do processo; (iv) na hipdtese de se tratar de crimes
praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por

razdes da condigdo de sexo feminino.

E valido ressaltar a proibicdo prevista no inciso Il do paragrafo 2° do art. 28-A: “se o
investigado for reincidente ou se houver elementos probatorios que indiquem conduta criminal

habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infragdes penais pretéritas”.

Preenchidos os requisitos do ANPP, serdo ajustadas cumulativa e alternativamente as

seguintes condicdes®: (a) reparacdo do dano ou restituicdo da coisa a vitima, exceto diante da

82 |_OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 182 edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2021. Pag. 222.

8 «Art. 28-A [...] § 2° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica nas seguintes hipdteses: | - se for cabivel
transacdo penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, nos termos da lei; 1l - se o investigado for
reincidente ou se houver elementos probatorios que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional,
exceto se insignificantes as infragdes penais pretéritas; Il - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos
anteriores ao cometimento da infracdo, em acordo de ndo persecucdo penal, transacdo penal ou suspenséo
condicional do processo; e 1V - nos crimes praticados no &mbito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados
contra a mulher por razdes da condig@o de sexo feminino, em favor do agressor. [...].”.

8 «Art. 28-A[...] | - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo; Il - renunciar
voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do
crime; 111 - prestar 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 (Cédigo Penal); IV - pagar prestagcdo pecunidria, a ser
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impossibilidade de fazé-lo; (b) renincia voluntaria a bens e direitos indicados pelo parquet
como instrumentos, produto ou proveito do crime; (c) prestacdo de servi¢o a comunidade ou a
entidades publicas por periodo correspondente a pena minima cominada ao delito diminuida
de um a dois tercos, em local a ser indicado pelo juizo da execucdo, nos termos do art. 46 do
CP; (d) pagamento de prestacdo pecunidria, a ser estipulada de acordo com o art. 45 do CP, a
entidade publica ou de interesse social indicada pelo juizo da execugdo, que tenha,
preferencialmente, como funcdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aqueles
supostamente lesados pelo delito; (e) ou o cumprimento, por prazo determinado, de outra
condicdo indicada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a infragcdo
penal imputada.

Neste sentido, comparando a transacdo penal, o Acordo de N&o Persecucdo Penal e o

contexto da justica negocial, Aury Lopes Jinior® traz a seguinte ligdo:

“7. O acordo de ndo persecucdo penal: estd plenamente em vigéncia. E mais um
instituto de “justi¢a negociada”, ao lado da transacdo penal, suspensdo condicional do
processo e colaboragdo premiada, ainda que sejam distintos e submetidos a diferentes
requisitos e consequéncias. Mas todos integram um verdadeiro espago de consenso,
de negociagdo. Especificamente o acordo de ndo persecu¢do penal é uma forma de
negociacao entre ministério publico e o imputado, que evita o processo, sempre que,
nos termos do 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
poderé propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para
reprovacdo e prevencdo do crime, mediante as seguintes condicfes ajustadas
cumulativa e alternativamente”. O dispositivo estabelece requisitos para realizacdo,
causas impeditivas e as condic¢des a serem cumpridas. O imputado podera aceitar ou
ndo (caso em que a acusagdo prosseguird), mas uma vez aceito e cumprido
integralmente 0 acordo, o juiz devera declarar a extingdo da punibilidade, ndo
subsistindo qualquer efeito, exceto o registro para o fim de impedir um novo acordo
no prazo de 5 anos (§ 20, inciso iii). Em caso de rescisdo por ndo cumprimento, devera
o mp oferecer dendncia e o feito prosseguira sua tramitacdo.”

3.5.1. O polémico requisito de confissao.

Um dos requisitos para a aplicacdo do ANPP é que o investigado confesse formal e

circunstancialmente a infracdo penal. Desse modo, para ser aceita, a confissao deve ser 0 mais

estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), a entidade
publica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da execucédo, que tenha, preferencialmente, como funcéo
proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; ou V - cumprir, por prazo
determinado, outra condicdo indicada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a infragéo
penal imputada. [...].”.

8 |LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17 ed. Rio Grande do Sul. Saraiva, 2020. Pagina 220.
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especifica possivel, detalhando toda dindmica de sua conduta e a participacdo de terceiros. A
mera confissdo genérica ndo é o suficiente para possibilitar o acordo de ndo persecucao penal,

a confissdo completa demanda que o individuo assuma a responsabilidade por seus atos®®.

Conquanto haja, com muita razdo, diversas discussdes acerca da confissdo nos casos
concretos de nosso pais, é de extrema relevancia o conceito da verdade formal e verdade real.
Isto pois a confissdo tem um papel completamente diferente do que no modelo americano, ja
que aqui € apenas mais uma prova e ndo podera ser usada isoladamente para a condenagéo,

fazendo-se indispensavel a formacéo de um corpo de provas robusto.

Como se sabe, a paridade de armas entre acusacdo e defesa é absolutamente importante
como instrumento de democracia do sistema acusatorio. O principal aspecto relativo a esta
caracteristica é a gestdo de provas. Acontece que, 0 ANPP ocorre numa fase em que ndo ha

producdo de provas pelo acusado, ou seja, na fase pré-processual.

N&o ¢ despiciendo relembrar que o0 ANPP s6 pode ser celebrado quando houver provas
suficientes da materialidade do fato e de indicios de autoria, que sdo demonstrados pela
acusacdo. Ao acusado é dada a escolha de acordar, confessando o crime formal e

circunstancialmente.

Nesse cenario, se mostra dificil falar em paridade entre acusacdo e defesa na fase que
precede 0 processo, justamente pela caracteristica mista de nosso sistema processual, embora
seja acusatorio na formalidade.

No que concerne & presuncdo de inocéncia, Vasconcellos®” considera que “os
mecanismos negociais subvertem a presungdo de inocéncia” por desincumbirem o acusador da

sua carga probatdria quando imp6e san¢do penal sem produzir um uma carga probatoria sélida.

A preocupagdo novamente existe no que se refere a relagdo da intimidagdo que a

8 BALBI, Laura; ARAUJO, Douglas. Primeiras impressdes sobre o acordo de ndo persecucio penal. 2020.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/78760/primeiras-impressoes-sobre-o-acordo-de-nao-persecucao-penal.
87 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha no processo penal e o autoritarismo "consensual”

nos sistemas processuais: a justica negocial entre a patologizacéo do acusatério e o contragolpe inquisitivo.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, p.261-279,mar. 2015. p. 264.
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barganha propde, ameagando o réu a uma pena pior no caso da persecugdo penal. Inclusive
Vasconcellos®® compara a coagdo para se obter a confissdo e a sua utilizagdo na condenagéo
com as torturas do tempo da Inquisicdo. O autor ainda aduz, de forma categdrica, que a justica
negocial ndo é compativel com o0 modelo acusatorio, pois violam o principio do contraditorio,

ampla defesa e da necessidade.

Deve-se lembrar que no direito processual penal brasileiro, a verdade a ser buscada ndo
é a formal, mas a real, dessa maneira, a confissdo ndo pode ser utilizada como prova unica para

resultar na condenacéo de um réu.

Na ADI n° 6304, a ABRACRIM argumentou que o requisito da confissdo implica numa
violagdo & presuncdo de inocéncia. No mesmo sentido, Castro e Prudente Netto®® defendem
que este requisito ndo deveria ser exigido pois apresenta tracos inquisitorios, buscando pela
verdade absoluta através da confissdo detalhada do acusado.

Se tratando de questdo mais delicada, certamente tera que ser objeto de entendimento
jurisprudencial, por ser a validade juridica da confissdo como elemento de prova que
fundamente sentenca condenatéria, no caso do ndo cumprimento do acordo. Ndo se tem
duvidas que esta questdo ¢ de dificil solugdo, uma vez que ainda que a confisséo seja realizada
extrajudicialmente e ratificada pelo Juiz das garantias (como dispde a redacédo do art.), entende-
se que por nao ter havido a acusacdo formal nem instrucdo criminal, ndo se pode de nenhuma

maneira ser utilizada como base para uma eventual sentenca condenatdria®.

Por fim, ressalta-se que a confissdo ndo pode ser exigida de forma prévia ao ANPP, mas
sempre de forma posterior, em que o investigado de maneira livre e orientada pela sua defesa
técnica deliberard a respeito da sua manifestacdo em troca das condic¢Oes fixadas para

celebracdo do ajuste, a fim de que seja evitado o processo penal e com proveito tanto para

8 1d. Ibid. p.

8 CASTRO, Carolina Soares Castelliano Lucena de; PRUDENTE NETTO, Fabio. Comentarios sobre a exigéncia
da confissdo no acordo de ndo persecucdo penal. Revista Consultor Juridico, 2020. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020- fev-15/opiniao-exigencia-confissao-acordo-nao-persecucao-penal.

% MOREIRA, Rémulo de Andrade. O acordo de ndo persecucéo penal. 2020. Disponivel em:
http://www.justificando.com/2020/01/31/0-acordo-de-nao-persecucao-penal/.
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acusacgéo quanto para defesa.

3.6. Homologacédo do ANPP e Cumprimento do acordo.

Depois da constatagdo dos requisitos jA& mencionados, da negativa de ocorréncia de
vedacdes e acordadas as condicOes, estara completo o Acordo de N&o Persecucdo Penal. Em

seguida, deve-se partir para a homologacao do acordo perante o Poder Judiciario.

Na redacdo original, isto é, quando previsto no art. 18 da resolucdo n° 181 do CNMP,
ndo havia sido previsto nenhum tipo de controle jurisdicional na contramé@o dos outros
institutos negociais brasileiros. Ja nas alteracdes feitas pela resolucdo n°® 183/2018, passou a
existir um controle prévio sobre o ANPP, mas somente com a insercao do modelo negocial no
CPP ficou expressamente previsto que, apdés firmado o acordo entre MP e acusado
acompanhado de seu defensor, deve ser homologado judicialmente, devendo o juiz designar
uma audiéncia a fim de verificar a voluntariedade da concordancia, por meio da oitiva do

acusado, na presenca de seu defensor®?.

E absolutamente fundamental na realizacdo da referida audiéncia que néo esteja presente
o0 membro do Ministério Publico, pois o ato é direcionado a oitiva do investigado. Ao juiz das
garantias cabe a apreciacdo dos termos do acordo, onde o magistrado podera observar a

existéncia de clausulas inadequadas, insuficientes ou abusivas®.

Quanto a submisso ao juiz para homologag&o, Aury Lopes Jr. opina®:

“N&o homologado o acordo, o juiz devolvera os autos para o0 MP, para que ofereca

denuncia, faga uma adequacdo no acordo, ou complemente as investigagdes e faca

uma nova proposta. Essa previsao é problemética, na medida em que pode representar
uma inquisitéria atuacao judicial em uma esfera de negociacdo exclusiva das partes.
Ademais, se 0 juiz ndo homologar o acordo e devolver os autos, o Ministério Publico
poderia, em tese, promover o arquivamento e ndo denunciar (ainda que neste caso
exista 0 reexame necessario nos termos do art. 28). Por outro lado, ndo homologado
0 acordo e ndo oferecida a dentncia, ou pedidas diligéncias complementares ou
promovido o arquivamento, poderia a vitima utilizar a acéo penal privada subsidiaria

%1 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Unico. 8a ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
Ed. JusPodivm, 2020. p. 285-286.

92 CUNHA, Rogério Sanches. Pacote Anticrime - Lei 13.964/2019: Comentarios as alteracdes do CP, CPP e
LEP. Salvador: Juspodvm, 2020. p. 131-162.

% LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2020. p. 319
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da publica (pois haveria inércia do MP).”

Por derradeiro, caso o0 acordo seja descumprido, o Ministério Publico deve comunicar o
juiz para que decrete a rescisdo do ANPP, possibilitando o oferecimento da dendncia. Caso
seja devidamente homologado, o acordo vai para o juizo competente, qual seja, 0 juiz da vara
de execugbes, no periodo de cumprimento a prescricdo permanece suspensa. Apos 0
cumprimento serd decretada a extin¢do da punibilidade, sendo o juizo competente 0 mesmo

que homologou o acordo e n&o o da execugdo®.

Uma vez extinta a punibilidade, ndo restara nenhum efeito, exceto pelo registro com fim
de impedir novo acordo no prazo de 5 (cinco) anos, conforme o paragrafo 2°, Il do art. que
trata do ANPP.

% LIMA, op. cit., p. 286.
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CAPITULO IV - A FUNCAO DESENCARCERADORA DO ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL NO CONTEXTO PANDEMICO

4.1. Os impactos da COVID-19 no Brasil e no mundo.

Em dezembro de 2019, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) foi alertada sobre varios
casos de pneumonia na cidade de Wuhan, na China, aparecendo em sua forma mais grave e
infecciosa. Apenas uma semana apds a apari¢do do virus, as autoridades chinesas confirmaram
que haviam identificado um novo tipo de coronavirus em circulagdo. Trata-se de uma grande
familia viral conhecida desde meados dos anos 1960, que causam infeccBes respiratorias em

seres humanos e em animais, indo de doencas respiratorias mais leves, a casos fatais.

Menos de dois meses apds a descoberta, a COVID-19, como ficou conhecida, ja havia se
espalhado por toda a Europa, sobrecarregando hospitais, servicos funebres e cemitérios. Nao
demorou muito para que o Ministério da Satde confirmasse, no dia 26 de fevereiro de 2020, o

1° caso de infeccdo no Brasil.

Segundo a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) e o Ministério da Salde,
as formas de contagio sdo: goticulas de saliva; espirro; tosse; catarro; contato pessoal préximo,
como togue ou aperto de méo; contato com objetos ou superficies contaminadas, seguido de

contato com a boca, nariz ou olhos.

Ja as formas de prevencdo: lavar as maos frequentemente com agua e sabonete por pelo
menos 20 segundos. Se ndo houver dgua e sabonete, usar um desinfetante para as méos a base
de alcool; evitar tocar nos olhos, nariz e boca com as maos ndo lavadas; evitar contato proximo
de pessoas doentes (a recomendacdo é mais de um metro de distancia); ficar em casa quando
estiver doente; cobrir boca e nariz com um lenco de papel, ao tossir ou espirrar. Apos, jogar no
lixo e higienizar as maos; evitar o compartilhamento de copos, pratos ou outros objetos de uso
pessoal; limpar e desinfetar objetos e superficies que sejam tocadas com frequéncia por varias
pessoas; pessoas doentes devem adiar ou evitar viajar para as areas afetadas por coronavirus;
pessoas que estiveram em areas onde o virus circula, que tiveram contato fisico com alguém

diagnosticado ou que apresentem febre, tosse ou dificuldade para respirar, devem procurar
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atendimento médico de imediato.

Até 0o momento de elaboracgéo do presente trabalho, a OMS ja havia identificado mais de
538 milhdes de casos registrados em todo o globo, e mais de 6,32 milhdes de mortes por
COVID-19, figurando como paises mais afetados os Estados Unidos, a india, e o proprio

Brasil®.

Desde o instante em que foi decretado em todo o mundo o estado de pandemia, 0
vertiginoso aumento da disseminacéo da doenca, bem como os quadros de morte no pais e no
mundo levou péanico aos cidadaos. Com o objetivo de conter a propagacao do virus, autoridades
de varios paises fizeram recomendacdes e determinacGes, como por exemplo a restricdo da
circulacdo de pessoas, 0 que resultou no fechamento de fabricas, quedas bruscas e graves nas
atividades de comeércio e servicos, e repercussdes ndo apenas de ordem biomédica e
epidemioldgica em escala global, mas também graves impactos sociais, econémicos, politicos,

culturais e histdricos sem precedentes na historia recente da humanidade.

O numero assustador de infectados e mortos contribuiu para se entender o tamanho do
impacto sobre os sistemas de salde, com a exposicdo de populacdes e grupos vulneraveis, a
dificuldade de sustentacdo econdmica do sistema financeiro e da populacdo, o preocupante
estado de saude mental das pessoas em tempos de confinamento e o temor pelo risco de
adoecimento e morte, a falta de acesso a bens essenciais como alimentacdo, medicamentos,

transporte, entre outros.

Apesar da tentativa do governo de restringir a propagacao da doenca, o virus continuou

se espalhando, atingindo, até o0 momento, quase 700 mil vitimas fatais no pais®.

Ocorre que, com o surgimento do virus, considerado pela OMS como de alto contagio,

um outro problema surgiu no Brasil: como evitar a propagacdo do virus nos presidios

% Disponivel em: https://covid.saude.gov.br/
% Disponivel em: https://covid.saude.gov.br/
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brasileiros, comumente conhecidos pela superlotacdo e escassez de condi¢fes sanitarias?

4.2. A populagdo carceraria no Brasil e a superlotacdo dos presidios como facilitadora da
propagacao do virus.

No Brasil, a realidade carceraria demonstra varios sinais de faléncia do sistema adotado
ha algum tempo. S0 inUmeros os casos que fortalecem o argumento de que o sistema
penitenciario brasileiro enfrenta, h4 décadas, uma grave crise estrutural. Alguns episodios que
podem ser destacados a fim de ilustrar o que se alega sdo o massacre do Carandiru, ocorrido
no ano de 1992, no estado de S&o Paulo; as dezenas de detentos mortos em confrontos na Casa
de Detencdo Doutor José Mario Alves da Silva, no ano de 2002, em Ronddnia e 0 massacre
ocorrido no Complexo Penitenciario Anisio Jobim, em 2019, no Amazonas, que demonstram

que o problema se estende no tempo.

Pesquisas realizadas pelo Conselho Nacional do Ministério Publico mostram que o pais
possui 1.456 presidios, com taxa de ocupacdo superior a 175%, evidenciando a superlotacdo
dos estabelecimentos prisionais. Os nimeros mostram, ainda, que dos 1.456 presidios do pais,
de marco de 2017 a fevereiro de 2018, morreram detentos em 474 deles, decorrentes das mas
condicdes de vida dentro das penitenciarias brasileiras, que incluem a falta de acesso a medidas
de higiene basica, falta de acesso a atendimentos médicos, ma alimentacdo, sedentarismo,
utilizacdo de drogas, e o desenvolvimento de problemas psicoldgicos severos.

Nesse sentido, o cenario prisional atual revela-se bastante cruel. O sistema brasileiro fere
de monte garantias fundamentais e direitos basicos dos detentos, que tem sua dignidade
totalmente desrespeitada.

Por isso, antes mesmo do cenario pandémico da COVID-19, muito ja se falava sobre a
situacdo vivida dentro dos presidios brasileiros, sendo certo que, o proprio Supremo Tribunal
Federal, em 2015, ja havia reconhecido o “estado de coisas inconstitucional” do sistema

prisional (ADPF n° 347).

Com efeito, a Constituicdo Federal no seu art. 5°, inciso XL V11, assim como a Convengéo
Americana de Direitos Humanos e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
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estabelece que ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos crueis, desumanos
ou degradantes e que toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com o respeito devido

a dignidade inerente a todo ser humano.

De acordo com as informagdes publicadas pelo Sistema Prisional em Numeros®” e pelo
Departamento Penitenciario Nacional®®, apesar do potencial para comportar apenas 440 mil
presos, o pais possui, atualmente, mais de 748 mil detentos. Os dados sdo ainda mais alarmantes

quando se observa o crescimento vertiginoso em tdo pouco tempo.

Mais estarrecedor ainda € o fato de que cerca de 40% dessa populagdo carceraria é
composta por presos provisorios. Segundo ainda o Departamento Penitenciario Nacional, o
namero de presos provisorios ultrapassa a marca de 200 mil pessoas, ou seja, quase metade da
populacdo prisional do Brasil é composta por pessoas que o ordenamento juridico, a luz da

Constituicdo Federal, ainda presume — ou deveria — inocente.

Da leitura do artigo “A perspectiva dindmica da populagdo provisoriamente encarcerada
no contexto do superencarceramento brasileiro”®, publicado no Instituto Brasileiro de Ciéncias

Criminais (IBCCRIM), os autores afirmam que:

“De acordo com os dados do Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias
— Infopen, mantido pelo Ministério da Justi¢ca, de dezembro de 2014, o Brasil tinha
uma populagdo carcerdria de 622.202 pessoas presas (Infopen, p. 11), ocupando
aquela época a 4% colocagdo no ranking dos paises com maior nimero de pessoas
presas (Infopen, p. 14), e uma taxa de 306 pessoas presas por cem mil habitantes,
ocupando a 62 posicdo no ranking dos paises com mais de 10 milhdes de habitantes
com maior taxa de encarceramento (Infopen, p. 15)”.

O referido texto assevera, ainda, que “0 nimero de pessoas encarceradas no Brasil mostra
que o pais vive um movimento de superencarceramento e, 0 pior, a taxa é crescente,
diversamente dos outros trés paises que estdo entre as quatro maiores populagdes carcerarias

do mundo, todas em declinio (Infopen, p. 14)”.

Ainda em conformidade com a decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF 347

% Disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/portal/relatoriosbi/sistema-prisional-em-numeros. Acesso em:
% http://antigo.depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen
9 https://www.ibccrim.org.br/noticias/exibir/6774/
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(BRASIL, 2015, p. 9-10), a maioria dos presos que estdo sob custédia do Estado alcanca a
absolvicao ou a condenagdo a penas alternativas. Na pratica, o que se observa é uma cultura do
encarceramento em massa, gerada pelo nimero excessivo de prisdes provisorias, que agravou

a superlotacéo carceraria e ndo diminui a inseguranca social nas cidades e zonas rurais.

Desse modo, resta evidente que o atual modelo de justica criminal influenciou no
agravamento da situacdo carceraria do pais, que se tornou um ambiente com constantes

violacdes aos direitos minimos para uma existéncia digna.

Ocorre que, no periodo pandémico, a situacdo de calamidade foi agravada em muitas
vezes. Ndo obstante a discussao sobre o isolamento do cidaddo em atencdo as recomendacdes
de saude reflitam na forma como estes utilizam sua liberdade de ir e vir, ndo se pode olvidar
que existe uma parcela — bem significativa — da populacéo brasileira contra quem a liberdade
foi retirada, ou seja, aqueles que se encontram sob tutela do Estado nos estabelecimentos

prisionais, enfrentam uma espécie de isolamento que os torna ainda mais expostos a doenca.

Por 6bvio, o virus pode se propagar de pessoa para pessoa por meio de goticulas do nariz
ou da boca que se espalham quando alguém doente tosse ou espirra. A maioria dessas goticulas
cai em superficies e objetos préximos, como mesas ou telefones. As pessoas também podem
se contaminar ao respirarem goticulas provenientes da tosse ou espirro de uma pessoa

doente®®,

Desse modo, é mais do que claro que em condi¢bGes absolutamente precarias de
confinamento, em espacos apertados e superlotados, ndo hd como se garantir os cuidados
necessarios contra a transmissdo do virus, muito pelo contrério, os presidios brasileiros sdo 0s
locais ideais para a propagacgédo de uma doenca extremamente infecciosa e que mais matou nos

ultimos anos.

Prova do que se alega estar consubstanciada no documento disponibilizado pelo

Conselho Nacional de Justica (CNJ) que demonstra os nimeros de casos confirmados e obitos

100 Disponivel em: https://bvsms.saude.gov.br/novo-coronavirus-covid-19-informacoes-
basicas/#:~:text=Propaga%C3%A7%C3%A30%20e%20transmiss%C3%A30%3A,preC3%B3ximos%2C%20c
omo%20mesas%200u%?20telefones. Acesso em 27/01/2022.
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em decorréncia do coronavirus nos estabelecimentos prisionais do Brasil%:,

O boletim mais recente!®?, de 02 de fevereiro de 2022, com Ultima atualizagdo feita em
31 de janeiro do corrente ano, demonstra 0 numero de 69.391 casos de Covid-19 confirmados
e 314 obitos registrados entre os presos, apenas nos 30 (trinta) dias que antecederam a
finalizagdo do documento. Ou seja, mais de 300 vidas — pessoas que estavam sob tutela do
Estado e ndo tiveram seus direitos fundamentais assegurados — foram ceifadas dentro do

sistema prisional, em um prazo curtissimo de 30 dias.

Importante ressaltar, também, que nem sé de detentos se faz um sistema prisional. O
mesmo relatorio aponta que, no Gltimo més, 28.645 servidores foram contaminados pelo virus

e 339 foram a 6bito.

No total, apenas no més de janeiro de 2022, foram confirmados 98.036 casos e 653 6bitos
registrados. Observa-se, também, que nos estudos anteriores a média de mortes registradas a

cada més gira em torno de mais de 500 pessoas, entre detentos e servidores.

Evidenciado est4, portanto, o desrespeito ao nlcleo de direitos fundamentais previstos na
Constituicdo da Republica, e a inobservancia de tratados internacionais, bem como a
transgressao da legislacdo interna em relacdo a falta de garantia de cela individual salubre e

com area minima de seis metros quadrados (Lei n® 7.210/1984).

Assim se observa uma falha estrutural para a situagcdo. O Supremo Tribunal Federal
reconheceu a existéncia de um “estado de coisas inconstitucional” ante: “A violagdo
generalizada de direitos fundamentais; inércia ou incapacidade reiterada e persistente das
autoridades publicas em modificar a situacdo; a superagdo das transgressdes exigir a atuacao
ndo apenas de um orgdo, e sim de uma pluralidade de autoridades (Corte Constitucional da
Colbdmbia, Sentencia n® SU-559, de 6 de novembro de 1997; Sentencia T-068, de 5 de mar¢o
de 1998; Sentencia SU — 250, de 26 de maio de 1998; Sentencia T-590, de 20 de outubro de
1998; Sentencia T — 525, de 23 de julho de 1999; Sentencia T-153, de 28 de abril de 1998;

101 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario/covid-19/registros-de-contagios-obitos/. Acesso em:
03/02/2022.

102 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/02/monitoramento-casos-e-obitos-covid-19-
31012022.pdf. Acesso em 03/02/2022.
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Sentencia T — 025, de 22 de janeiro de 2004).”

E necessario, outrossim, chamar a atenc&o de que a pena de prisdo priva o condenado de
alguns direitos, consoante art. 91 e seguintes, do Cédigo Penal, dentre eles a sua liberdade, mas
n&o retira a sua dignidade. Com efeito, ndo podemos esquecer que, nos termos do art. 1°, da
Lei 7.210/1984, a pena “tem por objetivo efetivar as disposi¢des de sentenga ou decisdo
criminal e proporcionar condigdes para a harmonica integracdo social do condenado e do

internado”.

No cenério que converge entre a atual pandemia de COVID-19 e a precariedade do
sistema penitenciario brasileiro, a salde dos detentos sofre gravissimo reves. Ainda que a
assisténcia a salde do preso seja uma garantia estabelecida na Lei de Execucdo Penal, a
realidade do atendimento a sua é extremamente deficiente. Além disso, com o sistema de salide
do pais a beira do colapso em razdo do surto de COVID-19, é facil concluir que os cuidados de
salide nos estabelecimentos prisionais, tanto para preven¢do quanto para tratamento, tiveram

desafios ainda maiores.

4.3. Tentativas de evitar a propagacdo da COVID-19 nos presidios brasileiros.

Nesta conjuntura, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou a Recomendacao n° 62,
de 17 de marco de 2020'%, em que o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Dias Toffoli,
considerou a situacdo de pandemia, compatibilizando a necessidade de enfrentamento da

emergéncia de satde publica com a realidade do sistema prisional e socioeducativo.

A referida recomendacéo do Conselho Nacional de Justica parte do pressuposto de que
o0 Estado é garantidor da salde das pessoas privadas de liberdade — o que efetivamente é —, que
0 coronavirus se propaga rapidamente em espagos de confinamentos, e de que o alto indice de
transmissibilidade da doenca denota um consideravel risco de contagio nos estabelecimentos

prisionais. Fatores estes que colocam em perigo a vida e a saude dos custodiados e internados,

108 “Recomenda aos Tribunais e magistrados a adocdo de medidas preventivas a propagacio da infeccio pelo novo
coronavirus — Covid-19 no ambito dos sistemas de justiga penal e socioeducativo.”
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bem como de todos os agentes publicos e visitantes dos estabelecimentos prisionais.

Das diversas instruces expostas pelo Conselho Nacional de Justica, uma das mais
importantes definitivamente é a recomendacéo de que os magistrados, com vistas a reducgéo
dos riscos no contexto de disseminacdo do virus, consideram a reavaliacdo das prisGes
provisorias. Ou seja, na pratica, devera o juiz reavaliar a situacdo do preso para analisar com
novos olhos a possibilidade de retirad-lo do sistema prisional, ainda que com imposicdo de
outras restricGes diversas da prisdo. A instrucdo quanto a reavaliacdo de prisdes provisorias
orienta a priorizar pessoas que se enquadrem no grupo de risco, pessoas presas em
estabelecimentos penais com ocupacdo superior a capacidade ou sem equipe de salde, e
pessoas submetidas a prisdes preventivas ha mais de noventa dias por crimes sem violéncia ou

grave ameaca.

De mesmo modo, recomenda, ainda, a excepcionalidade maxima de novas ordens de
prisdo preventiva. Isto é, os juizes devem opinar pela realizacdo de novas prisées apenas no
caso de ser absolutamente necessario, sempre em mente as recomendacdes das autoridades

médicas e sanitarias quanto ao espaco prisional.

Evidentemente, tal recomendacdo foi alvo de inUmeras criticas, muitas delas
absolutamente desarrazoadas, sob o pretexto de que enfrentariamos, além da pandemia do
coronavirus, uma crise na seguranca publica. Inobstante as falacias que impregnaram o0s
debates acerca do assunto, ndo se pode deixar de salientar que a populacdo carceréria é
diariamente exposta ao risco de contaminacdo pelo virus. Dessarte, é impreterivel apontar que
a assisténcia médica é um direito do preso e um dever do Estado, conforme assegurado pelos
arts. 14 e 41, VII, da Lei de Excecdo Penal, bem como pelo art. 5°, XLIV, Constituigdo da

Republica Federativa do Brasil.

Ressalta-se também a publicagdo da Portaria Interministerial n°® 07/2020, que dispde
sobre as medidas de enfrentamento da emergéncia de salde publica no ambito do Sistema
Prisional. Por sua vez, na referida portaria foram estipulados critérios para fins de identificacéo
e isolamento dos casos suspeitos e confirmados de COVID-19 nos presidios, e 0s

procedimentos que deveriam ser adotados pelos profissionais da saude que atuam nos
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estabelecimentos prisionais.

Todavia, a maior parte das medidas apresentadas pela Portaria ndo pode ser executada
dentro dos presidios brasileiros. 1sso porque, conforme se extrai da norma, 0s espacos de
isolamento deverdo, sempre que possivel, conter porta fechada e ventilagdo; disponibilizar
suprimentos para a realizacdo de etiqueta respiratdria; propiciar meios para higienizacéo
constante das maos, inclusive com agua corrente e sabdo; devendo, ainda, ser adotadas as
medidas para protecdo individual dos demais custodiados e dos agentes responsaveis pelos
detentos, como utilizacdo de mascaras e outros equipamentos de protecédo individual, consoante
orienta¢Bes do Ministério da Saude.

Entretanto, como o Estado isolara os acometidos pela doenca, considerando a
superlotacdo dos estabelecimentos prisionais e a crise estrutural do sistema? No mesmo
sentido, como disponibilizar mascaras, alcool e outros equipamentos de protecdo para 0s
detentos se nem materiais de higiene basica como sabdo e agua os presidios recebem? Dessa
forma, as medidas estipuladas pela portaria acabaram caindo por terra, ja& que, sdo

aparentemente inexequiveis diante do cenério atual do sistema prisional.

Com efeito, o sistema prisional brasileiro sofre com mazelas estruturais, das quais a
superlotacdo € apenas a mais conhecida. Doencas graves e contagiosas sao frequentes nos
presidios como resultado do estado precario e desumano dos estabelecimentos prisionais no

Brasil.

Ainda sobre a ADPF 347, o Excelentissimo Ministro Marco Aurélio asseverou que:

“No sistema prisional brasileiro, ocorre violagdo generalizada de direitos
fundamentais dos presos no tocante a dignidade, higidez fisica e integridade psiquica.
A superlotacdo carceraria e a precariedade das instalacfes das delegacias e presidios,
mais do que inobservancia, pelo Estado, da ordem juridica correspondente,
configuram tratamento degradante, ultrajante e indigno a pessoas que se encontram
sob custédia. As penas privativas de liberdade aplicadas em nossos presidios
convertem-se em penas cruéis e desumanas. Os presos tornam-se ‘lixo digno do pior
tratamento possivel’, sendo-lhes negado todo e qualquer direito & existéncia
minimamente segura e salubre. Dai o acerto do Ministro da Justica, José Eduardo
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Cardozo, na compara¢do com as ‘masmorras medievais’”1%,

O Ministro afirmou, em seu voto, ainda, que:

“A superlotagdo ¢ talvez a mae de todos os demais problemas do sistema carcerario.
Celas superlotadas ocasionam insalubridade, doengas, motins, rebelides, mortes e
degradacdo da pessoa humana. A CPI encontrou homens amontoados como lixo
humano em celas cheias, se revezando para dormir, ou dormindo em cima do vaso
sanitario.”

Ainda, em tentativa de conter a propagacédo do virus, foram apresentados o Projeto de
Lei n°® 2.238/2020, que substitui a prisdo civil por prisdo domiciliar para devedores de pensdo
alimenticia durante o estado de calamidade publica decorrente da pandemia; e o Projeto de Lei
n° 2.351/2020, que autoriza a construcdo e utilizacdo de estruturas e instalagdes temporarias
no sistema prisional para permitir medidas de prevencdo e controle de riscos e danos da
COVID-19. Ambos os projetos, de autoria dos deputados Alexandre Frota e Alberto Neto,
respectivamente, ainda ndo avancaram e, atualmente, aguardam aprovacao pelo Congresso

Nacional.

Cumpre destacar que a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, em 10 de abril
de 2020 editou a Resolugdo n°® 01/2020, que traz recomendacdes sobre a pandemia e a garantia
de direitos humanos durante o periodo. Em geral, as recomendagdes objetivam balizar a
atuacdo de autoridades publicas. O documento retine 85 recomendacdes da CIDH, em diversas
frentes importantes, como a garantia dos direitos das mulheres, daqueles privados de liberdade,

dos idosos, de populacdes indigenas, afrodescendentes e LGBTQI+.

De acordo com a Resolucdo, dada a natureza da pandemia, os direitos econémicos,
sociais, culturais e ambientais devem ser garantidos sem discriminagédo a todas as pessoas sob
a jurisdicdo do Estado e, em particular, aqueles grupos que sdo desproporcionalmente afetados
por estarem em situacao de maior vulnerabilidade. A medida lembra o dever do Estado garantir
a protecao e efetivacao de direitos humanos de todas e todos, sem excecdes, e sua importancia

no atual contexto, dando énfase especial a garantia dos direitos a vida e a saude de todas as

104 ADPF 347 MC, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 09/09/2015, PROCESSO
ELETRONICO DJe-031 DIVULG 18-02-2016 PUBLIC 19-02-2016.
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pessoas, e observando as circunstancias geradas pela pandemia®®.

E notorio que, durante uma pandemia, toda a populago esta sujeita a contrair a moléstia
e sofrer as graves consequéncias por ela causadas. Todavia, € de se destacar que a pandemia
acentuou vulnerabilidades pré-existentes em certos grupos, como 0s idosos, migrantes,

deficientes etc.1%

Além da medida, a CIDH adotou também a Resolucdo n° 04/2020, que trata
especificamente dos Direitos Humanos das Pessoas com COVID-19. O documento estabelece
as diretrizes para protecdo dos direitos daqueles acometidos pela doenga, que, de acordo com
a Resolucdo, correm um especial risco de ndo verem assegurados seus direitos humanos, em
particular a vida e a salde, mediante a adequada disposicao de instalacdes, bens e servicos
sanitarios ou médicos. A referéncia a pessoas com COVID-19 da resolugdo engloba, conforme
corresponda, as pessoas presumivelmente contagiadas pelo virus, as pessoas que estdo em fase
pré-sintomatica, sintomatica (leves, moderados, severos e criticos). Também se aplica as
assintomaticas, as quais se submetem a provas de investigacdo medica, e as vitimas mortais da

pandemia, suas familias e cuidadores.

As resolugdes 01 e 04/2020 sé&o de extrema essencialidade e demonstram o quéo acertada
foi a recomendacdo do Conselho Nacional de Justica, que ja antecipava muitas das orientacdes

formuladas pela CIDH.

Importante salientar, ainda, que com base na Recomendacdo n° 62/2020 do CNJ, a
Terceira Se¢do do Superior Tribunal de Justica (STJ) concedeu o Habeas Corpus coletivo n°
568.693, para assegurar a soltura de todos os presos aos quais foi concedida liberdade
provisoria condicionada ao pagamento de fianca e que ainda se encontrem submetidos a
privacdo cautelar de liberdade por falta de capacidade econdmica para pagar o valor arbitrado.
Os efeitos da decisdao valem em todo o territrio nacional. No Habeas Corpus coletivo, a

Defensoria Publica do Espirito Santo sustentou que, diante do cenario de pandemia da COVID-

15 BORGES, G. M; CRESPO, C. D. “Aspectos demograficos e socioecondmicos dos adultos brasileiros e a
COVID-19: uma anélise dos grupos de risco a partir da Pesquisa Nacional de Satde, 2013”. Cadernos de Satde
Plblica, vol. 36, n. 10,2020.

106 MARTINS, A. M. G. “O Impacto da COVID 19 nos Direitos Humanos: A resposta da Convencdo Europeia
dos Direitos Humanos”. Revista Eletronica de Direito Pablico, vol. 7, n. 1,2020.
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19, deveria ser superada a Sumula 691 do Supremo Tribunal Federal e, nos termos da
Recomendacao 62/2020 do CNJ, determinada a soltura imediata de todos os presos do estado

que tiveram o deferimento da liberdade proviséria condicionado ao pagamento de fianca.

No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal determinou, por meio do HC 188.820,
que os tribunais do pais concedessem prisdo domiciliar ou liberdade provisoria aos presos que
estdo em locais acima da sua capacidade, que sejam dos grupos de risco para a COVID-19 e
ndo tenham praticado crimes com violéncia ou grave ameaca. A decisdo, proferida pelo
ministro Luiz Edson Fachin, teve fundamento no agravamento da pandemia e levou em
consideracao o cendario carcerario brasileiro, em que o perigo a salde do preso €é ainda maior
quando a pessoa se insere no grupo de risco paraa COVID-19, ja que ha um "“cenério de falhas

sistémicas e de superlotacdo carceraria".

Destarte, 0 art. 196 da Constituicdo Federal prevé expressamente a salde como um
direito de todos e um dever do Estado. Com base nesse exato comando, a Lei de Execucdes
Penais tratou de assegurar a salde como um direito das pessoas privadas de liberdade, ao
mesmo tempo que coloca a assisténcia a salde do detento como um dever do poder publico
(arts. 10; 11, 11; 14; 41, todos da Lei de Execucéo Penal).

Em reiteradas decisdes, o Supremo Tribunal Federal tem afirmado que “o preso,
justamente, porque submetido a custodia do Estado, tem direito a assisténcia médico-hospitalar
por parte do poder publico” (RHC 94358, rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgado
em 29/04/2008).

Nas palavras do ministro relator:

“Além da presenca da plausibilidade juridica do pedido, a possibilidade de lesao
irreparavel ou de dificil reparagdo também restou configurada. Primeiro, cumpre
registrar que, conforme os dados trazidos a presente impetracéo, os riscos de contagio
pelo novo coronavirus nos estabelecimentos prisionais séo, significativamente,
maiores que os riscos de contaminagdo no ambiente externo, notadamente quando se
considera locais de confinamento com capacidade superior a lotagdo. Ademais,
cuida-se de proteger uma populacdo privada de liberdade pertencente ao grupo de
risco para a Covid-19. Ou seja, 0 perigo de lesdo a integridade fisica e morte, em caso
de contagio pela doenca, € maior que o relativo aos segregados que ndo estejam
inseridos nesse grupo. De onde, portanto, extrai-se a urgéncia em tutelar direitos
fundamentais, em especial, a salde e a vida, dessa parcela da populacdo carceraria.
Igualmente, anoto que as pessoas privadas de liberdade foram excluidas da Plano
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Nacional de Imunizacéo para a Covid-19 divulgado pelo Poder Executivo, situacdo
que novamente refor¢a a urgéncia do provimento jurisdicional liminar. No mais,
consigo que, diante das falhas estruturais do sistema penitenciario brasileiro e das
altas taxas de contagio e morte pela doenca nos presidios, o Pais foi denunciado a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos — CIDH, 6rgdo da Organizacao dos
Estados Americanos — OEA. Diante da dentncia apresentada, a CIDF, em 8 de agosto
do corrente ano, instou o Brasil a reduzir a superlotacdo carceraria e a adotar
mecanismos contra a proliferacdo da covid-19 nos estabelecimentos prisionais,
especialmente com a ado¢do de medidas alternativas a prisdo para os detentos que se
encontrem em situacéo de risco.”

As medidas para evitar a infeccdo e a propagacdo da COVID-19 em estabelecimentos
prisionais, contudo, ndo devem ser enxergadas apenas sob a Gtica do direito a satde do detento
em si. Trata-se, igualmente, de uma questdo de saude publica em geral. Isso porque a

contaminacdo generalizada da doenga no ambiente carcerario implica repercusses extramuros.

Contudo, a despeito das declaracdes internacionais exigindo a utilizacdo de medidas
emergenciais e efetivas para impedir a propagacdo do virus, cabe aqui, tecer um breve
comentéario sobre a postura adotada pelo entdo Presidente da Republica, Jair Messias
Bolsonaro, que se posicionou de forma contraria a Estados que estabeleceram medidas mais

rigidas de distanciamento social.

Nesse tocante, destaca-se a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 6764), ajuizada
pelo presidente perante o Supremo Tribunal Federal. A ac¢do possui um pedido de liminar que
visa suspender os decretos estaduais da Bahia, Distrito Federal e Rio Grande do Sul que
estabelecem toque de recolher noturno e fechamento de estabelecimentos que prestam servicos

considerados ndo essenciais (STF, 2021).

4.4. ANPP como meio alternativo ao encarceramento durante a pandemia da COVID-109.

Como ja exposto ao longo do presente trabalho, dois fenémenos estrearam o ano de 2020:

0 pacote anticrime e a pandemia da COVID-19.

Nesse sentido, diante do reconhecimento de que boa parte dos recursos financeiros
publicos deveriam ser destinados a saude publica, e considerando ainda a instabilidade politica
e econdmica, o Brasil enfrenta uma de suas maiores crises. Assim, parece 0 momento ideal

para que o Estado coloque, definitivamente, em pratica a recente novidade advinda do Pacote
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Anticrime.

Desse modo, as medidas efetivas para o enfrentamento da emergéncia da satde publica
decorrente do coronavirus e a conclusdo dos procedimentos penais devem ser conjuntamente
implementadas. No ambito dos cumprimentos de pena, alguns exemplos ja foram
implementados, como a substituicdo de penas para o regime domiciliar, a progressdo de
regimes para o estabelecimento do livramento condicional e a suspensdo dos cumprimentos
das penas restritivas de direitos por tempo determinado. E é exatamente por isso que se sustenta
que medidas resolutivas de auxilio nesse estagio de crise também deveriam ocorrer no &mbito

dos acordos no processo penal.

Neste cenario, se destaca o entendimento adotado pelos Ministros do Superior Tribunal

de Justica:

“Sumario e trechos da decisdo: Roubo majorado. Alegacdo de excesso de prazo da
prisao cautelar. “Ante a crise mundial do coronavirus e, especialmente, a iminente
gravidade do quadro nacional, intervengdes e atitudes mais ousadas sdo demandadas
das autoridades, inclusive do Poder Judicidrio. Assim, penso que, na atual situacao,
salvo necessidade inarredavel da segregacdo preventiva — mormente casos de crimes
cometidos com particular violéncia —, a envolver acusado de especial e evidente
periculosidade ou que se comporte de modo a, claramente, denotar risco de fuga ou
de destruicdo de provas e/ou ameaca a testemunhas, 0 exame da necessidade da
manuten¢do da medida mais gravosa deve ser feito com outro olhar”. “Apoiado
nessas premissas, precipuamente em conformidade com os arts. 1° e 4° da
Recomendacdo n. 62/2020 do CNJ, entendo que ndo sdo bastantes as pondera¢des
invocadas pelas instancias ordindrias para manter a ordem de constricdo do réu”.
“Deferida a liminar, para assegurar ao paciente que aguarde em liberdade o
julgamento do mérito deste writ””1%7,

“Sumario e trechos da decisdo: Trafico de drogas (41 g de maconha). Revogacdo da
prisio preventiva. “E preciso dar imediato cumprimento a recomendag¢io do
Conselho Nacional de Justica, como medida de contengdo da pandemia
mundialmente causada pelo coronavirus (Covid-19), devendo a custédia ser
substituida pela prisdo cautelar em regime domiciliar%,

“Sumério e trechos da decisdo: Tréfico de drogas e Associacdo ao trafico. Pleito de
substituicdo da preventiva por prisdo domiciliar. Paciente que é mde de 2 (dois)
menores, um com 5 (cinco) anos de idade e outro com 01 (um) ano e 09 (hove) meses.
“Prevalecem, pois, as razdes humanitarias. Assim sendo, mister autorizar a
substitui¢do da prisao da paciente pela prisdo domiciliar (...) sem prejuizo da fixacéo
de medidas cautelares alternativas pelo magistrado, e podendo a priséo ser novamente
decretada em caso de descumprimento da referida medida ou de superveniéncia de
fatos novos.” Enfatiza, também, que “a Recomendagio n° 62 do CNJ, de 17 de mar¢o
de 2020, estabelece medidas preventivas & propagacdo da infeccdo pelo novo
coronavirus — Covid-19 no dmbito dos sistemas de justiga penal”. Concedida a ordem

107 (STJ; Habeas Corpus n° 567.457-DF; rel. Rogério Schietti Cruz; Decisdo Monocrética; j. 19/03/2020).
108 (STJ; Habeas Corpus n° 567.006-SP; rel. Sebastido Reis Jinior; Decisdo Monocratica; j. 19/03/2020).
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de oficio para assegurar a paciente o direito a prisdo domiciliar'®.”

Felizmente tais medidas foram adotadas durante o contexto pandémico uma vez que,
historicamente o sistema penal ndo assume essa constatacdo e busca legitimidade atraves da
espetacularizacdo do processo penal. Segundo Casara (2015, p. 11), o fascinio pelo crime e a
confianca na pena como medida adequada para impedir o cometimento de delitos, somados a

certo sadismo, fazem do processo penal um meio de entretenimento.

A respeito do tema, Michel Foucault entendeu que o sistema penal tem por objetivo o
controle social. Para ele (FOUCAULT, 2015), a sociedade moderna tem como caracteristica a
fragmentacdo do poder, que é associado a ideia de disciplina, sendo utilizado de maneira difusa.
Esse poder disciplinar é exercido especialmente por meio das denominadas instituicdes de
sequestro, mecanismos de dominacao que regem a vida dos individuos por meio do controle
do tempo e espaco. Dentre as chamadas instituicGes de sequestro, Foucault estuda a priséo,
afirmando que configura um mecanismo de controle social, que tem por objetivo declarado o
combate a criminalidade, mas que seu verdadeiro proposito é a producédo de delinquéncia, uma

forma de ilegalidade que pode ser controlada e usada como um instrumento de poder.

A Convengdo Americana dos Direitos Humanos estabelece, em seu art. 8° item 1, o
direito de todos os individuos de serem ouvidos e julgados em prazo razoavel, e o referido
instituto foi consagrado no ordenamento juridico brasileiro no art. 5°, LXXVII, da Constituicéo

Federal de 1988, com o intuito de garantir a celeridade na tramitacdo do processo.

Contudo, pode-se afirmar que esta ndo é a realidade no sistema de justica penal, visto
gue a demanda do Judiciario estd cada vez mais volumosa e apesar disso, a area dispbe de
pouco investimento de recursos por parte do Estado. E o que afirma Brandalise (2016), ao
concluir que a impunidade e o risco a presuncdo de inocéncia sdo duas das consequéncias

geradas pela lentidao do processo.

A situacdo do sistema criminal no Brasil aponta que ha muito que ser melhorado, uma
vez que os moldes da persecucdo penal permanecem praticamente inalterados em relagéo a

forma como foi pensada quando da edi¢cdo do Codigo de Processo Penal, ha cerca de oitenta

109 (STJ; Habeas Corpus n° 558.308-PR; rel. Reynaldo Soares da Fonseca; Decisdo Monocratica; j. 25/03/2020).
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anos. Com efeito, tem-se um Poder Judiciario desacreditado e a insatisfagdo com os resultados
devolvidos para a sociedade, altos indices de criminalidade e sensacéo de impunidade, além de
um sistema penitencidrio que tende a retirar a humanidade daqueles que nele ingressam,

passando de pessoa para coisa.

O Acordo de Nao Persecucdo Penal, objeto de estudo do presente trabalho, €
relativamente novo e tem sido paulatinamente implementado. A nova legislacdo ampliou o
espaco para o debate sobre o consenso no processo penal. Ha, evidentemente, pontos frageis
na Lei n® 13.964/2020 que apenas o tempo permitira uma analise quanto aos seus efeitos no
sistema de justica criminal, eventuais lacunas e duvidas quanto a aplicabilidade dos

dispositivos serdo sanadas pela jurisprudéncia e doutrina.

A modernizacdo do sistema de justica criminal é mais do que necesséria e deve ir além
da mera disposicédo legal, do Poder Legislativo e dos Poderes Executivo e Judiciario. Nesse
contexto, a justica penal consensual mostra-se como interessante alternativa para proporcionar
maior resolutividade e celeridade ao processo penal, além de desafogar as instituicbes
carcerarias no Brasil. Assim, verifica-se que um processo célere e despenalizador ndo é

benéfico apenas para o acusado, mas para a sociedade como um todo.

Nessa seara, se objetiva justamente a reflexdo para o seguinte aspecto: 0s agentes do
Ministério Publico e os magistrados, além das partes, por intermédio de seus patronos, devem
seguir na linha de incentivar os acordos, quando possivel e necessario, com muito mais razao
na esfera de responsabilidade criminal, em favor daqueles que preencherem os requisitos
legais para encerrar investigacdes e processos em andamento que envolvam os delitos com

penas minimas de até 4 (quatro) anos.

Para isso, devem ser colocados a mesa, na linha de negociacéo, aspectos de sensibilidade,
de compreensao, de reducgdes de valores, de parcelamentos mais espagados, de facilidades para
0 estabelecimento dos termos, a fim de que se permita a formalizagdo dos acordos e
cumprimento dos seus termos, sem paralisar, totalmente, as suas atividades, ndo precisando
lidar com as dificuldades inerentes ao peso de um processo criminal e, a0 mesmo tempo,

auxiliando a area da satde, em todo o pais, no combate a calamidade advinda com o novo
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coronavirus.

Em sua obra “A cruel pedagogia do virus”''°, Boaventura de Sousa Santos aduz que:

“Licdo 2. As pandemias ndo matam tdo indiscriminadamente quanto se julga. E
evidente que sdo menos discriminatorias que outras violéncias cometidas na nossa
sociedade contra trabalhadores empobrecidos, mulheres, trabalhadores precarios,
negros, indigenas, imigrantes, refugiados, sem abrigo, camponeses, idosos etc. Mas
discriminam tanto no que respeita a sua prevengao, COmMo a sua expansao e mitigacéo.
Por exemplo, os idosos estdo a ser vitimas em varios paises de darwinismo social.
Grande parte da populacdo do mundo ndo esta em condicdes de seguir as
recomendacdes da Organizacdo Mundial de Salude para nos defendermos do virus
porque vive em espacos exiguos ou altamente poluidos, porque sdo obrigados a
trabalhar em condicdes de risco para alimentar as familias, porque estdo presos em
prisdes ou em campos de internamento, porque ndo tém sab&do ou agua potavel, ou a
pouca agua disponivel é para beber e cozinhar, etc.”

No trecho acima reproduzido, o socidlogo deixa claro que o virus da COVID-19 afeta

mais alguns do que outros, e claro, os presos fazem parte dos grupos que seriam maiores

acometidos pela pandemia, dada a condigdo em que sdo submetidos a viverem.

Destaca-se que, em levantamento realizado pelo Ministério Plblico Federal*'!, desde a

entrada em vigor da lei, foram firmados mais de 11 mil acordos. Abaixo, apresentam-se 0s

nameros identificados pelo MPF em sua pesquisa:

10 SANTOS, Boaventura de Sousa. A Cruel Pedagogia do Virus. Abril, 2020.
Whttp://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr2/publicacoes/apresentacoes/apresentacao_anpp_webinario-

zoom_lcff.pdf
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O levantamento realizado pelo MPF aponta que os crimes com maior incidéncia de

ANPP eram contrabando ou descaminho (2.370), estelionato majorado (1.911), uso de

documento falso (1.027), moeda falsa (632) e crimes contra 0 meio ambiente (488).

Com efeito, é possivel observar que, desde a data de entrada em vigor da Lei, em

23/01/2020, até 0 momento em que a pesquisa foi realizada pelo parquet (06/04/2021), foram

firmados mais de 11 mil acordos de ndo persecucéo penal, resultando em menos 11.199 pessoas
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com possibilidades de serem encarceradas no Brasil.

Em outro levantamento realizado no ano de 2020, o Ministério Publico Federal anunciou
ter ultrapassado a marca de 5 mil acordos de ndo persecucdo penal propostos. Até o més de
setembro do referido ano, 5.053 acordos haviam sido enviados a Justica em todo o pais, sendo
3.892 somente no ano de 2020*!2,

Portanto, 0 aumento no nuimero de acordos de ndo persecucdo penal é um passo
importante para a Justica restaurativa no Brasil, na medida em que garante san¢Oes necessarias
a reprovacdo e prevencdo do crime praticado por meio de uma resolugdo consensual entre

acusacdo e defesa.

Importante destacar, neste particular, que a gama de delitos abarcados pela possibilidade
de ANPP é bastante consideravel. O professor Aury Lopes Jr., a esse respeito, assevera que:

“Se fizermos um estudo dos tipos penais previstos no sistema brasileiro e o impacto
desses instrumentos negociais, ndo seria surpresa alguma se o indice superasse a casa
de 70% de tipos penais passiveis de negociacgdo, de acordo. Portanto, estdo presentes
todas as condi¢des para um verdadeiro “desentulhamento” da justica criminal
brasileira, sem cairmos na abertura perversa e perigosa de um plea bargaining sem
limite de pena, como inicialmente proposto pelo ‘“Pacote Moro” e, felizmente,
rechacada pelo Congresso Nacional**®”,

Desse modo, resta evidente a importancia do beneficio despenalizador como meio
alternativo ao encarceramento durante a pandemia da COVID-19, uma vez que o ANPP abarca
varios tipos penais elencados no Estatuto Repressor. Portanto, uma vez que, através do
consenso, ndo se inicia um processo criminal, ndo ha condenados e, logicamente, ndo havera

mais encarcerados quando ndo houver necessidade para tal medida.

112 Revista Conjur https://www.conjur.com.br/2020-set-17/mpf-fechou-mil-acordos-nao-persecucao-penal.
Acesso em 02 de fevereiro de 2022.
113 OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 182 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2021. P4g. 220.
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CAPITULO V — O ANPP NO NOVO CODIGO DE PROCESSO PENAL

Tendo em vista 0s avancos trazidos pela Lei n® 13.964/2019, acima trabalhada, ja € uma

realidade normativa o acordo de ndo persecucédo penal.

Ocorre que, a previsdo legislativa ndo estava originalmente inserida no texto da PL
8.045/2010 (Projeto de Novo Codigo de Processo Penal) atualmente em tramite no Congresso
Nacional. Como bem se sabe, o atual CPP conta com mais de 72 anos e, durante todo esse
periodo, sofreu apenas algumas alteracbes pontuais. Dessa forma, a legislagdo esta
desatualizada frente as alteragdes introduzidas pela Constituicdo Federal de 1988, sendo certo
que existem artigos que ja ndo sao sequer utilizados, uma vez que nédo estdo de acordo com o

texto constitucional atual.

Nesse sentido, a PL 8.045/2010 pretende, além de adequar a legislacdo ao Estado
Democratico e Social de Direito estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988, modernizar e
tornar mais eficiente a legislacdo processual penal. Busca-se um direito processual mais célere,
uma vez que a morosidade das lides, principalmente no ambito penal, afeta cada vez mais o

judiciério brasileiro, possuindo reflexos diretos na populagéo carceraria.

Diante disso, 0 novo regramento traz mudancas que miram, além da celeridade e reducao
do acumulo de processos, o fomento da aplicacdo de uma justica restaurativa, que tem como
objetivo estabelecer um acordo entre a vitima, o autor do crime e a sociedade, com o objetivo
de reparar o dano causado. Feito o acordo, a punicéo podera ser extinta ou abrandada pelo juiz,
reduzindo o nimero de processos em tramite nos Tribunais, e auxiliando na reducdo do

encarceramento, que hoje € o terceiro maior no mundo.

A Ultima versdo do texto substitutivo do Projeto de Lei conta com 846 artigos — 35 a mais
do que o Cddigo atualmente utilizado — e contém numerosas alteracfes no processo legal do
pais. O texto inclui, por exemplo, a figura do juiz de garantias, audiéncias de custodia,
investigacao defensiva, acordo de ndo persecucao penal, justica restaurativa, além de mudancas

no rito do Tribunal do Jari e reducéo do poder de investigacdo do Ministério Pablico.
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Mais especificamente, no que tange ao tema do presente trabalho, qual seja, ao Acordo
de N&o Persecucdo Penal, importante destacar que o texto original da PL 8.045/2010 nada
dispunha sobre o tema. Apenas apds a entrada em vigor da Lei n® 13.964/2019, que inseriu a
medida despenalizadora no nosso ordenamento juridico, que o segundo texto substitutivo do

projeto recebeu a redacdo contendo o ANPP.

Salienta-se que, o primeiro texto substitutivo, de autoria do entéo relator, deputado federal
Jodo Campos (PRB-GO), em 13/6/2018, também néo tratava a matéria. Sendo assim, com a
entrada em vigor do chamado Pacote Anticrime, se fez necessario realizar a adequacao da PL
8.045/2010, por meio de alteragdes pontuais no texto ja em vigor, a fim de privilegiar os

interesses da vitima, e os da sociedade.

Inicialmente, o texto apresentado na PL 8.045/2010 ndo difere muito da redacdo atual do
artigo 28-A, possuindo, em resumo, apenas duas diferencas que vém sendo bem criticadas por
estudiosos e integrantes do Ministério Pablico. A primeira delas, diz respeito ao fato de que o
texto assegura em um primeiro momento ao investigado e ao Delegado de Policia,
encaminharem proposta de Acordo de N&o Persecucédo Penal diretamente ao Ministério Publico,
em vez do acordo ficar, como ocorre atualmente, a cargo do titular da agéo penal publica.

Ainda, a alteracdo prevé a possibilidade de, no caso de recusa indevida por parte do
Ministério Pablico em celebrar o acordo de ndo persecucdo penal, o investigado podera requerer

a remessa dos autos a 6rgdo superior, para eventual revisao.

De acordo com aqueles que sdo contra a alteracdo, a proposta enfraquece o sistema de
seguranga publica e favorece a possibilidade de impunidade dos investigados. No mesmo
sentido, defendem que caso a proposta seja aprovada, 0 Ministério Publica terd reduzido seus
poderes investigatorios, ja que, com a nova redacdo, o Orgdo ministerial apenas podera
investigar quando houver risco de ineficicia da apuracdo dos crimes em razdo do poder

econémico ou politico.

No mesmo artigo do PL 8.045/2010 que trata desse tema, ha, ainda, alteracdo quanto a
possibilidade de o Promotor de Justica indicar o local da prestagdo dos servicos e o destinatario

das prestacdes pecunidrias. Alteragdo que também vem sendo bastante critica, considerada
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como invasdo na autonomia do Ministério Publico.

Por fim, destaca-se que, além das alteracdes sugeridas na PL 8.045/2010, tramita no
Congresso uma segunda proposta de lei, de autoria do Senador EImano Férrer, PL 6.399/2019,
que altera o Codigo de Processo Penal, para prever a possibilidade de o querelante propor o
acordo de ndo persecucdo penal em caso de confissdo da prética de infracdo penal, sem

violéncia ou grave ameaca, com pena maxima nao superior a quatro anos.
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CONCLUSAO

No presente trabalho foi apresentado um breve contexto historico da criacdo do Acordo
de Ndo Persecucdo Penal e sua importancia como meio alternativo ao encarceramento durante
a pandemia da COVID-19.

Muito embora se defenda o uso do ANPP, ndo ha que se contestar que a eclosdo da
pandemia da COVID-19 trouxe sérios prejuizos a aplicabilidade do instituto, dada a
inviabilidade de realizacdo de audiéncias presenciais, em especial as obrigatdrias em juizo, a
evidente cautela diante das controvérsias que ainda permeiam e causam desconfianca de
parcela dos membros, além de que o procedimento exige mais comprometimento e

complexidade de instrumentalidade.

Ainda que seja consagrado o dever do Ministério Publico de propor os acordos, quando
verificados os requisitos, é imprescindivel que haja uma mudanca de comportamento por parte

do Promotor de Justica em perceber que o instituto ndo € um método opcional, mas impositivo.

A partir do raciocinio seguido até o presente momento, resta estabelecido que o direito
deve interagir com outros sistemas, seja no ambito politico, econémico, histérico ou social,
recebendo e doando influxos a fim de garantir a manutencdo do ordenamento juridico e sua
afinacdo com as necessidades da sociedade. Logo, requer-se solugdes juridicas qualificadas,
albergando os interesses tutelados, oxigenando o ordenamento juridico e amoldando-o a estas
novas realidades.

E possivel observar que o direito processual penal brasileiro necessita urgentemente de
atualizacOes que efetivamente atendam verdadeiramente a sociedade. Isto porque o Codigo de
Processo Penal foi sancionado em 1941 e, diferentemente do Codigo de Processo Civil, ainda
ndo fora trazido por inteiro as novas demandas sociais e, tampouco observa todas as garantias

fundamentas estabelecidas na Constituicdo Federal de 1988.

Desse modo, conforme previamente mencionado, em virtude da inclusdo do beneficio
despenalizador no direito processual penal brasileiro, que consequentemente abre margem para

uma justica criminal mais negocial e menos punitiva e, tendo em vista a necessidade do
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desencarceramento, principalmente durante o periodo de pandemia do COVID-19, a presente
monografia juridica buscou discutir mais a fundo a questdo do negdcio juridico processual
entre partes na seara criminal, sobretudo como forma de garantir a sadde e a dignidade humana
dos detentos durante o surto de COVID-19.

Portanto, ainda que se reconhega que o Acordo de N&o Persecucdo Penal ndo apresente
uma solucéo perfeita para os problemas estruturais do sistema juridico-penal, e nem o seria,
percebe-se que este instituto viabiliza uma intervencdo mais legitima e eficiente dos casos
penais levados ao Judiciario na tentativa de superar parte de tais barreiras, favorecendo um
maior dialogo entre os sujeitos processuais, notadamente possibilitando a participacdo mais

ativa do investigado e seu defensor.

Por fim, destaca-se que, citando o llustre professor Fragoso, assim dispde o Mestre Nilo
Batista em sua obra “Introducéo Critica ao Direito Penal Brasileiro”:

“Uma politica criminal moderna orienta-se no sentido da descriminalizacdo e
desjudicializacdo, ou seja, no sentido de contrair a0 maximo o sistema punitivo do
estado, dele afastando todas as condutas anti-sociais que podem ser reprimidas e
controladas sem o emprego de sang¢des criminais (...)”.

Seja como for, cuida-se de evidente instrumento de politica criminal que possibilita maior
racionalidade, tornando mais célere a resposta aqueles crimes vistos pelo ordenamento juridico
como de menor gravidade e, paulatinamente, direcionando 0s recursos para persecucao penal

em juizo dos crimes mais graves, relativos a bens juridicos de maior relevancia.

114 BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal brasileiro / Nilo Batista — 122 edigao, revista e atualizada -
Rio de Janeiro: Revan, 2011. 22 reimpressdo, marco de 2015.
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