UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO DE JANEIRO
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS E ECONOMICAS
FACULDADE NACIONAL DE DIREITO

O ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL COMO INSTRUMENTO DE
POLITICA CRIMINAL
Apontamentos quanto a natureza juridica do Acordo de Nao Persecugao

Penal a luz dos movimentos politico-criminais minimalistas

PAULA MERCEZ DOS SANTOS

Rio de Janeiro
2022



PAULA MERCEZ DOS SANTOS

O ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL COMO INSTRUMENTO DE
POLITICA CRIMINAL
Apontamentos quanto a natureza juridica do Acordo de Nao Persecucao

Penal a luz dos movimentos politico-criminais minimalistas

Monografia de final de curso, elaborada no
ambito da graduacdo em Direito da
Universidade Federal do Rio de Janeiro,
como pré-requisito da obtencédo do grau de
bacharel em Direito, sob a orientacdo da
Professora Dra. Camilla de Magalhaes

Gomes.

Rio de Janeiro
2022



PAULA MERCEZ DOS SANTOS

O ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL COMO INSTRUMENTO DE
POLITICA CRIMINAL
Apontamentos quanto a natureza juridica do Acordo de Nao Persecugao

Penal a luz dos movimentos politico-criminais minimalistas

Monografia de final de curso, elaborada no
ambito da graduacdo em Direito da
Universidade Federal do Rio de Janeiro,
como pré-requisito da obtencédo do grau de
bacharel em Direito, sob a orientacdo da
Professora Dra. Camilla de Magalhaes

Gomes.

Data da aprovagéao: 15/07/2022

Banca Examinadora:

Orientadora

Membro da banca

Membro da banca

Rio de Janeiro
2022



As paginas deste trabalho sdo dedicadas a
minha avo Bernadete, que, desde o0s
primeiros passos, com tanto carinho me
cuidou e me ensinou a lidar com o mundo.
Dedicam-se também aos meus pais, Flavia e
Paulo, que nunca me deixaram
desamparada e garantiram, com muito
esforgo, condicbes para que eu pudesse
concluir esta graduagé&o.



AGRADECIMENTOS

A chegada ao fim desses cinco anos de Faculdade Nacional de Direito me
permitiu, sem sombra de duvidas, concluir que nao estive um minuto sequer sozinha

enquanto vivia o processo de me graduar.

Encerro este periodo com a certeza inequivoca de que “a gente € tanta gente
onde quer que a gente va”, trazendo comigo a nogao de que mesmo as pessoas que
nunca pisaram no prédio da Rua Moncorvo Filho, n° 8, construiram também, em

conjunto, esse diploma que vira.

Por isso ndo ha outra forma de iniciar esses agradecimentos sem mencionar
minha avé Bernadete e meu avé Pedro, que, desde antes de eu ter a vaga ideia de
guem sou, me garantiram a régua e o compasso para que eu pudesse me situar no

mundo e realizar minhas escolhas.

Agradeco infinitamente aos meus pais, Flavia e Paulo, que nunca
questionaram os caminhos que escolhi, e sempre depositaram a confianca
necessaria para que eu pudesse ter forga para alcancga-los. Obrigada por terem me
oferecido ndo s6 condigdes financeiras de estudar, mas também o enorme conforto

emocional de saber ter com quem contar.

Agradeco também a Mariana, com quem compartilhei a infancia no quintal de
caquinhos da casa da vové em Bangu, que, aquela época, parecia um mundo. Nao

seria quem sou sem a sua presenca.

Menciono também minha avé Carmelita, que, entre idas e vindas na conexao
Rio de Janeiro - Alagoas, me ensinou a me dispor diante das dificuldades e a

ultrapassa-las (nem que seja na marra).

Agradeco também ao Pedro Fellipe, que com amor e companheirismo tornou
a Faculdade Nacional de Direito um lugar imensamente mais acolhedor. Sua
presenca diaria, seja nos corredores ou nos (lotadissimos) trens até Bangu, fez

desta graduagédo um processo muito mais leve.



As amizades que carreguei do Colégio Pedro I, também registro minha
gratiddo. Tenho um pouco de cada um de vocés em mim, € ndo seria a mesma
pessoa sem Larissa Rodrigues, Bruna Rodrigues, Rafael Barroso, Guilherme
Kistenmacker e Isabela Gama. Menciono também Taina Braga e Isabella Dias, que,
apesar de também terem compartilhado comigo os corredores do Pedro Il em
Realengo, tive a sorte de reencontrar na novamente na Nacional. Viver as alegrias e

angustias da faculdade néao teria a mesma graga sem compartilhar com vocés.

Também expresso minha gratiddo aos amigos que cultivei neste caminho. Em
especial Brenda Costa e Evelyn Medeiros, que tornaram esses anos muito mais
leves e divertidos, agradego por cada café, resumo compartilhado ou mesmo pelas
horas estudando em conjunto na biblioteca. Estar com vocés fez da FND um local
muito mais querido. Cito também Pedro Marques, pela amizade construida durante

todo este processo.

Por fim, ndo posso deixar de mencionar a minha orientadora, professora Camilla de
Magalhéaes, que possibilitou a realizagdo desta pesquisa com muita presenga, e me

garantiu espaco para debater cada linha aqui escrita.



RESUMO

Esta pesquisa pretende realizar uma analise acerca dos aspectos de Politica
Criminal do Acordo de Nao Persecucao Penal, sob a 6tica do movimento
politico-criminal minimalista. Para isso, o trabalho verifica os principais
conflitos gerados pelo Acordo, bem como analisa suas principais
caracteristicas. Do ponto de vista da Politica Criminal, a pesquisa investiga as
bases de suas principais vertentes construidas ao longo do tempo. Neste
contexto, compara os aspectos dogmaticos abordados quanto ao Acordo de
Ndo Persecugcdo Penal e a estrutura que configura as nog¢des de
minimalismos penais. Por fim, pretende-se analisar se esta ferramenta de

justica negocial se enquadra no campo tedrico politico-criminal minimalista.

Palavras-chave: processo penal; politica criminal; justica negocial;

acordo de nao persecuc¢ao penal; minimalismo penal; criminologia.



ABSTRACT

This study intends to analyze the Non-Prosecution Agreement criminal policy
aspects, from the point of view of criminal minimalism movements. Therefore,
the research verifies the main conflicts caused by the Agreement, and
analyzes its main features. The study also investigates the theoretical basis of
the policy criminal movements built over the time. In this context, the research
compares the Non-Prosecution Agreement dogmatic aspects with the criminal
minimalism structure. Finally, it intends to alyze if this bargained justice tool fits

the assumptions of criminal minimalism theory.

Keywords: criminal procedural law; criminal policy; bargained justice;

non-prosecution agreement; criminal minimalism; criminology.
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INTRODUGAO

O presente trabalho monografico visa realizar uma analise do instituto do
Acordo de Nao Persecugao Penal a partir dos critérios postos pelo campo da Politica

Criminal, especialmente quanto aos movimentos minimalistas.

O ANPP, inicialmente inserido no ordenamento juridico brasileiro pela
Resolugao 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico, ganhou contornos
legais com a entrada em vigor da Lei 13.964/2019, que inseriu o artigo 28-A no
Cddigo de Processo Penal brasileiro. A Exposicdo de Motivos n° 00014/2019
(BRASIL, 2019), apresentada junto ao projeto de lei que deu origem as alteragdes,
aponta, como principal pretexto para sua aprovagao, a existéncia de uma

necessidade de descongestionamento dos servigos judiciarios.

Este descongestionamento se daria, em tese, pelo fato de o ANPP consistir
em um acordo realizado entre o Ministério Publico e o indiciado, evitando o
prosseguimento de uma nova acdo penal. Deste cenario surgem indagagdes,
também realizadas aos outros institutos' penais negociais positivados nos ultimos
anos, quanto a motivagado politico-criminal que acarretou a criagdo desses

dispositivos.

Isso porque, partindo-se da analise das condi¢gdes necessarias a celebragao
do Acordo de Nao Persecugao elencados pelo CPP, verifica-se que sua abrangéncia
nao abarca possibilidades de ensejar encarceramento. No entanto, parece
inadequada que a analise da natureza politico-criminal do instituto se dé apenas a
partir desse aspecto. Ou seja, deve-se atentar ndo s ao resultado aparente que o
acordo anuncia - neste caso, a evitagao de uma possivel pena privativa de liberdade
por outras medidas menos restritivas-, mas também aos pressupostos utilizados
para lhe conferir legitimidade. Assim, na tentativa de compreender a que modelo de
controle penal atende o dispositivo, importa verificar de que forma se constroem

seus elementos.

' Neste caso, os institutos constituidos pela Lei 9.099/1995: a reparacéo civil de danos, a suspens&o
condicional do processo € a transacgao penal. Além disso, pode-se mencionar também a colaboragao
premiada e o acordo de leniéncia.
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Desta maneira, por conta do estabelecimento de debates acerca das
consequéncias da aplicagdo deste negdcio juridico, faz-se necessaria uma
realizacdo de sua leitura sob o escopo das diretrizes tedricas dos movimentos
minimalistas de Politica Criminal, de forma a compreender se sua utilizacido causa

detracdo ou expansao do sistema punitivo.

Para isso, esta pesquisa visa identificar também os fundamentos das teorias
da minimizagdo penal, bem como delimitar suas diferenciagdes. Além disso,
pretende-se analisar os requisitos, elencados pelo Cdodigo de Processo Penal,
necessarios a propositura do acordo, por considerar-se que estes elementos

carregam consigo indicios das predile¢des politicas que originaram o instituto.

O modelo metodoldgico utilizado nesta monografia € do tipo exploratorio,
tendo a analise de livros, artigos cientificos, textos doutrinarios e fontes legislativas e

jurisprudenciais como base para sua realizagéo.

De inicio, mostrou-se importante explicitar o conceito de Politica Criminal
considerado como pressuposto para o delinear da pesquisa, visto que, como sera
abordado ao longo do corpo textual, encontra-se uma multiplicidade de definicbes
elencadas pela literatura. Seguidamente, visando elucidar, como ja mencionado, os
fundamentos tedricos dos minimalismos penais, passou-se a discorrer sobre os

distintos movimentos politico-criminais.

Pode-se considerar, haja vista ter sido criado, inicialmente, em 2017, que o
ANPP é ainda um componente recente da justica negocial brasileira. Por isso,
muitas de suas lacunas encontram-se ainda em aberto, motivo pelo qual se
discorreu, no segundo capitulo, acerca dos aspectos dogmaticos do instituto, com

atengao aos pontos de maior conflito na doutrina e jurisprudéncia nacional.

Por fim, atendendo ao objetivo central desta pesquisa, ou seja, identificar se o
ANPP pertence ao campo politico-criminal dos minimalismos penais, prosseguiu-se
com a analise mais especifica das caracteristicas do instituto sob a oética das

correntes de Politica Criminal.
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1. CONCEITUAGAO DE POLITICA CRIMINAL

De forma a compreender de quais pressupostos tedricos parte este trabalho,
faz-se necessario delimitar o conceito de Politica Criminal a que aqui se refere. Isso
porque, ainda que parega tratar-se de um instituto de conteudo evidente, ha na
literatura a construgao de diferentes perspectivas acerca do tema. Nilo Batista (2007,
p. 34) define o instituto enquanto um conjunto de principios e recomendagdes,
advindos do incessante processo de mudanga social, dos resultados que
apresentem novas ou antigas propostas do Direito Penal, das revelagbes empiricas
propiciadas pelo desempenho das instituigdes que integram o sistema penal, bem

como dos avancgos e descobertas da Criminologia.

No entanto, ha que se compreender ter sido esse um campo de disputas
tedricas, especialmente no que tange a contradigdo entre o paradigma etiolégico e o
da reagao social. Isso porque, conforme discorre Vera Regina P. de Andrade (2012,
p. 276), a concepgao de politica criminal, em sua origem, deu-se através do marco
do que se denomina modelo integrado de ciéncias penais, segundo o qual a
Criminologia, a Dogmatica Penal e a Politica Criminal figuram como bases

reciprocamente implicadas no controle do crime.

Considera-se, de acordo com as diretrizes deste modelo, que o campo
criminologico estaria revestido de cientificidade, de forma a produzir diagndsticos do
que seriam as figuras do crime e do criminoso, 0 que, posteriormente, seria
instrumentalizado por politicas de Estado, a fim de delimitar maneiras de

combaté-los. Neste sentido, discorre Vera de Andrade (2012, p. 277):

Enquanto a Criminologia se define como ciéncia causal-explicativa da
criminalidade e a Dogmatica penal como ciéncia normativa do Direito Penal,
respectivamente comprometidas com o fundamento cientifico de suas
causas e com o fundamento garantista de sua aplicagdo, a Politica criminal
se empenha na conversao da experiéncia criminolégica em alternativas e
estratégias para os Poderes Publicos (Legislativo, Executivo e Judiciario) na
prevengcdo e repressdo do crime, erigindo o criminoso em destinatario de
uma Politica criminal de base igualmente cientifica.

Assim, pode-se inferir ter sido este um movimento fortalecedor da légica
desenvolvida pelos autores precursores do paradigma etiolégico, o que, segundo
Carolina Costa Ferreira (2016, p. 25), consiste na determinagdo de padrdes fisicos

ou biolégicos para a definicdo de crime e criminoso. Isso porque pressupde a
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criminalidade como elemento diagnosticavel, sendo considerado fato natural,
diferentemente do que seria, posteriormente, contraposto pelo paradigma da reagéo

social.

Em dissonéncia a este modelo, elaborou-se, consoante ao surgimento do
paradigma da reag&o social?>, um conceito de politica criminal voltado aos processos
de criminalizagdo, deslocando a anadlise que, antes, concentrava-se na figura do
“‘delinquente”. Passou-se entdo a compreender ndo se tratar o delito de um ente
natural, ou seja, a Criminologia n&o teria, portanto, capacidade de delimitar os
porqués da “delinquéncia”, mas sim de identificar o modo de funcionamento dos
processos de criminalizagdo. Por consequéncia, pode-se concluir que, agora, as
estratégias de politica criminal ndo estariam mais fundadas em um discurso

criminologico pretensamente cientifico.

Assim, conforme explicita Carolina Costa (2016, p. 27), diferentemente do
paradigma etiolégico e de suas definigdes de politica criminal baseadas na defesa
social, ndo ha, partindo-se desse conceito de politica criminal, um sé perfil de sujeito
criminoso ou de criminalidade que possa ser identificado. Contemporaneamente,
portanto, passa-se a compreender a politica criminal como um conjunto de
movimentagdes determinantes do controle penal, propostas intencionando
apresentar resposta as demandas acerca dos conflitos criminais. Tratam-se essas
movimentagdes ndo s6 de correntes discursivas, mas, efetivamente, de politicas
publicas (FERREIRA, 2016). Ou seja, constituem ferramentas direcionadas pelo

préprio Estado, refletindo sua estrutura interna.

Apesar de nao soO se limitarem as conformacdes propostas pelos entes
estatais, ja que, como mencionado anteriormente, os discursos também apresentam

importante papel no direcionamento das politicas criminais, ha que se compreender

2 “Esta diregédo de pesquisa parte da compreensio de que nio se pode compreender a criminalidade
se nao se estuda a agéo do sistema penal, que a define e reage contra ela, comegando pelas normas
abstratas até a acédo das instancias oficiais (policia, juizes, instituicdes penitenciarias que as aplicam)
€ que, por isso, o status social de delinquente pressupde, necessariamente, o efeito da atividade das
instancias oficiais de controle social da delinquéncia, enquanto ndo adquire esse status aquele que,
apesar de ter realizado o mesmo comportamento punivel, ndo é alcangado, todavia, pela agao
daquelas instancias.” (BARATTA, 1999)
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pelo papel estruturante da Constituicdo Federal na delimitagdo dos programas

publicos sobre os quais aqui se discorre.

Assim, pode-se inferir que, por exemplo, ao determinar, em seu artigo 5°, lll,
que ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante,
evidencia-se a predilecdo do constituinte pelos caminhos a serem adotados pelas
politicas publicas quanto a questdo criminal. Neste caso em especifico, exclui-se a
possibilidade de viabilizar a utilizacdo de meios degradantes ou desumanos, por
parte do Estado, como instrumentos de punicdo, ou mesmo de persecucgao penal.
No entanto, o percurso de elaboragdo desses programas perpassa, conforme ja
mencionado, outros elementos que superam a literalidade constitucional; além disso,
constroem-se formulagcbes imagéticas sobre modelos possiveis, que ensejariam

também modificacdes na propria estrutura da Constituicao.

Deste modo, o conceito adotado neste trabalho compreende a nocado de
insergao das politicas criminais no campo das politicas publicas, especialmente por
fazerem-se presentes enquanto politicas de Estado, mas abarca também as
formulacdes elaboradas para além do seio estatal que, discursivamente, confluem

com as tensdes ou permanéncias que as constituem.

Esta ultima afirmacao se explica, essencialmente, pelo pressuposto de que,
para a concretizacdo de politicas criminais, faz-se necessaria a utilizacdo de
mecanismos que ultrapassam a estrutura formal dos o6rgaos oficiais. Assim,
importam também as formulacbes midiaticas, académicas e sociais acerca da

questao criminal.

1.2. Movimentos de Politica Criminal

Passadas as considerag¢des acerca do conceito de Politica Criminal adotado
por este trabalho, se discorrera, nos proximos capitulos, sobre os principais
movimentos politico-criminais elencados pela literatura.

Assim, serdo esmiugados, respectivamente, os movimentos positivistas,
eficientistas, minimalistas e abolicionistas, sendo os minimalismos o ponto central de

analise a ser utilizado por esta pesquisa.
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1.2.1. Os Positivismos criminolégicos

Os Positivismos criminolégicos, conforme delimita Vera Malaguti Batista
(2011), constituiram-se ndo s6 como corrente ideoldgica, mas como cultura, de
forma a atuar como uma espécie de permanéncia dos modelos hierarquizantes
colonizatorios. Tendo seu marco temporal delimitado no século XIX, partem,
inicialmente, de uma perspectiva biologizante da criminalidade, investigando
supostas caracteristicas fisicas que estariam presentes entre as pessoas
consideradas criminosas, de forma a descobrir o que supostamente seria a patologia

ensejadora da delinquéncia.’

Nesse sentido, “o positivismo substitui a teoria do conhecimento por uma
teoria da ciéncia" (CASTRO, 2005, p. 73), e “o determinismo bioldgico se contrapde
a ideia liberal de responsabilidade moral” (BATISTA, 2011, p. 45), o que, por
conseguinte, direcionou a criagdo de politicas publicas - entendendo-se as
ferramentas de politica criminal como politicas publicas - acerca do tema. Quanto a

isso, versa Vera Malaguti (2011, p. 47):

O importante € compreender como essa grande tradugéo, denunciada por
Sozzo, produziu uma matriz discursiva comum, uma identidade, que gerou
ndo s6 um determinado olhar sobre a questao criminal, mas também uma
determinada policia e um determinado projeto penitenciario. Ou seja, o
positivismo configurou, modelou o poder punitivo e suas racionalidades,
programas e tecnologias governamentais na América Latina.

Infere-se, portanto, ter havido uma transposi¢gdo do discurso criminolégico para a
efetivagdo de politicas estatais, devendo-se atentar ao fato de filiar-se este
movimento a nogdo de que a Criminologia, enquanto ciéncia, teria como utilidade

auxiliar o aprimoramento do poder punitivo.

1.2.2 Politicas criminais eficientistas

3 “Ressalte-se, ainda, que este seguimento criminoldgico ignorava integralmente os processos de
criminalizagdo aos quais alguns grupos sociais estavam submetidos, naturalizando a figura do crime
sem quaisquer questionamentos quanto a sua origem. Assim, observavam-se as caracteristicas dos
individuos que ja se encontravam sob a tutela penal sem que se pensasse quanto a possibilidade de
atuacdo seletiva do Direito Penal e das politicas criminais.” (FERREIRA, Isabella Dias; SANTOS,
Paula Mercez dos; OLIVEIRA, Taina Braga de. A Criminologia Positivista como instrumento de
permanéncia da 'outrificagdo' para a criminalizagdo indigena. Boletim do Ibccrim, Sdo Paulo, v. 342, p.
24-26, 01 maio 2021. Mensal.)
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Destaca-se, entre as grandes movimentagbes contemporéneas de politica

criminal, a vertente denominada de Eficientismo Penal.

De acordo com Cristina Zackseski e Evandro Piza Duarte (2012, p.3), trata-se
de movimento comumente relacionado a politica criminal norte-americana, mais
especificamente ao que se compreende como o programa da Politica de Tolerancia
Zero, consistente na aposta de prevencdo do crime através da utilizagdo de
mecanismos formais de controle social. Este programa tem em seu cerne a nogao
de que a tolerancia com pequenos delitos ensejaria um escalonamento da pratica de
condutas criminosas, 0 que advém essencialmente da construcao tedrica da Teoria

das Janelas Quebradas®.

Além disso, os movimentos de Lei e Ordem, também predominantes no
contexto estadunidense, figuram enquanto parte relevante das politicas criminais
eficientistas, ensejando na aposta do endurecimento legislativo como meio

adequado de prevengao de delitos.

Deve-se atentar, aqui, que ainda parte-se das estruturas conceituais
intrinsecas ao paradigma etiolégico, mencionado anteriormente, ja que nao ha
qualquer desnaturalizacdo da figura do crime; ha, em verdade, ainda a concentragao

de esforgos no combate aos individuos compreendidos como criminosos.

Deste modo, os eficientismos materializam-se em praticas voltadas a ajustar
0os mecanismos de controle do proprio sistema penal, de forma a manter sua

capacidade de gerir os conflitos sociais emergentes a sua contemporaneidade.

4 “O argumento central da Tolerancia Zero é proveniente da Teoria das Janelas Quebradas - “(...) se
as janelas quebradas de um edificio ndo sdo consertadas, as pessoas que gostam de quebrar janelas
assumirdo que ninguém se importa com seus atos de incivilidade e continuardo a quebrar janelas”.
Trata-se da mesma ideia basica presente no senso comum sobre o consumo de drogas: crimes
pequenos ou drogas leves, de sujeitos individuais predispostos, levam ao cometimento de crimes
graves e ao uso de drogas pesadas. Este tipo de conclusédo é decorrente de uma visao mecanicista
de ciéncia, na qual exista possibilidade de que um fato social decorra necessariamente de outro fato
social, ou pela variagdo da mesma visdo que percebe a criminalidade e o uso de drogas como
patologias”. (ZACKSESKI, Cristina; DUARTE, Evandro Charles Piza. Garantismo e eficientismo penal:
dissenso e convergéncia nas politicas de seguranca urbana. Anais do XXI Encontro Nacional do
CONPEDI UFU, p. 7112-7143, 2012.)
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Importante mencionar n&o ser esse um movimento restrito ao cenario
norte-americano; a influéncia da criminologia positivista na conformacgao de atitudes
e valores, como em qualquer lugar, foi ampla na América Latina (CASTRO, 2005, p.
75). No Brasil, como sustentam Zackseski e Duarte (2012, p.7), a criagdo dos
Juizados Especiais Criminais, pela lei 9.099/95, instituiu avango significativo das
esferas de poder punitivo face as condutas consideradas menos lesivas. Assim, a
constante modificagao e atualizacdo da esferas de punicdo aumentam o escopo de
atuacéo do Direito Penal, inclinando-se, também, a reforgar o discurso eficientista de
naturalizagdo da figura do crime, de modo a delimitar o recrudescimento das penas

como prevencgao efetiva ao cometimento de delitos.

Outro aspecto relevante a ser mencionado, ainda se tratando de influéncia
eficientista, € a aproximacdo de iniciativas privadas desses modelos de
recrudescimento criminalizador. A realidade brasileira, por exemplo, comporta
tensbes politicas e juridicas quanto a possibilidade de garantir a empresas o
gerenciamento de unidades prisionais, como proposto pelo Projeto de Lei estadual
190/2019, do Rio de Janeiro. Dessa forma, infere-se haver confluéncias entre a

I6gica punitivista e os modelos empresariais evidentemente voltados ao lucro:

A ideologia punitiva de uma sociedade responde a ideologia dominante em
um momento histérico determinado, subordinando-se as leis do mercado de
trabalho, que implica a constatacao de importantes transformagdes dessa
ideologia em diferentes instancias histéricas e de acordo com as
necessidades de cada sociedade. Neste sentido, ndo pode ser ignorada a
relacdo entre a ideologia punitiva, no que se refere especificamente a
chamada politica criminal, e a necessidade de criagdo da criminologia. (...)
Por isso, ndo se pode afirmar que o sistema penal de qualquer sociedade
seja um fendmeno isolado e sujeito a suas proprias leis (DEL OLMO, 2004,
p. 60).

Por fim, conclui-se tratar-se o eficientismo do entendimento de constituigao da
crise do sistema penal como uma crise de eficiéncia, o que, por consequéncia, faz
parecer viavel o alinhamento das politicas publicas voltadas a questao criminal a

I6gica produtivista.
Assim, sédo elaboradas e perpetuadas maneiras de expansado do brago do

poder punitivo, como maneira de relegitimar as instancias de controle social

consideradas insuficientes.
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Diferentemente das correntes politico-criminais que compreendem o proprio
Direito Penal como responsavel pela crise - ja que entendem a existéncia do delito
como resultante dos processos de criminalizagao -, neste caso delimita-se o Direito
Penal como origem e solugdo do problema. Origem porque, conforme delineado
anteriormente, entende-se por sua insuficiéncia; mas ndo uma insuficiéncia total,
porque, paradoxalmente, para esse movimento, a resposta a questido nido deveria

advir de fora deste campo, e, sim, de seu aprofundamento.

1.2.3 Politicas criminais minimalistas

Faz-se necessario demarcar, inicialmente, que, em se tratando dos modelos
minimalistas e abolicionistas, compreende-se como objeto o sistema penal em sua
totalidade, o que abrange ndo so6 disposicbes normativas, mas a todos os
dispositivos de controle social formal e informal que, discursiva e materialmente,
operacionalizam a manutencado do poder punitivo (ANDRADE, 2012). Ou seja, nao
se trata aqui da mera quantificagado de penas privativas de liberdade ou restritivas de
direito cumpridas, e, sim, também da analise dos mecanismos de controle punitivo e
do que Zaffaroni intitula “curso dos discursos sobre a questdo criminal” (apud
BATISTA, V. 2011, P. 17).

De acordo com Vera de Andrade, os minimalismos, assim como o0s
abolicionismos, passaram a ocupar o cenario do controle social e das politicas
criminais na sociedade capitalista a partir da década de 1970 (ANDRADE, 2004).

“O contexto, portanto, em que emergem, € o da deslegitimacéo dos sistemas
penais que entdo tem lugar como resultado de um amplo espectro de
desconstrucdes teoricas e praticas” (ANDRADE, 2004, p. 6). Neste sentido,
‘enquanto o abolicionismo protagoniza a sua abolicdo e substituicdo por formas
alternativas de resolu¢do de conflitos, o minimalismo defende, associado ou n&o a

utopia abolicionista, sua maxima contracao” (ANDRADE, 2004, p. 7).

Partindo deste pressuposto, pode-se afirmar que, embora diversos, os
minimalismos penais apresentam, como ponto em comum, a perspectiva de
limitagdo do sistema punitivo. No entanto, suas diferentes vertentes distanciam-se
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quanto a dimensao que essa limitacdo deveria apresentar, dividindo-se entre as

perspectivas legitimadoras e deslegitimadoras do sistema punitivo.

A primeira vertente, oriunda, essencialmente, da teoria garantista de Luigi
Ferrajoli, entende por necessaria a existéncia do Direito Penal, mas de forma
reduzida e consideravelmente limitada. Em resumo, sustenta-se que “o Direito Penal
minimo estaria legitimado pela necessidade de proteger, a um s6 tempo, as
garantias dos ‘desviantes’ e dos ‘ndo desviantes™, tratando-se, portanto, de uma
configuragdo que considera o minimalismo penal como um modelo punitivo que tem
um fim em si mesmo (ANDRADE, 2012, p. 268).

No entanto, € importante ressaltar que, apesar de sustentar-se, nesta
corrente, por uma legitimagdo do poder punitivo, percorre-se teoricamente pela
necessidade de, antes, deslegitima-lo. Isto porque compreende pelo imperativo de
sua contencao, impondo limites a expansao do Direito Penal para além do que se

considera suficiente para a prote¢ao das garantias individuais.

A segunda vertente, porém, n&o identifica, diante da crise de legitimidade do
Sistema Penal, possibilidade de relegitimagao, delimitando tratar-se o problema de
uma questdo estrutural inerente & propria légica punitiva. E partindo deste
pressuposto que se desenvolve a perspectiva que compreende o minimalismo penal
como estratégia propulsora ao alcance dos abolicionismos penais; assim
desenvolvem-se as teorias minimalistas de Alessandro Baratta e Zaffaroni, como
bem explicita Vera de Andrade (2006, p. 11):

O modelo de Baratta € um modelo contextual e aberto que se estrutura
sobre a razdo abolicionista e o minimalismo como tatica a médio e curto
prazo. Delineado como Politica criminal alternativa em seu classico
“Criminologia Critica e Critica do Direito Penal”, continuado em seus
“Principios do Direito Penal Minimo: para uma teoria dos direitos humanos
como objeto e limite da lei penal”, culmina com o modelo do “Direito Penal
da Constituicdo” e do “Garantismo Positivo” (...) O modelo de ZAFFARONI
(1991, p 106), denominado “Realismo Marginal Latino-americano” foi
enunciado sobretudo em seu também classico “Em Busca das Penas
Perdidas” (em resposta e em homenagem latino-americana ao classico
“Penas Perdidas”, de Louk Hulsman).

Ha que se compreender, portanto, a diversidade das producdes tedricas
acerca deste modelo de politica criminal, o que, no mesmo sentido, pode-se inferir
quanto aos abolicionismos penais.
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1.2.4 Politicas criminais abolicionistas

De imediato, conforme mencionado anteriormente, importa frisar que, assim
como o0s minimalismos, os abolicionismos penais constituem-se em distintas
construgcées. No entanto, deve-se se reconhecer um ponto comum dentre essas
construgdes: a premissa de desnaturalizacao do conceito de crime. Nesse sentido
discorre Edson Passetti (2006, p.83):

Refuta a natureza ontoldgica do crime, ao mostra-lo como criagéo histérica,
na qual a criminalizagdo de comportamentos, em maior ou menor
quantidade, depende das épocas e das forgas sociais em confronto. O
abolicionismo revira o consenso a respeito da naturalizagao do castigo, que
fundamenta o principio da punigédo no direito penal.

A realizagdo deste giro tedrico impde, por fim, a conclusao pela ilegitimidade
do sistema penal, especialmente por considerar suas fundamentacdes
desvencilhadas da realidade. Em outros termos, “entender a deslegitimacdo é
entender que o sistema penal esta nu, que todas as mascaras cairam e que agora
ele exerce, abertamente, sua fungéo real” (ANDRADE, 2006, p. 170); destitui-se a
l6gica das chamadas fungbes declaradas da pena para que se construam as

delimitagbées quanto as suas fungdes reais.

Neste sentido, compreende-se o sistema penal como estruturalmente incapaz
de cumprir as fungdes que legitimam sua existéncia, ou seja, a alegada protecao de
bens juridicos e o combate e prevencado a criminalidade (ANDRADE, 2012). Esta
incapacidade nao seria, para Vera (2012), ocasional, e sim estaria ligada ao fato de
a funcdo real do sistema punitivo ser construir seletivamente o conceito de

criminalidade.

A nogao desta construcéo seletiva da criminalidade pressupde inicialmente a
inexisténcia de condutas naturalmente criminosas. Com efeito, os parametros de
reprovabilidade de cada conduta se conformariam, para esta vertente tedrica, de
acordo com a configuracdo dos poderes no seio social, especialmente no ambito do
Estado. Assim, os membros do Poder Legislativo, inseridos e perpassados pelas
hierarquizacdes e estruturas de poder vigentes ao respectivo periodo, selecionariam

condutas a serem criminalizadas a partir de motivos politico-criminais.
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Para a autora Angela Davis, o motivo central da utilizacdo da privagao de

liberdade pelo poder punitivo consiste no seguinte fato:

A prisdo, dessa forma, funciona ideologicamente como um local abstrato no
qual os indesejaveis sao depositados, livrando-nos da responsabilidade de
pensar sobre as verdadeiras questdes que afligem essas comunidades das
quais os prisioneiros sdo oriundos em numeros tdo desproporcionais
(DAVIS, 2020, p. 16).

Conclui ainda que o trabalho ideoldgico realizado pela prisdo impossibilita que
seja direcionada maior atengcdo aos problemas sociais, especialmente os que se
referem ao conflitos gerados pelo capitalismo global e pelo racismo (DAVIS, 2020).
Ou seja, o exercicio do poder punitivo e a propria existéncia do sistema penal, para
esta corrente, consistiiam em ferramentas para a concretizagdo dos modelos

dominantes.

Em razao disso, ainda que por modos e caminhos distintos, a depender da
perspectiva tedrica ou pratica abolicionista adotada, optou-se pelo entendimento de
nao haver possibilidade de relegitimacdo do sistema punitivo. Isso porque as
fungcdes declaradas do Direito Penal, como sustentado pelos autores, nao
coincidem, de acordo com esta perspectiva, com suas fungdes reais. Neste sentido,
reveladas estas caracteristicas, a crise do sistema punitivo ndo poderia ser atribuida
a uma crise momentanea, seja de eficiéncia ou de aspectos pontuais. Haveria, na
verdade, uma crise quanto a propria existéncia do poder punitivo, motivo pelo qual

n&o seria possivel aferir sua legitimidade.
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2. NATUREZA JURIDICA DO ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL

Destrinchado o conceito de Politica Criminal adotado por este trabalho,
passa-se aqui delinear os contornos da natureza juridica do instituto do Acordo de

Nao Persecucao Penal (ANPP).

2.1 Apontamentos quanto a adequacao do ANPP ao sistema acusatoério

A Lei 13.964/2019 trouxe também consigo elemento importante a uma
permanente controvérsia no campo do Direito Processual Penal brasileiro - o artigo
3%-A do CPP, que enuncia a acusatoriedade como caracteristica estrutural do

processo penal brasileiro.

Controvérsia porque, quanto a definicdo do sistema penal brasileiro, é
lugar-comum na doutrina processual penal a classificagao de “sistema misto”, com a
afirmacao de que os sistemas puros seriam modelos histéricos sem correspondéncia
com os dias atuais (LOPES, 2021, p. 48).

No entanto, considera-se, por alguns autores, ser esta uma categoria
insuficiente para uma compreensdo mais aprofundada deste ponto. Aury Lopes
Junior (2021), por exemplo, defende a necessidade de realizagdo da analise a partir
do nucleo fundante do sistema, ou seja, a verificagdo da natureza do principio
informador em questdo - seja inquisitivo ou acusatério. O primeiro, inquisitivo,
consistiria na concentracdo da gestdo da prova na figura do julgador, enquanto o

segundo consistiria na atribuicdo da gestao da prova as partes.

De todo modo, a introdugao do artigo 3°-A no ordenamento juridico inaugurou,
de forma explicita, a nogdo de haver necessidade de adequacao dos dispositivos
processuais brasileiros as premissas de um sistema acusatério. Assim, importa
reconhecer tratar-se essa também de uma regra de interpretacéo: devendo os
dispositivos se adequarem a acusatoriedade, havendo impasses quanto as suas
formas de aplicacédo, impde-se optar pelos caminhos que mais se adequem ao
principio acusatério.

22



Note-se que o processo penal acusatoério caracteriza-se pela clara separagao
entre juiz e partes, que assim deve se manter ao longo de todo o processo para
garantia da imparcialidade e efetivagao do contraditério (LOPES, 2021, P. 46). Dessa
forma, parece evidente que, em releitura do CPP apds essa inovagéao legislativa,
ocorre também a revogacdo tacita das normas que desrespeitem esses
pressupostos. Ressalte-se, ainda, discussdo importante acerca da propria
constitucionalidade de quaisquer dispositivos nao adequados a acusatoriedade, ja

que consideram alguns autores que

A Constituicdo demarca o modelo acusatério, pois desenha claramente o
nacleo desse sistema ao afirmar que a acusagao incumbe ao Ministério
Publico (art. 129), exigindo a separagao das fungdes de acusar e julgar (e
assim deve ser mantido ao longo de todo o processo) e, principalmente, ao
definir as regras do devido processo no art. 5°, especialmente na garantia
do juiz natural (e imparcial, por elementar) e também inciso LV, ao fincar o
pé na exigéncia do contraditério. (LOPES, 2021, p. 47)

Retomando a tematica do Acordo de Nao Persecugao Penal, em que pese ter
sido este dispositivo inserido legalmente no ordenamento juridico simultaneamente
ao artigo 3°A do CPP, pela Lei 13.964/2019, é imperiosa sua filtragem
constitucional, assim como se demanda de todas as normas infraconstitucionais.
Partindo-se do pressuposto de haver substrato acusatério na prépria CRFB,
conforme delimitado anteriormente, a adequacdo do instituto do ANPP a essas

diretrizes se torna questao central para sua melhor analise.

Para isso, faz-se necessario observar a estrutura que o artigo 28-A do CPP
impde ao dispositivo negocial. De inicio, destaca-se o requisito da confissao formal e
circunstanciada, necessario para celebracdo do acordo. Isso porque extrai-se que a
confissdo do acusado é exigivel previamente a proposi¢ao do MP; permite-se, pois,
que o individuo confesse o crime antes mesmo de ter ciéncia dos termos do pacto
(LEWINSKI; NICOLELLIS; PINHEIRO, 2022). Ou seja, ainda que sem haver
confirmagéo do possivel carater benéfico de produzir a prova contra si mesmo - e,
aqui, entende-se benéfico como a possibilidade de celebracdo do acordo e alcance

de sua consequente extingao de punibilidade - espera-se que o indiciado o faga.

Diante disso, como discorrem Beatriz Daguer e Rafael Junior Soares (2022),

a imposicao deste requisito revela questao importante quanto a aplicacao do instituto
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- a possibilidade de que a assunc¢ao do fato criminoso possa, posteriormente, ser

utilizada contra o investigado.

Ora, conforme prevé o art. 28-A, § 10, do CPP, em caso de descumprimento
do acordo, o Ministério Publico comunicara o juiz, para fins de resciséao,
redundando no oferecimento da pega acusatéria, havendo possibilidade de
inclusdo da confissdo obtida anteriormente para fins de homologacao do
beneficio legal. (DAGUER;SOARES, 2022).

Nesse sentido, parece pertinente trazer a discussao o principio constitucional
do direito a ndo auto-incriminagao, fundado no artigo 5°, inciso LXIII, da Constituigao
Federal.® Especialmente porque, ao confessar no contexto de realizagdo de um
acordo, o indiciado tem sob sua avaliagao apenas a perspectiva das consequéncias
da propria negociagido, ou seja, uma possivel extingdo de punibilidade. Assim, néo
produz provas contra si mesmo ciente de um contexto de persecugcao penal; ao
contrario, ndo ha sequer denuncia redigida pelo érgédo acusatério, para que seja
possivel exercer plenamente a escolha pelo caminho de estratégia processual a ser

adotado.

Além disso, em que pese a confissdo, neste caso, seja exigida para uma
atividade negocial e, portanto, voluntaria, ndo ha, no momento de celebragdo do
ANPP, qualquer exercicio de contraditorio. E a utilizagdo processual de uma
confissao realizada sem o crivo do contraditério constitui um problema, visto que o
individuo que confessa n&o necessariamente diz a verdade; pode confessar visando
objetivos segundos, que nao a revelagdo dos fatos (LEWINSKI; NICOLELLIS;
PINHEIRO, 2022).

Pontuam ainda Lewinski, Nicolellis e Pinheiro (2022) o fato de que, como
reforgco a este argumento, o legislador previu, ao dispor do artigo 197 do CPP, que a
confissdo deve ser analisada em conjunto com as demais provas produzidas, do que

decorre a compreensao de que seu valor probatorio é relativo.

Pode-se fazer, aqui, alusdo a discussdo originada quanto ao instituto da
colaboracao premiada, também pertencente a esfera negocial do Processo Penal, ja
que sua implementacédo constitui um acordo de colaboragdo. Neste sentido, frisam
BARROSO, REICHERT e VASCONCELLOS (2021) ser o acusado a parte mais

% “Artigo 5°, LXIII, CRFB: o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”.
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atingida pela insegurancga juridica do instituto, vez que, ao se obrigar a colaborar,
renuncia a diversos direitos e se afasta de sua posi¢cao de resisténcia, contribuindo

para sua autoincriminagao.

De maneira muito semelhante a questado anteriormente pontuada, quanto a
confissdo no ANPP, questiona-se também a possibilidade de compartilhamento das
provas obtidas através do acordo de colaboragao premiada em outras investigagbes

e processos. Em elaboracado a esse questionamento,
Sustenta-se que a utilizagdo de elementos probatérios pelo préprio
colaborador em seu prejuizo, de modo distinto do firmado com a acusagéao e
homologado pelo Poder Judiciério e fora de seus limites, é pratica abusiva
que viola a boa-fé objetiva, a qual deve reger o acordo de colaboragao
premiada (BARROSO; REICHERT, VASCONCELLOS, 2021).

Note-se, porém, haver nesta elaboracdo uma importagdo de um instituto civil
para o processo penal, 0 que nao se ignora pelos autores supracitados. No entanto,
compreende-se pela justificagdo do uso do instituto da boa-fé objetiva por
proporcionar maior limitacdo a atuacado persecutéria estatal e, por consequéncia,
gerar maior esfera de protegéo dos direitos fundamentais do acusado. “Também vale
destacar que a imposicdo de deveres de cooperagcdo e de boa-fé podem ser
problematizados se impostos ao acusado no processo penal, tendo em vista o direito
a nao autoincriminacao" (BARROSO; REICHERT, VASCONCELLOQOS, 2021).

Deste modo, em paralelo a controvérsia em curso quanto ao Acordo de Nao
Persecucao Penal, parece possivel, analogicamente, compreender ser abusiva a

utilizagao da confissdo obtida no ambito do procedimento para outros fins.

Retomando a adequacgao dos institutos de negociacdo penal ao sistema
acusatorio, nas palavras de Vinicius Gomes de Vasconcellos (2015), cumpre citar
trés capitais tensionamentos causados a principios fundamentais da justiga criminal.
Inicialmente, a dissipagdo da presungdo de inocéncia, ja que, somada a
renunciabilidade, tal garantia acaba distorcida com a consagragdo de uma
“presuncao de culpa” ou até um “dever de confissao” (VASCONCELLQOS, 2015).
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Em segundo lugar, o autor pontua a problematica do direito a nao
autoincriminagao, intrincada em razao da coagao inerente a propria proposta de
barganha. O terceiro tensionamento, segundo Vinicius, consiste no esvaziamento do
dever de motivagao judicial, pois o ato de homologagao impde a analise meramente
formal dos pressupostos para a condenagédo (VASCONCELLOS, 2015).

Ressalte-se néo ser esta posi¢cao pacifica, havendo vozes dissonantes que
compreendem nao existir coercdo a autoincriminagdo durante o curso negocial,

partindo da nocéo de voluntariedade da confissdo. No entanto

“(...) o argumento de que ninguém é obrigado a se autoincriminar, em razao
do direito de nao produzir prova contra si mesmo, torna-se letra morta se ha
a promessa de uma premiagao com redugao da sanc¢ao penal e, a contrario
sensu, um agravamento na situagcdo de quem ndo o fizer”.
(VASCONCELLOS, 2015)

Diante da fragilizagdo desses principios basilares do Processo Penal
democratico acusatoério, defende Vasconcellos (2015) que o mecanismo de
barganha permite condenagbes que seriam inviaveis em um julgamento em

conformidade com o devido processo penal.

Neste mesmo sentido, referindo-se diretamente ao Acordo de Né&o
Persecugdo Penal, Leonardo de Bem (2020) considera que a exigéncia da confissdo
para a formacao da opinio delicti torna os outros elementos colhidos menos
relevantes. Assim, conclui o autor, o Acordo acabou por resgatar a antiga posi¢cao da
confissdo como rainha das provas, tornando-se moeda de troca pelos beneficios
prometidos pela proposta de negociacdo (DE BEM, 2020). Esta posicdo, como
sabido, é caracteristica marcante do modelo inquisitivo de Processo Penal. A partir
desta premissa, é possivel afirmar que ha um confronto do requisito da confissao e,

por consequéncia, do ANPP, com o processo penal acusatorio.

Isso porque, como delimitou-se oportunamente, constituem elementos
essenciais para a configuragcado desse sistema o efetivo contraditério, que pressupde,
por légica, paridade de armas, a separagao entre as fungcdes de acusar e julgar e o

respeito as diretrizes do devido processo legal.
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Assim, ao apagar-se as linhas que demarcam com maior veeméncia essas

garantias fundamentais, apaga-se também elementos da estrutura acusatéria em si.

2.2 O Acordo De Nao Persecucao Penal na Resolugao do CNMP

O ANPP, em que pese ser, hoje, positivado pela Lei 13.964/2019, teve sua
forma embrionaria redigida pelo Conselho Nacional do Ministério Publico. O
Conselho, ao editar a Resolugao n° 181, que visava regulamentar o procedimento de
investigacao criminal pelo MP, instituiu a possibilidade de negociagédo entre o 6rgao
acusatorio e o investigado, consistente no Acordo de Nao Persecugao Penal
(ANDRADE, 2018). O documento, em sua justificativa, menciona considerar as

seguintes motivagoes:
(...) a exigéncia de solugdes alternativas no Processo Penal que
proporcionem celeridade na resolu¢cdo dos casos menos graves, priorizagao
dos recursos financeiros e humanos do Ministério Publico e do Poder
Judiciario para processamento e julgamento dos casos mais graves e
minoracao dos efeitos deletérios de uma sentenga penal condenatéria aos
acusados em geral, que teriam mais uma chance de evitar uma condenacgao
judicial, reduzindo os efeitos sociais prejudiciais da pena e desafogando os

estabelecimentos prisionais (BRASIL, 2017)

z

E em seu artigo 18 que a resolugdo prevé, detalhadamente, o instituto do

Acordo de Nao Persecucgao Penal, nos seguintes termos:
Nao sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor ao
investigado acordo de ndo persecucdo penal quando, cominada pena
minima inferior a 4 (quatro) anos e o crime nao for cometido com violéncia
Ou grave ameaga a pessoa, 0 investigado tiver confessado formal e
circunstanciadamente a sua pratica, mediante as seguintes condigdes,

ajustadas cumulativa ou alternativamente (BRASIL, 2017)

Nos incisos seguintes, passa-se a listar o rol de condigdes passiveis de serem

utilizadas como objeto do acordo:

“l — reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, salvo impossibilidade de

fazé-lo;
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Il — renunciar voluntariamente a bens e direitos, indicados pelo Ministério
Puablico

como instrumentos, produto ou proveito do crime;

Il — prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo
correspondente a pena minima cominada ao delito, diminuida de um a dois
tercos, em local a ser indicado pelo Ministério Publico;

IV — pagar prestagédo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do
Caodigo

Penal, a entidade publica ou de interesse social a ser indicada pelo
Ministério Publico, devendo a prestagdo ser destinada preferencialmente
aquelas entidades que tenham como fungéo proteger bens juridicos iguais
ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito;

V — cumprir outra condicao estipulada pelo Ministério Publico, desde que
proporcional e compativel com a infragdo penal aparentemente praticada.”
(BRASIL, 2017)

Ao observar a justificacdo apresentada pela Resolugéo para instituir o Acordo
de Nao Persecucédo, nota-se a preferéncia de seus editores por uma justica penal
mais ceélere quanto aos casos menos graves. Além disso, também é possivel
perceber que se considera a necessidade de concentrar os esforgos ministeriais e

judiciarios nos delitos de maior gravidade.

No entanto, como discorre Flavio da Silva Andrade (2018), na ansia de inovar,
0o CNMP usurpou a competéncia privativa da Unido para legislar sobre o assunto,
além de ter ignorado que a mitigagcéo do principio da obrigatoriedade da ac&o penal

deveria ser implementada pela via legislativa.

Ressalte-se que, para além da usurpagao formal de competéncia,
capturou-se, pela Resolucgao, intenso debate travado pela doutrina nacional quanto a
possibilidade de privilegiar a celeridade processual face a manutencao das garantias
fundamentais dos acusados. Considerando-se que, sem ampliar a discusséo para
além dos muros do préprio Ministério Publico, criou um mecanismo flexibilizador de
principios basilares do Processo Penal brasileiro, parece ter sido furtada a
oportunidade de promover elaboragbes com maior parcela da sociedade ou de seus

representantes eleitos.
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Por isso, retomando a critica j& mencionada por Flavio Andrade, pode-se
entender ser pouco democratica a tomada de decisédo unilateralmente por um 6rgao
administrativo® quanto a tema tdo caro ao ordenamento juridico, visto que
encontra-se, em diversos pontos, disciplinado pela propria Constituicdo da

Republica.

De inicio, importante mencionar o artigo 22, |, da CRFB, que determina
competir privativamente a Uniao legislar, dentre outras matérias, sobre Direito Penal
e Processual. Essa determinagdo, deliberada pelo constituinte originario, carrega
consigo a nogdo de se tratarem esses de temas que necessitam de maior
participacado legislativa, ja que impde a atuacdo dos membros do Congresso
Nacional. Dessa forma, infere-se nao ser possivel que o Ministério Publico invoque
consideragdes de Politica Criminal para justificar que sua atuagdo se dé a margem
da lei, por mecanismo n&o criado pelo legislador constitucionalmente competente,
ignorando-se principios basilares do Estado Democratico de Direito (ANDRADE,
2018).

Soma-se a isso, também, a protecado constitucional conferida ao principio da
obrigatoriedade da ac¢ao penal, embora esta seja questao pouco mais controversa a
se tratar. Para melhor elucidagao, ressalta-se ndo haver positivagao expressa da
obrigatoriedade no corpo da Constituicdo Federal. No entanto, doutrinaria e
jurisprudencialmente, compreende-se que, em analise conjunta de alguns

dispositivos, resta configurado o principio.

O artigo 129, |, da CRFB, impde como fungdo institucional do Ministério
Publico promover, privativamente, a acdo penal publica. Interpretacdo meramente
literal desse dispositivo resulta, ao que parece, na nogao de que, havendo justa
causa para a apresentagdo da denuncia, nao ha discricionariedade por parte do

orgao quanto a fazé-lo.

Pelo mesmo caminho percorre a legislagéo infraconstitucional; o Cddigo de
Processo Penal, em seu artigo 24, delimita que, nos crimes de agao publica, esta

sera promovida por denuncia pelo Ministério Publico, mas dependera, quando a lei o

8 Neste caso, o Conselho Nacional do Ministério Publico.
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exigir, de requisicdo do Ministro da Justiga, ou de representagdo do ofendido ou de

quem tiver qualidade para representa-lo.

A excegao apresentada pelo dispositivo supracitado induz, por consequéncia,
a nocado de que a regra, em geral, € a de promog¢do da denuncia pelo 6rgao, nos

casos em que couber.’

Em resumo, carece de constitucionalidade formal o artigo 18 da Resolucao
181/17, em raz&o da usurpagao de competéncia privativa da Unido de legislar sobre
matéria penal e processual. Além disso, alguns autores argumentam ainda quanto a
sua inconstitucionalidade material, pela sua contrariedade ao principio da

obrigatoriedade da agao penal.

Por essas razbes explicitadas, em outubro de 2017, o Conselho Federal da
OAB ajuizou, ante ao Supremo Tribunal Federal, a acdo direta de
inconstitucionalidade 5793, em face do ato normativo anteriormente mencionado.
Em 2020, entretanto, apds a entrada em vigor da Lei 13.964/19, manifestou-se a
Procuradoria Geral da Republica acerca da perda superveniente de objeto da agéao,
visto que o instituto teve sua regulamentacdo efetuada por lei. Até o presente
momento encontram-se os autos conclusos ao relator, sem novas decisdes

proferidas.
Demonstradas as controvérsias acerca da insergao inaugural do ANPP no
ordenamento juridico brasileiro, passa-se a analisar o processo de positivacdo do

dispositivo pela legislagéo.

2.3 O ANPP na lei 13.964/19

7 Quanto a isso, faz-se importante mencionar a observagio apresentada por Flavio de Andrade
(2018): “No Brasil, o suposto mito da obrigatoriedade ndo obriga o Ministério Publico a processar
tudo e todos. A luz do principio da insignificancia, sdo comuns os casos de arquivamento nos casos
de infragbes de pequena monta e nas hipoteses em que as consequéncias advindas do delito sédo
minimas. Sao rotineiros os arquivamentos de inquéritos policiais ou de outros procedimentos
investigatorios em que nao restaram comprovadas a materialidade ou autoria dos delitos, assim como
quando manifesto que o agente agiu amparado numa causa excludente de ilicitude ou numa causa
excludente de culpabilidade. Noutras palavras, a persecucdo penal sé é obrigatdria em relagcéo a
fatos puniveis e a fatos que ndo devam ser alcangados pelo principio da bagatela”.
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O ANPP, que antes encontrava sua previsao apenas na Resolucdo 181/17 do
Conselho Nacional do Ministério Publico, ganhou forma legal com a entrada em
vigor da Lei 13.964/2019, que inseriu, no Cddigo de Processo Penal, o artigo 28-A,

que disciplina seu modo de funcionamento.

Assim, conforme elencado pelo dispositivo, “ndo sendo caso de arquivamento
e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente a pratica de infragao
penal sem violéncia ou grave ameacga e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos,
o Ministério Publico podera propor acordo de nao persecucido penal, desde que
necessario e suficiente para reprovagédo e prevencao do crime®, diante de algumas
condi¢cbes determinadas pelos incisos do mesmo artigo. Note-se que, apesar de
explanar brevemente as caracteristicas do novo instituto, o novo texto legal n&o
discorre de maneira minuciosa sobre sua natureza, o que acabou por implicar na
necessidade de haver um maior esforgo doutrinario em busca de compreender as

lacunas apresentadas pela lei.

A despeito da anterior - e questionavel, como explicitado oportunamente -
regulamentacdo do instituto por resolugédo, sua positivagéo representa expressivo
avanco dos espagos de consenso na justica penal brasileira. Quanto a isso,
discorrem Leo Ribeiro e Victor Costa (2019) afirmando que, neste contexto, o que foi
tradicionalmente estruturado como o “nucleo duro no direito penal liberal”

transforma-se no direito penal e processual penal das consequéncias.

Esta formulacido é construida pelos autores de acordo com o grau de
flexibilizacdo de garantias fundamentais que os novos instrumentos negociais

conferem ao cenario, como se depreende da explanacgao a seguir:

O desenvolvimento do constitucionalismo ao longo das ultimas décadas
tornou clara a premissa de que a jurisdicdo penal, para ser considerada
legitima, deve necessariamente estar submetida e vinculada as garantias
fundamentais descritas na Constituicdo da Republica. A despeito dessa
premissa, no ordenamento juridico brasileiro cresce gradativamente a
orientagdo do Direito Penal pelas consequéncias, o que significa a busca
pela aplicacdo da pena sem preocupacgdes significativas com o devido
processo legal, a idoneidade da legislagdo penal ou a fundamentagao
legitima da culpabilidade. (RIBEIRO; COSTA, 2019, p. 250).
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A Lei 13.964/19, no entanto, constitui apenas um fio da rede de expansao da
justica negocial. A esse passo, 0 que se intitulou “Direito Penal das consequéncias”
se expande concomitantemente ao tecer de fios dessa rede, de modo que ha que se

compreender serem fendbmenos intrinsecos.

Pode-se aferir, ao analisar de forma mais detida as modificacbes realizadas
no ambito processual penal ao longo dos ultimos anos, ter ocorrido gradativa
insergao de novos dispositivos de consenso. Ressalte-se ndo ter esse movimento
passado impune aos olhares criticos; a figura da transacé&o penal, por exemplo,

deparou-se com duros questionamentos quanto a sua natureza.

No sistema juridico brasileiro, o instituto da transac¢ado penal talvez seja um
dos mais tradicionais exemplos dessa estrutura, tendo sido muito criticado
desde a sua implementagao pelo fato de possuir como objeto infragdes que
a principio ndo deveriam estar no ambito penal, dispensando a instrugéo
processual para possibilitar a imposigdo imediata de pena e transformando
essa imposicdo em ato que nao é caracteristicamente jurisdicional.
(RIBEIRO; COSTA, 2019, p. 251).

Assim, a relagédo dual e contraditoria entre a utilizagdo do consenso na esfera
criminal e o aumento do alcance estatal sobre as relagdes cotidianas precede o
Acordo de Nao Persecucgao Penal. A contradicdo aqui referida consiste no fato de
que, a primeira vista, o instituto da transagédo parece limitar a atuacdo do poder
estatal, considerando que impede a imposicdo de uma sancao pelo Estado-Juiz. No
entanto, como bem pontuaram os autores, significou verdadeiro avango da atuagao
persecutéria no sentido de condutas anteriormente consideradas fora do escopo

criminal.

Seguindo essa tendéncia utilitaria-economicista, diversos dispositivos
normativos brasileiros buscam importar do direito anglo-americano o instituto do plea
bargaining, ou, em especial, a plea guilty (RIBEIRO; COSTA, 2019). Nao foge desta
tendéncia o Acordo de Nao Persecucgao Penal. Esta nomenclatura, inclusive, parece
trazida da experiéncia norte-americana, em referéncia ao deferred prosecution

agreement e ao non prosecution agreement (DOTTI; SCANDELARI, 2019).
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De forma consideravelmente similar a experiéncia brasileira, estes
dispositivos também consistem em uma “assuncdo de responsabilidades e o
cumprimento de condigbes pelo réu para que, em troca, receba sancgdes
potencialmente mais leves” (DOTTIl; SCANDELARI, 2019).

Portanto, trata-se também de evitagdo do desencadeamento da regular agao
penal. No entanto, faz-se necessario mencionar que, apesar da implementacao
muito similar de elementos de justica negocial utilizados nos Estados Unidos da
Ameérica, a organizagao e estrutura juridica brasileira permanecem essencialmente
distintas a condicdo norte-americana. E é por isso que, apesar de, em seu pais de
origem, o plea bargain enfrentar duras criticas, construiu-se levando em

consideragao o sistema penal em que esta inserido.

No presente caso, no entanto, dos dispositivos inseridos no ordenamento
juridico patrio, colacionou-se de forma quase integral os termos do referido
dispositivo, sem, no entanto, maior preocupagédo com o seu possivel confronto com

0s pressupostos legais e constitucionais do Brasil.

Ponto importante a ser mencionado € o fato de que o modelo de justica
brasileiro atende especialmente aos critérios de um sistema de civil law
constitucional. Este modelo compreende maior centralidade as normas escritas para
interpretacédo do Direito, consagrando a Constituigdo da Republica como base
fundante do ordenamento juridico. Neste sentido, a norma penal, mais
especificamente, representa grande valor, e sua flexibilizagdo ndo pode ocorrer de
forma tdo simples. Deste modo, a adogdo de novos caminhos legislativos e
interpretativos apenas com base em fundamentag¢des de Politica Criminal enseja
maiores resisténcias. Ou seja, em que pese seja prerrogativa do legislador inserir,
por exemplo, o ANPP no ordenamento juridico, a orientacdo de um sistema de civil
law constitucional impde balizas mais rigorosas ao conteudo da norma editada, nao
sendo possivel que seu conteudo contrarie normas de hierarquia superior - neste

caso, a Constituicao da Republica.

Ja o contexto norte-americano apresenta caracteristicas evidentemente

opostas, orientando-se pelo modelo common law de Direito. Assim, desenvolve-se
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de acordo com um sistema de precedentes que, de certo modo, gera maior
flexibilidade interpretativa aos casos concretos, modificando-se de acordo com as
situagcdes cotidianas. A norma escrita ndo representa, neste caso, figura tdo central

a ser protegida pelos atores do judiciario.

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (2006), ao elencar criticas a delagao
premiada, também elemento de negociagao penal, menciona que o sistema negocial
estadunidense é fundado numa perspectiva eminentemente privada, em face da
regéncia do principio da oportunidade da acdo e disponibilidade do conteudo do

processo.

Enquanto isso, afirma que “no sistema brasileiro, como se sabe, os principios
regentes sao exatamente os opostos: obrigatoriedade e indisponibilidade”
(COUTINHO, 2006).

Parece razoavel a aplicagdo analdgica da critica proposta pelo autor ao tema
aqui pesquisado, por estar evidente a realizacdo de um intercambio, na positivacéao
do ANPP pela Lei 13.964/2019, entre os dois sistemas.

Feitas as consideracdes acerca da influéncia estrangeira na consolidagao dos
espacos de consenso em nosso sistema penal, passa-se agora a discorrer sobre a
Exposi¢cao de Motivos n°® 00014/2019 MJSP (BRASIL, 2019), referente as alteracdes
legislativas propostas pela ja citada Lei 13.964/2019.

O documento, enderegado ao Presidente da Republica, foi redigido pelo
entdo, a época, Ministro da Justica e da Seguranga Publica, Sérgio Fernando Moro,
também autor do projeto de lei 10.372/20188, que deu origem ao dispositivo legal

supracitado.

Inicia-se a redacao da referida Exposi¢cao de Motivos informando, como meta
do projeto, “estabelecer medidas contra a corrupg¢ao, o crime organizado e 0s crimes

praticados com grave violéncia a pessoa” (BRASIL, 2019). Uma analise dessa

8 Este projeto de lei, no entanto, sofreu alteragées no dmbito da Camara dos Deputados, bem como
teve alguns artigos vetados pelo Presidente da Republica Jair Bolsonaro.
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informagdo desagua, logicamente, na compreenséo de haver forte motivo de Politica

Criminal inserido em sua concepc¢ao.

Continua o texto apresentando suas explicagboes e, em determinado ponto,
afirma-se que “o mais grave € que as prisdes de conhecidas pessoas do mundo
politico e econdmico, ndo tiveram o esperado efeito de estancar referida pratica. Ela
continua desafiando o Estado” (BRASIL, 2019). Aqui, novamente evidencia-se
posicionamento que atende a um modelo politico-criminal especifico - certamente,
um modelo justificador da pena, ja que ha pelo redator a crenca de que a prisédo ou o

recrudescimento penal teria efeito limitador da pratica de crimes e violéncia.

Note-se que, em que pese exista a narrativa pela necessidade de
endurecimento da legislagdo, a redagao textual demonstra a identificagdo de uma
crise do sistema punitivo. Verifica-se com mais clareza no trecho em que se defende
que “o Brasil atravessa sua mais grave crise em termos de corrupgao e seguranga
publica” (BRASIL, 2019).

Ou seja, Sérgio Moro, ao elaborar o projeto de lei, parece ter compreendido
pela existéncia de uma crise e que, como solugao, haveria necessariamente que se
utilizar do préprio poder punitivo. Dessa forma, pode-se concluir que, nestes termos,
seria este um defeito de eficiéncia da efetividade da punicdo, e ndo um defeito

contido na estrutura penal como um todo.

Esta constatacdo assemelha-se muito ao que definimos, no capitulo anterior,
como a espinha dorsal que mantém a nocéao eficientista de Politica Criminal. Maior
aprofundamento quanto ao tema sera realizado no capitulo subsequente, porém
importa trazer a tona, ainda que parcialmente, essas semelhangas, de forma a

permitir melhor compreensao do contexto em que a Lei 13.964/2019 foi redigida.

Passadas as mencdes quanto a introducao da Exposi¢cao de Motivos, deve-se
atentar, também, a mencao direta que o texto faz ao artigo 28-A, que regulamenta o
Acordo de Nao Persecucgao Penal. Justificando sua inser¢ao no Cédigo de Processo
Penal, afirma ser inevitavel a tendéncia negocial em nosso ordenamento juridico.

Além disso, defende categoricamente que “o antigo sistema da obrigatoriedade da

35



acao penal ndo corresponde aos anseios de um pais com mais de 200 milhdes de

habitantes e complexos casos criminais” (BRASIL, 2019).

Note-se que ocorre, neste sentido, assuncdo explicita de que ha,
intencionalmente, flexibilizagdo do principio da obrigatoriedade da acgédo penal.
Ocorre que, como ja explanado anteriormente, defende-se por alguns autores que

este principio encontra resguardo constitucional.

Diante da exposicado dessa preferéncia por parte do autor do projeto de lei,
torna-se mais simples o entendimento quanto ao ambiente politico e juridico que
originou a positivagdo do ANPP em nosso ordenamento. Sdo esses, portanto, dados
relevantes para a analise politico-criminal do instituto, objetivo central desta

pesquisa.

Além das controvérsias aqui mencionadas, a Lei 13.946/19 também ensejou
outras discussdes, em razado da existéncia de lacunas em seu teor acerca de
situagdes faticas relevantes. Notorias sdo os debates acerca da aplicagao do ANPP
no tempo, bem como acerca da discricionariedade do Ministério Publico quanto ao

seu oferecimento, sobre o que se discorrera a seguir.

2.4 Aplicacao do Acordo de Nao Persecugao Penal no tempo

Feitas as pertinentes consideragdes acerca do processo de criacdo da Lei
13.964/2019, passa-se, agora, a analisar um dos mais latentes conflitos originados

pela existéncia de lacunas em seu conteudo.

A questao da aplicagdo do Acordo de Nao Persecucao Penal no tempo se
constitui em um conflito crucial porque, em ultima analise, discute-se a maneira que
o instituto efetivamente entrara em vigor no ordenamento juridico. Deste modo, a
depender da interpretagao a ser adotada quanto a sua retroatividade, expande-se ou
limita-se a aplicacdo do dispositivo aos casos concretos. As saidas elencadas pela
doutrina e pela jurisprudéncia indicam, também, pistas acerca da Politica Criminal
condutora do dispositivo. Isso porque, compreendendo pela sua aplicacdo a casos

pretéritos, em que tenha ocorrido a aplicagdo de penas privativas de liberdade, o
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ANPP ensejaria situagcdes de desencarceramento. Ja a compreensédo de que nao
haveria retroatividade, neste caso, provocaria a consequéncia de atingir apenas
novas investigagdes. Assim, nao haveria tantas preocupag¢des acerca da redugao do
numero de pessoas presas, fato colidente com as teorias minimalistas e coincidente

com o movimento politico-criminal eficientista.

Importa mencionar o artigo 5° XL, da Constituicdo Federal, que determina
pela irretroatividade da norma penal, salvo para os casos em que acarretaria em
beneficio para o réu; ja a codificagdo processual penal brasileira, em seu artigo 2°,
impbe que “a lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade

dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior”.

Em resumo, conclui-se que, quanto as normas penais, aplica-se a no¢ao de
retroatividade benéfica ao réu e, quanto as normas processuais penais, ha
incidéncia do principio da aplicabilidade imediata. Evidencia-se portanto que, a
depender da natureza da norma a ser analisada - material ou processual -

encaminha-se por percursos diferentes quanto a sua temporalidade.

Faz-se necessario, ja que os artigos anteriormente mencionados nao se
encarregam de realizar essa conceituagao, distinguir o conteudo das duas espécies
normativas referenciadas. Para tanto, Aury Lopes Junior (2021) menciona a comum
divisdo, elaborada pela doutrina majoritaria, que considera a existéncia de leis

penais puras, leis processuais penais puras e leis mistas:

“A lei penal pura é aquela que disciplina o poder punitivo estatal. Dispde
sobre o conteudo material do processo, ou seja, o Direito Penal. Diz respeito
a tipificacdo de delitos, pena maxima e minima, regime de cumprimento etc.
Para essas, valem as regras do Direito Penal, ou seja, em linhas gerais:
retroatividade da lei penal mais benigna e irretroatividade da lei mais
gravosa.

A lei processual penal pura regula o inicio, desenvolvimento ou fim do
processo e os diferentes institutos processuais. Exemplo: pericias, rol de
testemunhas, forma de realizar atos processuais, ritos etc. Aqui vale o
principio da imediatidade, onde a lei sera aplicada a partir dali, sem efeito
retroativo e sem que se questione se mais gravosa ou ndo ao réu.”

Quanto as leis mistas, considera-se que se tratam daquelas que apresentam

caracteres penais e processuais penais, devendo-se aplicar, neste caso, as normas

37



referentes ao Direito Penal, ou seja, a norma mais benigna é retroativa e a mais
gravosa nao (LOPES, 2021).

Ressalte-se que, apesar de serem estas diferenciagbes adotadas

majoritariamente, ndo ha, na doutrina, unanimidade.

Paulo Queiroz e Anténio Vieira (2004) sustentam, por sua vez, que “a
irretroatividade da lei penal deve também compreender, pelas mesmas razdes, a lei
processual penal, a despeito do que dispde o art. 2° do Cddigo de Processo Penal’;
esta interpretacdo se da a partir do entendimento de que esse dispositivo deve ser
reinterpretado sob os ditames da Constituicdo Federal. Assim, o Principio da
Imediatidade nao resistiria a uma filtragem constitucional quando confrontado com o
art. 5°, XL, da Constituicao (LOPES, 2021).

Ressalvados esses pontos, entende-se, aqui, em consideracédo ao conflito de
aplicagao do Acordo de Nao Persecugao no tempo, seu enquadramento a categoria
de norma mista, diante do fato de que seu regular cumprimento resulta em extingéo
de punibilidade, o que indica a prevaléncia de conteudo penal, mas constitui-se,
também, de conteudo processual, por, enquanto negdcio juridico processual,
fomentar alteragcbes juridicas procedimentais e renuncia a direitos processuais
(como os a defesa e a prova) (ALVES, 2022).

Estabelecida a nogédo quanto a natureza juridica do artigo 28-A do Codigo de
Processo Penal, e pressupondo pela sua aplicagao retroativa aos processos em
tramite no momento de inicio de sua vigéncia, institui-se a disputa doutrinaria e
jurisprudencial quanto a existéncia de um limite temporal para seu oferecimento. Ou
seja, questiona-se se, dada a redacgédo conferida pela Lei 13.964/19, haveria um

momento processual delimitado para a negociagao do Acordo.

Diferentes caminhos sao adotados como maneira de solugdo a esse impasse;
Aury Lopes Junior (2021), por exemplo, infere a possibilidade de aplicagdo do
instituto aos processos nascidos antes da vigéncia da Lei 13.964/2019, podendo ser

oferecido até o transito em julgado das agbes penais.
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Em sentido distinto, Gabriel Marson Junqueira (2021, p. 19) defende que

Por um lado, afigura-se claro que o instituto foi pensado, inicialmente, como
alternativa ao oferecimento de denuncia, desde que preenchidos os
requisitos legais. Logo, em regra, deve ser aplicado ao final da fase
investigatoria. Por outro, ndo se extrai do art. 28-A qualquer vedagao ao seu
oferecimento apds o recebimento da inicial acusatéria, desde que - pelas
razdes expostas acima - ainda nao iniciada a instrugao oral do feito.

Para sustentar a nogdao de que a instrugdo oral seria um limite ao

oferecimento do acordo, o autor considera trés apontamentos:

Primeiro, porque, apds o inicio da instrucéo, ja ndo se pode mais cogitar a
subversao procedimental, sendo essa a tonica dos institutos de justica penal
consensual. Segundo, porque, iniciada a instrugéo, a solugao consensual ja
nao representara mais ganhos significativos em termos de celeridade. E,
terceiro, porque, iniciada efetivamente a “cerimbnia degradante” da
audiéncia de instru¢do e julgamento, tem-se por prejudicado o objetivo de
evitar a estigmatizagéo do acusado. Inversamente, até esse marco temporal
(inicio da instrucao), ainda é possivel cogitar a subversao procedimental, a
aceleragao processual e a ndo estigmatizacao do réu. (JUNQUEIRA, 2021,
p. 19)

De forma a defender a instrugdo oral como o apice do processo de
estigmatizagdo do acusado, o autor se utiliza da obra de Paulo de Sousa Mendes
(2018), que sustenta que, com a solugdo consensual, poupa-se o imputado da
“‘cerimbnia degradante” da audiéncia de instrugdo e julgamento, amplificadora das

sequelas de estigmatizacao (apud JUNQUEIRA, 2021).

No entanto, parece evidente a necessidade de realizagdo de uma analise
mais cautelosa dessa premissa. Inicialmente, porque, conforme denota-se do
conteudo do artigo 5°, inciso XL da Constituicdo da Republica, houve predilegcado do
constituinte por conferir status de garantia constitucional ao direito a retroatividade

da lei penal mais benéfica.

Desse modo, deve-se interpretar as normas infraconstitucionais justamente
de acordo com as diretrizes estabelecidas pela CRFB; seguindo este raciocinio,
aparenta ser inadequada qualquer tentativa judicial de delimitar - de acordo com os
proprios critérios - a utilidade da aplicagdo dessa garantia. Isso porque, neste caso,
confere-se ao réu a garantia a lei penal mais benéfica, sem quaisquer ressalvas
quanto a necessidade de interpretagcdo da intengao legislativa que impulsionou a

promulgacao da norma.
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Assim, ndo seria relevante identificar se a retroatividade esvaziaria a
aplicacao da lei de efetividade ou sentido, e sim se acarretaria em situagao

possivelmente menos danosa para o acusado.

Além disso, n&o incumbe ao intérprete, por auséncia de previsdo
constitucional, a tarefa de formular, de acordo com parametros subjetivos, um critério
de gradagao para aferir se a norma seria suficientemente benéfica ao réu. Ou seja,
havendo qualquer conteudo benéfico, ainda que considerado irrisério, e sem
evidéncia de maleficios, deve-se entender pela retroatividade normativa; no caso em
questdo, por exemplo, ainda que diante de um irreversivel processo de
estigmatizagdo do imputado, deve-se considerar objetivamente a possibilidade de

extingdo de punibilidade que o instituto do ANPP provoca.

Importante salientar, no entanto, que essas ressalvas nado sao fruto de

consenso entre doutrinadores e, ainda menos, na jurisprudéncia.

Exemplo disso é que em agosto de 2020, posicionou-se a 22 Camara Criminal
do Ministério Publico Federal, por meio da reedicao do Enunciado 98, realizada
durante sua 1872 Sessao de Coordenagdo, que passou a dispor nos seguintes

termos:

E cabivel o oferecimento de acordo de ndo persecugdo penal no curso da
agao penal, isto é, antes do transito em julgado, desde que preenchidos os
requisitos legais, devendo o integrante do MPF oficiante assegurar seja
oferecida ao acusado a possibilidade de confessar formal e
circunstancialmente a pratica da infragdo penal, nos termos do art. 28-A do
CPP, quando se tratar de processos que estavam em curso quando da
introdugdo da Lei n° 13.964/2019, conforme precedentes, podendo o
membro oficiante analisar se eventual acérddo ou denuncia nos autos
configura medida mais adequada e proporcional ao deslinde dos fatos do
que a celebracido do ANPP. Nao é cabivel o acordo para processos com
sentenga ou acordao apos a vigéncia da Lei 13.964/19, uma vez oferecido e
recusado pela defesa, quando havera preclusio.

Infere-se que, em contrassenso ao defendido por Junqueira, houve, neste
caso, interpretacdo mais ampliativa quanto a retroatividade do Acordo.

Compreendeu-se que, ainda apds a realizagdo da instrucdo oral, seu conteudo
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permanece mais benéfico ao acusado, o que assegura o dever do Ministério Publico

Federal de oportunizar a negociagéo.

Este imbréglio passou a integrar as pautas de julgamento pelo pais,
atingindo, por fim, os tribunais superiores. Face a controvérsia, esses tribunais

passaram a elaborar também seus entendimentos.

De inicio, a Sexta Turma do STJ posicionou-se de forma a compreender pela
retroatividade do instituto a todos os casos nado transitados em julgado, como

pode-se extrair da decisdo exarada no AgRg no HC 575.395/RN:

1. E reconsiderada a decisdo inicial porque o cumprimento integral do
acordo de nao persecugdo penal gera a extingdo da punibilidade (art. 28-A,
§ 13, do CPP), de modo que como norma de natureza juridica mista e mais
benéfica ao réu, deve retroagir em seu beneficio em processos nao
transitados em julgado (art. 5°, XL, da CF).

Ja a Quinta Turma do mesmo tribunal, em sentido oposto, encaminhou seu
entendimento pela aplicagdo retroativa do ANPP aos fatos anteriores a sua
positivagdo no artigo 28-A do CPP, desde que ainda n&o recebida a denuncia. E o
que se depreende do teor Acordao proferido no ambito do AgRg na PET no AREsp
1664039/PR:

1. O Acordo de Nao Persecugédo Penal consiste em um negdcio juridico
pré-processual entre o Ministério Publico e o investigado, juntamente com
seu defensor, como alternativa a propositura de agédo penal. Trata-se de
norma processual, com reflexos penais, uma vez que pode ensejar a
extingdo da punibilidade. Contudo, ndo é possivel que se aplique com ampla
retroatividade norma predominante processual, que segue o principio do
tempus regit actum, sob pena de se subverter nao apenas o instituto, que é
pré-processual e direcionado ao investigado, mas também a seguranga
juridica. 2. Em observancia ao isolamento dos atos processuais, sem perder
de vista o beneficio trazido pela norma, a possibilidade do acordo deve ser
avaliada em todos os processos em que ainda nao foi apresentada
denuncia, conforme enunciado n. 20 da Comissao Especial denominada
GNCCRIM, do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais: "Cabe acordo
de ndo persecugdo penal para fatos ocorridos antes da vigéncia da Lei n°
13.964/2019, desde que nao recebida a denuncia".

No entanto, em junho de 2021, no ambito do Agravo Regimental no Habeas
Corpus 628.647/SC, em alteracdo aos precedentes anteriormente estabelecidos,

acordou a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica pelo entendimento de ser a
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denuncia um limite quanto a retroatividade do instituto. A ministra Laurita Vaz, ao

redigir o voto vencedor, considerou que

“Infere-se da da norma despenalizadora que o propdsito do acordo de nao
persecucao penal é justamente o de poupar o agente do delito e o aparelho
estatal do desgaste inerente a instauragdo do processo-crime, abrindo a
possibilidade de o membro do Ministério Publico, caso atendidos os
requisitos legais, oferecer condigbes para o entdo investigado (e nao
processado) ndo ser processado (...) Em suma: é possivel a aplicagdo
retroativa do acordo de nio persecugao penal, desde que ndo recebida a
dendncia. A partir dai, iniciada a persecugao penal em juizo, ndo ha falar em
retroceder na marcha processual.”

Sedimentou-se, assim, no STJ, entendimento nos termos do julgado
mencionado, a fim de reconhecer a retroatividade do instituto, desde que respeitado

o limite do oferecimento da denuncia.

O Supremo Tribunal Federal, no entanto, segue ainda reticente quanto a

apresentacao de posicionamento uniformizado acerca do tema.

Em sede de julgamento do HC 185.913/DF, utilizou-se, pelo Ministro Gilmar
Mendes, na qualidade de relator, 0 mecanismo de afetacdo ao plenario, de forma a
possibilitar a fixagdo de tese que findasse as controvérsias jurisprudenciais
apresentadas até entdo. Fixou-se inicialmente o dia 18 de maio de 2022 para a
realizagcado da sessao de julgamento, mas, em 5 de maio do mesmo ano, retirou-se a
questdo da pauta do dia previamente indicado. Portanto, até entdo, ndo ha

posicionamento definido pelo Plenario.

Apesar disso, pontualmente, as Turmas do Tribunal tém apresentado
contribuigdes a controvérsia, como ocorrido no ambito do julgamento do Habeas
Corpus 191.464 AgR, em que fixou-se a tese de que o acordo se aplica aos fatos

ocorridos antes da lei 13.964/2019, desde que ainda n&o recebida a denuncia.

Conclui-se, assim, ndo haver uma jurisprudéncia consolidada em um unico
sentido. Em que pese, no ambito do STJ, ter havido certa uniformizacdo dos
precedentes apds a mudanga de entendimento da Sexta Turma, ainda parece ser
este um debate incipiente. Especialmente por nao existir, até o0 momento, decisao
emanada pelo Plenario do STF, ndo soa possivel emitir algum grau de certeza

quanto ao caminho a ser perseguido nos casos concretos.
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Doutrinariamente também, como evidenciado ao longo deste capitulo, ndo
atinge-se 0 consenso quanto a adequada interpretacdo e aplicacdo do artigo 28-A
do CPP. Desta forma, encontra-se instaurado um cenario de inseguranga juridica;
apesar de estar em vigor a legislagao relativa a aplicagéo do instituto,segue aberta

uma lacuna quanto a sua utilizagao pratica.

2.5 Apontamentos quanto a discricionariedade no oferecimento do ANPP

Verifica-se, ainda, no bojo da legislagdo aqui analisada, outro ponto de
conflito doutrinario, consistente na discricionariedade conferida ao Ministério Publico

quanto ao oferecimento do Acordo de Nao Persecugao.

O artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal, ao positivar o instituto do ANPP,
delimita que podera o Ministério Publico, desde que considere necessario e

suficiente para reprovacao e prevengao do crime, propor o acordo ao indiciado.

Importa deter-se, aqui, a escolha semantica utilizada pelo legislador ao
inserir a palavra “podera” na redacao do dispositivo; a primeira vista, partindo-se da
literalidade da lei, parece evidente ter havido a intencéo legislativa de garantir ao
Ministério Publico a faculdade de, baseado em um poder de discricionariedade,

decidir a quais casos aplicar o instituto.

No entanto, pontuam Guilherme B. Lucchesi e Marlus H. Arns de Oliveira
(2021) n&o haver como reconhecer ampla discricionariedade ao orgao da
propositura do acordo. Isto porque partem do pressuposto de que, embora o
dispositivo possa ensejar realmente uma mitigacdo da obrigatoriedade da acao
penal, ndo gera um novo sistema, regido pela livre oportunidade e conveniéncia.
Afirmam ainda que o carater de agente estatal conferido ao membro do MP vincula,
necessariamente, sua atuacao a legalidade (ARNS; LUCCHESI, 2021).

E sob o desenvolvimento dessa critica que se delineia a polémica. Por este
motivo, mostra-se necessaria a realizacdo de uma filtragem constitucional do

conteudo previsto pelo artigo 28-A do CPP.
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A discussao aqui apresentada nao se limita a, por si sO, questionar o poder
atribuido ao 6rgao acusatorio. Se, por um lado, compreende-se estar totalmente
adstrito a vontade do membro ministerial a propositura do acordo, infere-se, por

outro, n&o constitui o ANPP um direito do investigado.

Logicamente, optando-se pela corrente diversa, e partindo-se da nogao de
que, estando presentes os requisitos elencados pelo artigo, ocorre vinculagdo do
Parquet quanto ao oferecimento, conclui-se pela constituicdo de um direito subjetivo

do individuo.

Augusto César Leite de Resende (2020), ao debrucar-se sobre o tema,
defende que, de acordo com uma leitura do artigo 28-A do CPP sob a égide dos
direitos fundamentais, revela-se o ANPP como decorrente do direito fundamental a
liberdade de locomogao, constituindo-se em direito publico subjetivo do acusado.
Para melhor entendimento, o autor afirma que o ambito de protegédo deste direito
fundamental alcanga todas as condutas e institutos ampliativos da esfera de
liberdade de circulagédo do individuo (RESENDE, 2020). Em outras palavras, por ser
o ANPP um instituto desencarcerador®, sua aplicagdo afetaria, aos olhos de
Resende, diretamente o risco - ou ndo - de restricdo do direito de ir e vir do
investigado. “E verdade que a legislagéo ordinaria conferiu ao Ministério Publico
liberdade interpretativa para analisar, em um primeiro momento, o requisito subjetivo
da ‘suficiéncia do acordo para a prevencao e repressdao do crime” (RESENDE,
2020, p. 1562). Trata-se, certamente, de conceito juridico indeterminado, suscetivel
a variagdes de acordo com os elementos trazidos pelo caso concreto (RESENDE,
2020). No entanto, seu sentido ndo pode imbuir-se de nogdes pessoais do membro
do MP responsavel pelo caso. Para tanto, defende o autor, deve ser orientado pela
ideia do Direito como integridade (RESENDE, 2020).

® Desencarcerador, nesta afirmagéo, significa tdo somente a possibilidade que o Acordo de N&o
Persecucao Penal enseja de evitar a possivel aplicagdo de uma pena privativa de liberdade. Nao se
refere aqui, de modo algum, ao ANPP como instituto antipunitivista, sendo este, alias, justamente o
ponto central de analise deste trabalho.
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Manifesta-se também neste mesmo sentido Aury Lopes Junior (2021), ao
dizer entender que, preenchidos os requisitos legais, se trata de direito publico

subjetivo do imputado.

Maneira possivel de encaminhar a resolugao desta problematica é também a
realizacdo de uma interpretagdo analdégica com semelhante questdo no ambito da
Lei 9.099/1995. A transacao penal, instituto criado pelo referido dispositivo legal,
apresenta caracteristicas bem proximas ao ANPP, consistindo na possibilidade de,
preenchidos os requisitos, haver apresentacido de uma proposta de acordo por parte

do Ministério Publico.

Dentro deste cenario originou-se o questionamento de, presentes todas as
condicbes para oferecimento da transacgao, se seria possivel haver recusa de sua
realizacéo pelo membro ministerial. Construiu-se, na literatura, algumas alternativas.
Uma primeira corrente, de acordo com Vinicius Vasconcellos (2015), defende que tal
mecanismo constitui direito subjetivo do acusado. “Assim, caberia a defesa requerer
ao magistrado a transacéo , que homologaria ou n&o o pedido” (VASCONCELLOS,
2015, p. 105). “Ha quem sustente que a proposta deve ser formulada pelo préprio
magistrado” (VASCONCELLOS, 2015, p.105). Esta tese, defendida por Tourinho
Filho, enfrenta duras criticas de usurpagdo de atividades do representante do
Ministério Publico (VASCONCELLOS, 2015). Outra corrente, aponta Vasconcellos
(2015), argumenta pela possibilidade de rejeicdo da denuncia por auséncia de
condicado da acéao e interesse de agir, considerando que a apresentagao da proposta
seria pressuposto para inicio do processo. A quarta posigcdao entende pela
necessidade de envio do caso ao Procurador-Geral de Justica se o magistrado se o
magistrado discordar da postura do promotor, observando, deste modo, a separagao
das fungdes, importante na acusatoriedade (VASCONCELLOS, 2015).

Esta ultima posicdo apresenta certa semelhanga com o previsto pelo artigo
28-A, paragrafo 14, do CPP. O dispositivo determina que, havendo recusa, pelo
Ministério Publico, em propor o acordo de nao persecugao penal, o investigado

podera requerer a remessa dos autos ao érgdo superior, nos termos do artigo 28

1© Art. 28. Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer elementos informativos da
mesma natureza, o 6rgdo do Ministério Publico comunicara a vitima, ao investigado e a autoridade
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do CPP. Apesar de, neste caso, restar preservada a divisdo das fungdes judicial e
ministerial, parece ainda subsistir a problematica inicial - a concentracao exacerbada
de poderes nas maos do Parquet, e a dificuldade de controle das razdes utilizadas
para a negativa da propositura. Assim, esta linha de raciocinio preserva a
compreensao de que o ANPP néo seria direito do investigado, e sim faculdade do
MP.

policial e encaminhara os autos para a instancia de revisdo ministerial para fins de homologacao, na
forma da lei.

46



3. ANALISE DAS CARACTERISTICAS DO ANPP SOB A OTICA DAS
CORRENTES DE POLITICA CRIMINAL

Discorridos os aspectos normativos do Acordo de Nao Persecucado Penal,
que, entende-se aqui, ndo se deslocam dos aspectos politico-criminais, salta aos
olhos a evidente expansao dos mecanismos de consenso e negociagcdo no Processo

Penal brasileiro.

‘Inegavelmente, o marco principal da justica consensual no campo
juridico-penal brasileiro se deu com a Lei 9.099/1995, que regulou os Juizados
Especiais Criminais”(VASCONCELLOS, 2015, p. 97). E, como bem aponta Vinicius
de Vasconcelos (2015), no bojo desses Juizados que que se estabeleceu
essencialmente a justica consensual no Brasil, a partir dos institutos da composigao

civil de danos, da transagao penal e da suspensao condicional do processo.

Essas inovagcdes nao passaram, certamente, impune as criticas doutrinarias.
Especialmente porque, em que pese tenham sua aplicagao restrita a delitos de baixa
gravidade, nao representaram o previsto desafogamento judicial de agdes penais.
Nesse sentido, aponta-se que, na verdade, passou-se a intervir em conflitos que,

antes, sequer alcangavam a vista do Estado.

Somada a insergdo de espagos de oportunidade com os institutos negociais
positivados pela Lei 9.099/95, destaca-se também a ampliagdo dos mecanismos de
colaboracdo com a justica (VASCONCELLOS, 2015). E neste cenario que
encontra-se a delagéo premiada, dispositivo que permite a garantia de vantagens ao
acusado que confessa e fornece informagdes relevantes a investigagdo. Como é de
facil deducdo, também é alvo de muitos questionamentos, tendo como uma das
principais criticas “o desvelamento da dependéncia estatal a colaboragéo do proprio
acusado em razao de sua ineficiéncia na colheita de provas suficientes para o
rompimento da presungéo de inocéncia “ (VASCONCELLOS, 2015, p. 112).

De todo modo, importa atentar-se a forga progressiva que os espacos de
negociagcdo - e, por consequéncia, aparente flexibilizacdo crescente de garantias

fundamentais - tomaram no cenario nacional.
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Ao nos debrugcarmos sobre os ja mencionados aspectos normativos do
Acordo de Nao Persecucdo Penal, parecem evidentes os indicios de que a
aceitacao discursiva da mitigacao de principios fundantes do Processo Penal nédo se
originou junto a lei 13.964/2019.

Esta breve trajetéria aqui exposta, iniciada com a lei dos Juizados Especiais,
indica também que a normatizacdo do discurso da eficiéncia - em busca de mais
celeridade e menos entraves - pode ter sido significativamente responsavel por abrir

portas a positivacao de novos institutos de consenso.

3.1 A centralizagdao do requisito da confissdao como indicio do discurso

eficientista

Partindo-se desta premissa, vejamos a gradual centralizagdo do uso da

confissao na justica negocial brasileira.

A composicao civil de danos, conforme dispde o artigo 72 da lei 9.099/95, visa
“solucédo pactuada entre a vitima e suposto agressor, com a presenga obrigatoria
dos respectivos advogados” (VASCONCELOS, 2015, p. 102). Ou seja, ha um
enfoque aqui na resolucao dos danos supostamente causados pelo acusado, sendo
o interesse da pessoa agredida ponto central de seu funcionamento. Embora seja
possivel apontar criticas quanto a efetiva voluntariedade das partes em aceitar o
acordo, ha que se reconhecer a inexisténcia de questao relevante para o debate de
paridade de armas neste tema - neste caso, o Estado n&o integra a relagéo negocial.
Posteriormente, realizado o acordo, seu termo sera homologado pelo juiz togado por
meio de sentenga irrecorrivel, como dispde o artigo 74 da mencionada legislagao
(VASCONCELOS, 2015).

Quanto a transagao penal, a que Vinicius Vasconcellos (2015) atribui maiores
semelhangcas com o plea bargaining estadunidense, pode-se compreender seu
funcionamento como uma verdadeira antecipagcdo de pena. Regulamentada pelo
artigo 76 da lei dos Juizados, consiste na apresentacdo de uma proposta por parte

do Ministério Publico ao acusado. Neste caso, as condigdes propostas devem se
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ater apenas as penas de multa ou restritivas de direito, e ndo ha o reconhecimento

de culpabilidade pelo réu.

Em resumo, embora apresente termos muito semelhantes a sistematica
inaugurada pelo ANPP, a transagao penal ndo confere tanta importancia a confissao,

considerando-a dispensavel.

A suspensao condicional do processo, por sua vez, permite a paralisacao da
acao penal apds o recebimento da denuncia, mediante o cumprimento de algumas
condigdes pelo réu, por tempo determinado. Transcorrendo regularmente, acarreta
em extingdo de punibilidade. A proposta de suspensdo também é formulada pelo

Ministério Publico, ndo havendo qualquer exigéncia quanto a admissao de culpa.

Assim, aduz-se que a inauguracdo da negociagado penal em nosso
ordenamento juridico ocorreu em balizas mais estreitas, considerando a mitigagao

de garantias fundamentais como critério, em relagdo a como se da atualmente.

A colaboragdo premiada, contrariamente, carrega intrinsecamente a
necessidade de confissdo. No entanto, como ndo ha qualquer encobrimento da
finalidade persecutéria do instituto, parece delineada grande diferenca
consequencial em relagdao ao ANPP. Isso porque, no caso da colaboracdo, desde o
principio admite-se ao acusado o destino que se pretende dar a sua fala. Seja
quanto a fatos cometidos por si proprio ou por terceiros, sabe-se que o interesse
estatal em realizar o acordo se da em razao da possibilidade de garantir elementos

uteis a investigacao.

Apesar desta diferenciagdo basica, nado restam duvidas que ha, na
colaboracdo premiada, mitigacdo significativamente maior das garantias
fundamentais dos envolvidos, quando comparada aos institutos inseridos nos

Juizados Especiais Criminais.

Ja no ANPP, a obrigatoriedade da confissdo n&o aparenta ter quaisquer
funcdes praticas evidentes. Um caminho possivel para a explicacdo desta escolha

legislativa é compreender sua exigéncia como elemento de ordem moral. Como bem
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salienta Jodo Paulo Martinelli (2020, p. 309), “a confissdo entra no processo penal
por influéncia da doutrina cristd, como a rainha das provas, com a substituicdo do
padre pelo juiz’. Neste contexto, confessar configurava um pressuposto para o
perdao do acusado, tendo o Santo Oficio, como principal objetivo, fazer com que o
fiel se sentisse culpado para entdo alcangar o arrependimento (MARTINELLI, 2020).
E possivel tragar, portanto, um paralelo entre essa nogdo e a exigéncia efetuada
pelo artigo 28-A do CPP, nao de forma a reler os institutos atuais de acordo com as
diretrizes da época, mas no sentido de reconhecer algumas permanéncias

inquisitivas em nosso sistema juridico.

Assim, n&o teria bastado, para o legislador, a resolugao antecipada de uma
demanda que, antes, assolaria o Poder Judiciario. N&o teria bastado, de igual
maneira, o regular cumprimento, pelo investigado, das condi¢des consideradas pelo
MP suficientes para a reprovacado da conduta. A admissao de culpa, de acordo com
esse raciocinio, teria fungdo quase pedagodgica de perseguir a mentira, reprovada
moralmente. Nao haveria entdo enfoque em uma resolugao externa do conflito, ou
mesmo de reparagdo dos danos causados pela conduta delituosa. Seria, na
verdade, possibilidade de a atividade persecutéria alcancar até a esfera intima do
indiciado; manter em segredo suposta pratica criminosa, para o redator do artigo

28-A do CPP, ndo caberia mais ao individuo.

Neste mesmo sentido, Martinelli (2020, p. 311) considera que “sendo um meio
de prova, a confissao para o oferecimento do acordo parece ser mais um castigo ao
acusado que um requisito politico-criminalmente valido para a concessao”. Retira-se
essa conclusdo do fato de que, como mencionado anteriormente, ndo se verifica
qualquer utilidade para esta exigéncia. Para melhor entendimento, salienta o autor
que “se a justa causa estiver presente para a propositura da agéo penal, a confisséo
se torna desnecessaria. Caso o Ministério Publico oferega a denuncia, a eventual
confissdo so tera validade como meio de prova destinada ao juiz” (MARTINELLI,
2020, p. 311). Sendo a justa causa pressuposto para a propositura do acordo - visto
que, diante de sua auséncia, deve-se prosseguir com arquivamento do inquérito -,
nao parece razoavel que o papel do requisito aqui analisado seja o de fortalecer os

indicios quanto a autoria e materialidade do delito. “A existéncia de justa causa

independe da confissdo. Se esta for necessaria para corroborar a conviccdo do

50



Ministério Publico, é sinal de que a acusacéo nao possui lastro o probatério minimo”
(MARTINELLI, 2020, p. 314).

Além disso, atentemo-nos a omissao, ja mencionada anteriormente, quanto a
possibilidade de utilizagao posterior dos fatos confessados e a si atribuidos no curso
da negociacao. Pode-se concluir ter se tratado de descuido, ou auséncia de previsao
do conflito que, posteriormente, esta lacuna causaria. De outro modo, existe a
possibilidade de entender ter se tratado de omissao deliberada; nido havendo
previsdo expressa, abre-se espago para maior disputa doutrinaria e jurisprudencial
quanto ao tema, longe das balizas impostas ao processo legislativo. Nas palavras de
Jodo Paulo Martinelli, “a confissdo do acusado tem apenas a finalidade de induzi-lo
a produzir prova contra si mesmo quando nao houver necessidade de novos
elementos para a propositura da agao penal” (2020, p. 312). Por fim, conclui o autor,
‘pode o0 acusado confessar, na esperanca de que o acordo seja homologado, e ter
de se submeter ao processo com prova incriminadora apresentada por si proprio”
(MARTINELLI, 2020, p. 312).

Tracado esse percurso até aqui da utilizacdo do requisito da confissdo nos

espacgos de consenso, pode-se extrair algumas conclusdes.

Para inicio de analise, € possivel aduzir que o espago progressivamente
maior dado a este requisito representa também, em alguma esfera, tentativa de
aferir maior eficiéncia do poder persecutorio estatal; € por isso que, como
mencionado, passa-se a atingir em maiores proporc¢des a esfera intima do individuo,
compreendendo que a propria psique do acusado poderia ser objeto da negociagéo,

como meio de prova.

Seguindo com esse pressuposto, importa rememorar diferenciacéo essencial,
realizada anteriormente, quanto aos movimentos de Politica Criminal eficientistas e

minimalistas.

Como delimitado, os eficientismos consistem em praticas voltadas a ajustar
0s mecanismos de controle do proprio sistema penal, de forma a manter sua

capacidade de gerir os conflitos sociais emergentes a sua contemporaneidade.

51



Significa, portanto, um incremento no poder punitivo, sendo considerado o sistema
penal inteiramente, € ndo s6 a partir da analise do quesito encarceramento ou
desencarceramento. O eficientismo constitui-se também como discurso, e nao
qualquer discurso, mas o de tornar palatavel a mitigagdo de tudo que se entende

como entrave a melhora de performance punitiva.

Ja os minimalismos penais, objeto de analise deste trabalho, consistem
essencialmente em uma redugdo da capacidade persecutéria estatal. Nao esta se
afirmando aqui que, intrinsecamente a todos os minimalismos, existe uma
deslegitimagao da atividade punitiva. Na verdade, os minimalismos como fim em si
mesmos, como classifica Vera de Andrade (2012), partem da ideia de necessidade
de existéncia do Direito Penal. No entanto, considera-se legitima a existéncia
apenas de uma minima esfera de condutas criminalizadas, além de entender como

balizas intransponiveis as garantias fundamentais.

No caso dos minimalismos como um meio para o abolicionismo (ANDRADE,
2012), ocorre a total deslegitimacdo do sistema penal; tem-se a nogdo de que

deveria haver redugéo progressiva deste campo, até sua total extingéo.

Retomando a discussao acerca do ANPP em si, parece evidente que sua
construcao reverbera o impacto discursivo da eficiéncia. Primeiro, pelo percurso que,
legislativamente, se deu a justica negocial brasileira, com a inser¢do gradual de

institutos cada vez mais alheios aos direitos fundamentais antes postos.

Além disso, por prezar de forma tdo acentuada pela interferéncia do Ministério
Publico na esfera de consciéncia do investigado; veja-se que, ao considerar tao
importante a proibicdo de sua mentira ou omissao, afasta-se a comum ideia que
justifica o Direito Penal pela protecdo aos bens juridicos. Menos importa, portanto, o
impacto externo da conduta supostamente realizada pelo individuo; ainda que se
queira negociar o acordo e, por exemplo, mitigar os danos causados pelo delito, néo
€, para a Lei 13.964/2019, suficiente. Seria necessario também sua conformagao

moral para que fizesse jus ao ANPP.
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Outro indicio do carater eficientista da instituto € o ja mencionado discurso
disposto pela Exposi¢ao de Motivos n° 00014/2019 MJSP, que afirma que “o antigo
sistema da obrigatoriedade da agao penal ndo corresponde aos anseios de um pais
com mais de 200 milhdes de habitantes e complexos casos criminais” (BRASIL,
2019)". Esta frase indica haver uma logica de utilizagdo do Direito Penal para
atendimento de expectativas sociais, € ndo s6 de suas funcdes declaradas. Nestes
termos, converge perfeitamente com as caracteristicas do paradigma etiolégico que,
como apontado no capitulo 1.2.2, direciona seus esfor¢gos para o combate aos

individuos compreendidos como criminosos.

3.2 “Pacote Anticrime”: o eficientismo da Lei 13.964/2019 indicada por sua

nomenclatura

A Lei 13.964/2019 tornou-se conhecida, popularmente, pelo nome “Pacote
Anticrime”. Ressalte-se nao ter sido utilizada esta expressédo anteriormente, durante
a redacdo desta monografia, por uma questdo metodoldgica: considerando estar
sendo feita, aqui, uma analise politico-criminal das caracteristicas do ANPP, foi
preciso desnaturalizar alguns conceitos e expressdes tidos como pressupostos

quanto ao tema.

Neste sentido, e por razbes as quais se seguira, este termo apresenta
grandes indicios em relagéo a qual opgao politica se fez no momento de aprovagao

e redacao da Lei.

Inicialmente, note-se que a expressao “anticrime”, ao ser atribuida a uma
inovacao legislativa, pode carregar consigo também significado contrario. Se,
especificamente a Lei 13.964/2019, considerou-se haver um carater de combate aos
delitos, pode-se inferir que as outras normas, editadas anteriormente, considera-se

nao haver conteudo de reprovabilidade suficiente as condutas criminosas.

E é neste ponto que reside o cerne desta analise; se ha a consideracao de

aprovacao de uma nova lei, esta sim supostamente mais combativa, aduz-se que

" Documento néo paginado.
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antes o escopo normativo penal carecia de efetividade. Esta conclusao traz a luz,
novamente, as aproximacodes tedricas entre a norma que positivou o Acordo de Nao
Persecugcao Penal e a expansado punitiva. Havendo ineficiéncia das normas
anteriores, ndo optou o ex-ministro Sérgio Moro, redator do projeto de Lei que deu

origem ao “Pacote Anticrime”, por questionar o Poder Persecutorio.

Nao optou, ainda, por considerar, diante da mencionada alta carga de
processos acumulados no interior do judiciario, pela possibilidade de

descriminalizagdo de algumas condutas.

Assim, o conceito de “crime” se manteve naturalizado durante todo o percurso
de formulagdo de novos caminhos ao que se considerava problematico. A existéncia
do delito estava posta; incubiu-se Moro de tracar uma maneira de atuagcdo dentro
desse espectro.

Desenhado o paralelo entre os aspectos da Lei 13.964/2019 e o eficientismo
politico-criminal, torna-se possivel analisar com mais facilidade o instituto do ANPP a

luz das teorias minimalistas.

3.3 Acordo de Nao Persecug¢ao Penal, minimalismos reformistas e

abolicionistas

Vera de Andrade, ao delimitar o objeto da minimizagao, afirma que este néo
se resume ao Direito Penal, e sim compreende-se pelo sistema penal, considerado

de forma ampliada (2005).

Por sistema penal, a autora considera

a totalidade das instituigdes que operacionalizam o controle penal
(Parlamento, Policia, Ministério Publico, Justica, Prisdo) a totalidade das
Leis, teorias e categorias cognitivas (Direitos + ciéncias e politicas criminais)
que programam e legitimam, ideologicamente, a sua atuagdo, e seus
vinculos com a mecanica de controle social global (midia,
escola,Universidade), na construcdo e reprodugédo da cultura e do senso
comum punitivo que se enraiza, muito fortalecidamente, dentro de cada um
de nds, na forma de microssistemas penais. (ANDRADE, 2005, p. 7).
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Isso posto, os apontamentos acerca do ANPP a luz das teorias minimalistas,
realizados aqui, consideram ndo s6 as confluéncias encarceradoras ou

desencarceradoras do instituto, mas seus impactos na cultura punitiva em si.

A analise anteriormente apresentada, quanto a progressdo do discurso
flexibilizador de garantias fundamentais conforme a ampliagdo dos espagos de
consenso no Processo Penal, indica precisamente as influéncias retéricas causadas

na estrutura persecutdria brasileira.

Como demonstrado no curso deste trabalho, o Acordo de Nao Persecugao
Penal nao parece fugir ao escopo destas consequéncias argumentativas. Para
melhor entendimento, faz-se necessario ressaltar alguns pontos ja mencionados; de
inicio, um grande indicativo desta afirmagcdo €& a mitigacdo do direito a nao
autoincriminagéo contida no instituto. A obrigatoriedade da confissdo, sem quaisquer
utilidades praticas justificaveis, €, por O6bvio, contraditéria ao nemo tenetur se
detegere, construgdo tedrica que exime o sujeito de produzir provas contra si

mesmo.

E possivel, logicamente, o entendimento de que a voluntariedade, no ambito
do ANPP, faz com que nao haja flexibilizagao do postulado. No entanto, questiona-se
os termos em que a expressdo desta vontade se daria, ja que a negacgédo por
confessar carrega como consequéncia o enfrentamento, pelo investigado, de uma
acao penal. Neste sentido, acertadamente afirma o autor Vinicius de Vasconcelos
(2015, p. 177) que “ao se legitimar um mecanismo de barganha acaba-se por afastar
toda a construgéo das regras processuais como limitadoras da formag&o da culpa na

justica criminal”.

O Acordo apresenta também outra caracteristica relevante a ser mencionada,
consistente na evitagdo do oferecimento de uma denuncia. A este passo,
desincumbe-se o acusador' de apresentar lastro probatério suficiente para superar
o principio da presuncgédo de inocéncia. Atente-se ao fato de que, de acordo com o

que se extrai do artigo 28-A do CPP, para o oferecimento da proposta de negociagao

2 Fungéo atribuida, pelo texto constitucional, ao Ministério Publico.
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basta que estejam presentes elementos configuradores de justa causa para possivel

acao penal.

A justa causa €, como sabido, condigdo da agéao; relaciona-se, especialmente,
a indicios de autoria e materialidade do delito, o que se afere, basicamente, por meio
de elementos de inquérito. No entanto, a fase de inquérito é, no Brasil,
essencialmente inquisitéria, de modo que n&o se permite ao investigado o exercicio

do contraditério.

Dessa nogao é possivel concluir que a carga probatoria suficiente para a

realizagcao do acordo € menor que a exigida para uma condenacgéao criminal.

Retomando a discussao acerca dos minimalismos penais, como mencionado
anteriormente, embora ndo haja seja possivel aferir homogeneidade neste campo
tedrico, pode-se visualizar um denominador em comum entre suas distintas
vertentes. A minimizacgao do Direito Penal, ainda que atingindo diferentes gradacoes,
a depender da corrente tedrica a ser adotada, consiste em uma intersegédo entre

esses tensionamentos.

Os elementos do Acordo de Nao Persecucao Penal apontados ao longo deste
capitulo, em que pese nao promovam, de maneira direta, o encarceramento de
investigados, indicam um endosso ao discurso flexibilizador de garantias. Em ultima
analise, essa mitigacdo alia-se a uma expansdo do poder punitivo, garantindo
maiores espacgos para a atuacao persecutéria estatal, com menos incidéncia de

balizas de contengao.

Identifica-se, portanto, uma contradi¢ao entre o fortalecimento deste discurso

e 0 objetivo construido pelas correntes minimalistas de politica-criminal.
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CONCLUSAO

Por fim, passados os apontamentos realizados nos capitulos anteriores,
torna-se possivel elaborar uma analise acerca da questao central desta pesquisa - a

adequacao ou nao do Acordo de Nao Persecugao Penal aos minimalismos.

Buscou-se abordar, ao longo deste trabalho monografico, os aspectos
politico-criminais conformadores do ANPP. Para isto, fez-se necessario, inicialmente,
delimitar o conceito de Politica Criminal aqui adotado. Neste sentido, concluiu-se
que este campo consiste em uma espécie de Politica Publica, devendo sua analise
considerar elementos nao so6 inerentes a atuacao estatal, mas também influéncias

externas, especialmente quanto aos discursos criminais exarados no seio social.

Em seguida, passou-se a discorrer sobre os sentidos conferidos pela
literatura aos movimentos politico-criminais, especialmente quanto a diferenciacao
entre os minimalismos penais reformistas e abolicionistas. Dispostas as definicbes
destas vertentes, fez-se necessario analisar os aspectos dogmaticos do Acordo de
Nao Persecucao Penal, para que, posteriormente, fosse realizado um confronto

entre esses aspectos e os pressupostos da minimizacéao.

Este confronto foi realizado, inicialmente, a partir da analise da gradual
centralizagcédo do instituto da confissao pelos dispositivos de justica negocial com o
passar do tempo. A utilizacdo deste instituto de forma exacerbada, como delimitado
anteriormente, constitui um elemento caracteristico dos sistemas processuais penais
inquisitivos. Por este motivo, mostrou-se relevante que sua expansao gradativa no
ambito do Processo Penal brasileiro fosse observada, de modo a compreender
como este fenbmeno se legitimou para ser realizado. Ponto importante para
identificar quais elementos retdricos participaram deste processo de legitimacéao foi
compreender a utilidade dada ao dispositivo no Acordo de Nao Persecucao Penal.
Assim, partindo da explanagédo do autor Jodo Paulo Martinelli (2020), levantou-se a
hipétese de que a motivagao principal, neste caso, seria a de gerar castigo ao
préprio acusado, como forma de gerar arrependimento para que, posteriormente, Ihe
seja garantido o perddo pela conduta realizada. Mostrou-se viavel também a

possibilidade de que tenha se exigido este requisito para que, em caso de
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descumprimento dos termos do acordo, seu conteudo fosse utilizado no
oferecimento de uma eventual denuncia. Ambos os caminhos considerados como
hipétese convergem, como pontuado, com a retérica eficientista de Politica Criminal,
visto que consideram legitima a expansdo do poder persecutorio as custas das

garantias fundamentais do investigado.

Outra questdo fundamental para o desenvolvimento desta pesquisa foi a
verificacdo dos pressupostos intrinsecos ao nome de “Pacote Anticrime” conferido a
Lei 13.964/2019. Além de evidenciar uma postura combativa por parte do legislador,
verifica-se que se considerou, no momento de edi¢do do projeto de lei, a existéncia
de uma crise de eficiéncia no sistema penal brasileiro. A essa alegada crise,
elaborou-se como resposta o endurecimento das normas penais e processuais, de
forma que pode-se afirmar ter ocorrido a compreensao de que a ampliagdo do poder
punitivo seria a melhor forma de solucionar os conflitos postos socialmente. Somada
a esse aspecto, a Exposicao de Motivos apresentada junto ao projeto de lei em
questao também reforgou a intengao de garantir maior eficiéncia a repressao estatal,
garantindo maior celeridade e direcionando maiores esforgos de investigagdo aos

crimes considerados mais importantes.

A observacdo desses elementos mencionados possibilitou, por fim, a
compreensao de que a retdérica que permitiu a construgcdo tedérica do ANPP se
identifica, na verdade, com o campo politico-criminal eficientista. Isso porque,
tragado o percurso politico-criminal realizado no ambito da justiga negocial ao longo
dos anos, notou-se uma tendéncia a mitigacdo das garantias fundamentais do
investigado. Essas garantias operam, no ambito do Processo Penal, a partir de uma
I6gica de dualidade; ao mesmo passo em que figuram como protegao ao individuo,

também realizam a fungao de limitar o exercicio do poder persecutorio estatal.

Por este motivo, o enfraquecimento dessas balizas limitadoras gera um maior
espaco de oportunidade de atuacido da atividade punitiva, com menos resisténcias

legais.

Deste modo, ndo seria possivel relacionar o instituto as correntes teoricas

minimalistas, porque compde-se da nocdo de o aprimoramento do aparato punitivo
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ser o caminho resolutor da crise de uma crise de eficiéncia do sistema penal, ideia
contraria ao que a literatura identifica como os minimalismos tedricos. Neste sentido,
pelo fato desta ultima vertente politico-criminal compreender pela necessidade de
maxima contragao do sistema punitivo, ndo seria possivel atribuir-se a este campo a
retérica discursiva que sustenta a legitimidade do endurecimento da repressao penal
como resposta aos conflitos presentes socialmente. Além disso, seja dos
minimalismos como fins em si mesmos, ou dos minimalismos como meio para os
abolicionismos, como conceitua a professora Vera de Andrade (2012), a nogao de
imposigao de limites rigorosos ao poder persecutério € ponto comum; dessa forma, a
mitigacado destas balizas, materializada na flexibilizagdo das garantias fundamentais,

colide com os pressupostos desses movimentos.

Discorridos esses pontos, e elencados seus motivos, concluiu-se haver um
consideravel distanciamento do discurso legitimador do Acordo de Nao Persecugao
Penal e das correntes politico-criminais minimalistas, havendo maior identificagao

do instituto com o campo dos eficientismos penais.
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