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RESUMO

O presente estudo trata do Acordo de Nao Persecucdo Penal (ANPP), instituto introduzido pela
Lein® 13.964/2019, que consiste em um ajuste obrigacional firmado entre o Ministério Publico
e a pessoa investigada, com objetivo de evitar a deflagracdo de uma agdo penal. A partir do
atendimento aos requisitos fixados no art. 28-A do Codigo de Processo Penal, a exemplo da
confissdo, o investigado aceita cumprir condi¢des supostamente mais favoraveis do que a
sancdo penal aplicavel ao crime confessado. Nesse sentido, o ANPP passa a ser visto como
mais um mecanismo de expansao da justi¢a negocial brasileira, a qual, por sua vez, esta calcada
pelo viés da eficientizagao neoliberal. Diante disso, busca-se analisar aspectos relacionados a
presenca do discurso neoliberal em alguns julgados do Supremo Tribunal Federal e de que
forma foram transmitidas nas decisdes judiciais. Além disso, busca-se abordar o contexto de
surgimento do ANPP diante da possivel influéncia do plea bargaining estadunidense, bem
como o seu regramento juridico e, a partir de entdo, adentrar na discussdo acerca da
flexibilizacdo das garantias processuais. Para tanto, foi realizada uma pesquisa de cunho
bibliografico, cujo principal procedimento foi a analise hipotético-dedutiva de conteudo,
através da utilizagdo de livros, artigos, legislagao e jurisprudéncia. No desenvolvimento, trata-
se inicialmente dos meios alternativos de resolu¢do de conflitos penais. Em sequéncia,
apresenta-se aspectos teoricos acerca da abordagem neoliberal de eficiéncia e sua presenca no
ordenamento juridico brasileiro. Em seguida, busca-se compreender a origem do ANPP no
Brasil, com énfase na influéncia do plea bargaining, mecanismo oriundo dos Estados Unidos.
Por fim, avalia-se, de modo critico, a aplicacdo do ANPP sob os aspectos da eficiéncia e do
garantismo processual e suas consequéncias praticas, e conclui-se pela mitigacdo de garantias
constitucionais em razdo da insercdo do instituto no ordenamento juridico brasileiro como
forma de expansdo da justica criminal negociada calcada na influéncia da sistematica
governamental neoliberal.

Palavras-chave: Acordo de nao persecucdo penal; efetividade; neoliberalismo; plea

bargaining; justica negociada; garantismo processual.



ABSTRACT

The present study deals with the Criminal Non-Persecution Agreement (ANPP in Portuguese),
an institution stablished by the Law n° 13964/2019 which consists in a mandatory adjustment
agreed between the Public Prosecutor’s Office and the investigated person, in order to avoid
the initiation of a criminal prosecution. Upon meeting the requirements set out in the section
28-A of the Criminal Procedure Code, such as a confession, the investigated accepts to comply
with supposedly more favorable conditions than the criminal sanction applicable to the
confessed crime. In this sense, the ANPP starts to be seen as another mechanism for expanding
Brazilian plea bargaining which, in turn, is based on the leaning of neoliberal efficiency. In
front of this, the purpose of this work is to analyze aspects related to the presence of neoliberal
discourse in the system adopt by national courts and how this is disseminated through judicial
decisions. Furthermore, it seeks to discuss about the context of the emergence of the ANPP in
face of the possible influence of North American plea bargaining as well as its legal rules and,
from then on, get in the discussion about the flexibilization of procedural guarantees and the
need to think of solutions capable of bringing efficiency to criminal proceedings, however,
without going over assurances and fundamental rights. Therefore, bibliographic research was
accomplished, which the main procedure was the hypothetical-deductive analysis of content,
using books, articles, legislation, and jurisprudence. The development initially deals with the
alternative means of resolving criminal conflicts. In sequence, theoretical aspects about the
neoliberal approach of efficiency and its presence in the Brazilian legal system are presented.
Afterward, this paper explores to understand the origin of the ANPP in Brazil with an emphasis
on the influence of plea bargaining, a mechanism originating in the United States. Finally, the
application of the ANPP is critically evaluated under the aspects of efficiency and procedural
guarantee and its practical consequences, and it is concluded by the mitigation of constitutional
assurances due to the insertion of the institute in the Brazilian legal system as a form of
expansion of negotiated criminal justice based on the influence of neoliberal governmental
system.

Keywords: Criminal non-persecution agreement; effectiveness; neoliberalism; plea
bargaining; negotiated justice; procedural guarantee.
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1 INTRODUCAO

A nova modificagdo legislativa penal e processual penal advinda da intitulada “Lei
Anticrime” buscou aperfeicoar o sistema de justi¢a criminal brasileiro, contando com alteragdes
relevantes no &mbito da justica negocial brasileira, objeto de longas discussdes sobre a inclusiao
no contexto juridico nacional.

Com o objetivo de criar um modelo de processo penal mais eficiente e economicamente
viavel, o Pacote Anticrime, implementado no ordenamento juridico brasileiro através da Lei n.
13.964/2019, trouxe em seu bojo o acordo de ndo persecucao penal (ANPP), que até entdo era
previsto tdo somente nas Resolucdes n® 181/2017 e 183/2018 do Conselho Nacional do
Ministério Publico (CNMP).

Disciplinado no artigo 28-A do Codigo de Processo Penal, o acordo de ndo persecugdo
penal visa permitir ao investigado a aceita¢do de condi¢des legalmente previstas e oferecidas
pelo Ministério Publico, para o fim de ndo ser processado e eventualmente condenado pela
pratica do suposto delito.

A partir do principio da intervengdo minima do direito penal, o novo instituto consiste
em mais um instrumento de justica criminal negociada, pautado pela celebracdo de um acordo
de colaboracdo entre acusacdo e defesa, o qual antecipa a imposi¢do de uma sancdo penal de
forma reduzida, com o discurso de ser mais benéfico ao investigado, semelhante a sistematica
do plea bargaining, mecanismo de barganha utilizado nos Estados Unidos, cujo sistema de
justica € o common law.

O instituto surge para refor¢car uma ja iniciada mudanga do Processo Penal, que tende a
deixar o espaco conflituoso para tornar-se um ambiente aberto ao dialogo e ao consenso. E
nesse aspecto que os principios da obrigatoriedade e da indisponibilidade, tém cedido espaco a
chamada discricionariedade regrada, que busca substituir a imposicdo estatal unilateral para
construir possibilidades de resolugdes de conflitos por meio consensual.

Entre os requisitos necessarios para a celebragao do acordo de nao persecugdo penal, o
artigo 28-A do Codigo de Processo Penal estabelece que o investigado devera confessar formal
e circunstancialmente a pratica da infracdo penal. No entanto, a exigéncia da confissdo vem
ocasionando diversos debates entre os intérpretes juridicos, notadamente no que diz respeito a
sua utilidade e compatibilidade com o ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, o principal fundamento deste trabalho ¢ a necessidade de discutir se a

ideia de celeridade conferida ao ANPP ¢ compativel com as garantias processuais necessarias
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a efetivacdo da justica, sobretudo no que diz respeito a possivel violagdo ao principio da nao-
autoincriminacdo (nemo tenetur se detegere), segundo o qual ninguém pode ser obrigado a
produzir provas contra si proprio, e ao devido processo legal.

No trabalho, buscamos entender, ainda, como a ideia de eficiéncia estatal fundada no
ideal neoliberal mostra-se cada vez mais presente nos tribunais brasileiros, a ponto de
influenciar na expansdo da justica penal negociada como forma de executar esse objetivo.

Para tanto, realizamos uma pesquisa bibliografica, cujo principal procedimento foi a
analise hipotético-dedutiva de contetdo, utilizando livros, artigos, legislagao e jurisprudéncia.

Inicialmente, serdo analisados os meios alternativos para resolucao de conflitos penais.
O segundo capitulo inicia diferenciando a justica penal adversarial da consensual, além de
evidenciar que a busca por solugdes alternativas no ambito penal se tornou um meio para a
efetivacdo do ius puniendi estatal. Assim, serdo abordados alguns dos principais meios
alternativos de solug@o de problemas penais no ambito brasileiro.

Em seguida, abordar-se-4 o viés neoliberal de eficiéncia presente na justi¢a criminal
brasileira. Para isso, serdo apresentados, de forma breve, os conceitos neoliberais de
governamentalidade e homo oeconomicus para, em seguida, demonstrar como esses preceitos
encontram-se presentes no ordenamento juridico brasileiro, e de que forma se fazem parte dos
fundamentos que ensejam o julgamento de determinadas decisdes na Suprema Corte Brasileira.

No quarto capitulo, verificar-se-a os aspectos relacionados ao acordo de ndo persecucdo
penal (ANPP), novo mecanismo brasileiro de resolu¢do de conflitos penais. Para tanto, sera
abordada a sua origem e inspiragdo através do mecanismo de barganha estadunidense
denominado plea bargaining, bem como a forma na qual existia no Brasil antes da entrada em
vigor da Lei n. 13.964/2019. Ademais, também serd abordado todo o regramento do ANPP,
seus requisitos de aplicagdo, o procedimento realizado e as condi¢des para homologacao.

Por fim, busca-se analisar os debates que giram em torno da ideia de celeridade e
economia conferida ao ANPP e de que forma colabora para a relativizagdo das garantias
processuais, abordando os axiomas de maior importdncia no processo penal, e como sdo
violados a partir celebragdo do acordo de nao persecugdo penal, nos moldes em que se

encontram.
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2 MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS PENAIS

A busca pela paz social na vida em sociedade traz a tona a demanda pela existéncia de
regras destinadas a delimitar diretrizes que proibem e/ou impdem determinadas condutas. Com
o passar dos séculos, a autotutela saiu de cena e deu espaco a atuagao estatal na atividade de

resolugdo de litigios penais por meio de sua funcdo jurisdicional.

2.1. Justica Adversarial versus Justica Consensual

A justica criminal pode ser classificada como adversarial ou consensual. Em relacdo a
justica adversarial, Mirjan Damaska (1973, p. 555 apud GONCALVES, 2020) entende que “o
processo acaba se transformando em uma batalha equilibrada entre acusagdo e defesa, ficando
o juiz na qualidade de espectador passivo e tendo sua cogni¢do restringida pela atividade
probatoria das partes”.

A vontade do Estado em resolver todos os imbrdglios penais vai de encontro a dinamica
das relagdes sociais, a qual apresenta uma crescente judicializagao de demandas, ocasionando
excessiva carga burocracia, somadas a morosidade dos processos tornou o Poder Judiciario
congestionado.

Deste modo, Francisco Dirceu Barros (2017) aduz que este tipo de justica conflitiva ndo
mais soluciona o problema da ascendente criminalidade, sendo cogente ao Brasil adotar um
sistema de respostas rapidas e que efetivo o trindmio da prevencao positiva da pena, reparagao
do dano causado pelo delito e reinsercao social do delinquente.

Nesse cendrio, muito embora ndo seja o unico fator, com uma simples pesquisa ¢
possivel perceber que um dos principais motivos pela busca pela Justica Criminal consensual
se da por conta da sobrecarga do Poder Judiciario, pela morosidade do processo penal e pela
insatisfacao publica com os resultados obtidos.

Por outro lado, na justica consensual ocorre uma negociagdo penal, a qual pode ocorrer
de diversas formas, a depender do instituto utilizado, podendo, inclusive, haver a participagao
do acusado, vitima, magistrado e defensores.

Inicialmente, surgiram como alternativas a solu¢ao de demandas penais os institutos da
transacao e da suspensao condicional do processo, ambas oferecidas pelo MP. Do mesmo modo,
tem-se o Acordo de Nao Persecucdo Penal, inovacgao trazida pela Lei n. 13.964/19, conhecida
por “Pacote Anticrime”, muito semelhante a plea bargaing, dos EUA, tendo em vista se tratar

de um acordo entre a acusagao e o réu.
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2.2. Lei dos Juizados Especiais (Lei n° 9.099/95)

A Lei dos Juizados Especiais (Lei n° 9.099/95) foi implementada com o objetivo de
tornar mais célere os procedimentos judiciais e desafogar a Justi¢ca Criminal , prevendo, em seu
art. 60, a competéncia do Juizado Especial Criminal (JECRIM) para conciliar, julgar e executar
infracdes penais de menor potencial ofensivo, respeitando as regras de conexao e continéncia.

Entende-se como crimes de menor potencial ofensivo, as contravengdes penais € os
crimes com cominag¢ado de pena méaxima nao superior a 2 (dois) anos, que podem ser cumuladas
ou ndo com a pena de multa, conforme disciplina o art. 61 do referido caderno normativo.

Em seu artigo 62, esta Lei dispde que os Juizados Especiais devem se orientar pelos
principios da simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade. Além disso,
almeja, sempre que possivel, a reparacao dos danos sofridos pela vitima e a aplicagdo de pena
ndo privativa de liberdade.

Assim, além de ser uma nova via para resolucao de conflitos penais, a Lei tem o objetivo
de atender ao principio do julgamento em prazo razoavel, visando agilizar a justi¢a criminal e
mitigar a morosidade da jurisdi¢ao brasileira.

Nesse sentido, os principais institutos trazidos pela referida lei sdo a transacdo penal e
a suspensdo condicional do processo (sursis processual).

A Transagao penal ¢ um instituto juridico despenalizador pré-processual, que atribui ao
Ministério Publico, titular exclusivo da acdo penal publica, a op¢do de propor a aplicagdao
imediata de penas alternativas que ndo sejam privativas de liberdade, abrangendo duas espécies
de pena: a multa e a restritiva de direitos, conforme prevé o caput do artigo 76 da Lei 9.099/95.

Este instituto tem base no direito penal consensual, sendo uma mitigagdo a
obrigatoriedade da acdo penal, e € cabivel aos crimes de competéncia dos Juizados Especiais
Criminais, ou seja, aos crimes de menor potencial ofensivo, que possuem pena maxima em
abstrato de 2 (dois) anos, ou contravencgdes penais.

A Suspensao Condicional do Processo, prevista no art. 89 da Lei n°® 9.099/95, ¢ um
instituto juridico despenalizador, cabivel quando cumpridos requisitos, nos casos de crimes de
menor potencial ofensivo e com pena de até 1 (um) ano.

Essa ferramenta tem base no direito penal consensual, sendo uma mitigagdo ao principio
da indisponibilidade da agao penal que, em resumo, obriga o Ministério Publico a promover a
acdo penal publica se houver motivo para configuragdo de promover a dentincia e a respectiva

acdo penal.
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Deste modo, para que seja considerado o oferecimento da proposta de suspensdo
condicional do processo, o acusado deverd cumprir algumas condigdes estabelecidas
cumulativamente, além de apenas ter cometido crime com pena minima cominada igual ou
inferior a 1 (um) ano, salvo em hipoteses de violéncia doméstica e familiar contra mulher. Sendo
assim, ¢ imprescindivel que o acusado: a) ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido
condenado por outro crime; b) cumpra os requisitos da suspensdo condicional da pena,

conforme o art. 77 do Codigo Penal'.

2.3. Lei n°® 12.820/2013 e 0 Acordo de Colaboracao Premiada

A colaboracdo premiada foi inserida no Brasil por meio da Lei n°® 8.072, que trata dos
Crimes Hediondos, e ganhando mais visibilidade com o advento da Lei n°® 12.850/13, destinada
ao combate as organizagdes criminosas.

O art. 3% inc. I, da Lei n° 12.850 estabelece taxativamente que a colaboragao premiada
¢ uma técnica especial de investigacdo, ou seja, um meio para se obter prova, através da qual o
delator torna-se uma fonte de informagdes relevantes ao descobrimento de provas.

Carvalho (2009, p. 98)? define a colaboragio premiada como a chamada do corréu, por
meio de uma confissdo da pratica criminosa imputada, procedida da atribuicdo de conduta
criminosa a um terceiro.

Agrega-se a esse negocio juridico uma forma de “san¢ao premial”, podendo variar desde
o perdao judicial, reduc¢ao da pena privativa de liberdade (ou substituicao pela pena restritiva
de direitos) até o ndo oferecimento da dentincia. Na visdo de Aras (apud CABRAL, 2019), o
acordo de imunidade a partir do ndo oferecimento da denincia, demonstra, ainda que de forma
geral, ajustes de ndo persecucao criminal.

Diante disso, a norma aduz que o papel do juiz no acordo de colaboragdo premiada
limita-se ao seu processo de homologacdo, ou seja, a verificacdo da regularidade,
voluntariedade e legalidade do respectivo termo, acompanhado das declara¢des do colaborador

e da copia da investigacdo.?

T Art. 77 - A execugio da pena privativa de liberdade, ndio superior a 2 (dois) anos, podera ser suspensa, por 2
(dois) a 4 (quatro) anos, desde que: I - o condenado néo seja reincidente em crime doloso; II - a culpabilidade, os
antecedentes, a conduta social e personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstancias autorizem a
concessao do beneficio; III - Nao seja indicada ou cabivel a substitui¢ao prevista no art. 44 deste Codigo.

2 apud LIMA, 2019.

3§ 6° O juiz ndo participara das negociacdes realizadas entre as partes para a formalizacio do acordo de
colaboragdo, que ocorrera entre o delegado de policia, o investigado e o defensor, com a manifestacdo do
Ministério Publico, ou, conforme o caso, entre o Ministério Publico e o investigado ou acusado e seu defensor.
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A valoracdo da colaboragdo ocorre em sede de sentenca, momento em que serd
examinado se aquela delacdo foi relevante para a elucidagao do(s) crime(s) ou produziu algum
dos resultados mencionados pelo art. 4° da Lei n® 12.850%.

Acerca das criticas e vantagens imputadas ao acordo de colaboragdo premiada, Marcao
(2006, p. 131-132)° considera que a escolha do legislador em implementar o instituto demonstra
uma busca pelo aperfeicoamento da capacidade de investigagdo e apuracao de crimes cometidos
pelas organizacdes criminosas, cuja estrutura organizacional, muitas vezes, se sobressai a

capacidade investigatoria limitada do Estado.

3 O VIES NEOLIBERAL DE EFICIENCIA NA JUSTICA CRIMINAL BRASILEIRA

Neste topico, abordaremos os aspectos relacionados a influéncia do neoliberalismo na
expansdo da justica negociada no Brasil, notadamente no que concerne a ideia de efetividade
da jurisdi¢do condicionada a eficiéncia da justica, a qual, por sua vez, esta ligada ao viés de

custo e beneficio.

3.1. Breves consideragdes sobre a governamentalidade neoliberal e o criminoso como
homo oeconomicus

O neoliberalismo, identificado por Michel Foucault (apud BRITO, 2016, p. 35) como

“uma nova arte de governar que comegou a ser formulada, pensada e desenhada mais ou menos

§ 7° Realizado o acordo na forma do § 6°, o respectivo termo, acompanhado das declara¢des do colaborador e de
copia da investigacao, sera remetido ao juiz para homologacdo, o qual devera verificar sua regularidade, legalidade
e voluntariedade, podendo para este fim, sigilosamente, ouvir o colaborador, na presenga de seu defensor. [...]

§ 11. A sentenga apreciara os termos do acordo homologado e sua eficacia. § 11. A sentenga apreciara os termos
do acordo homologado e sua eficacia.

4 Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial, reduzir em até 2/3 (dois teros) a
pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investiga¢ao e com o processo criminal, desde que dessa colabora¢do advenha um ou mais
dos seguintes resultados:

I - a identificag@o dos demais coautores e participes da organizag@o criminosa e das infragdes penais por eles
praticadas;

I - a revelag@o da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizacdo criminosa;

IIT - a prevengdo de infragdes penais decorrentes das atividades da organizagdo criminosa;

IV - a recuperagao total ou parcial do produto ou do proveito das infragdes penais praticadas pela organizagdo
criminosa;

V - alocalizacdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada. [...]

§ 4° Nas mesmas hipdteses do caput deste artigo, o Ministério Piblico podera deixar de oferecer dentincia se a
proposta de acordo de colaboragdo referir-se a infragdo de cuja existéncia ndo tenha prévio conhecimento e o
colaborador:

I - ndo for o lider da organizagdo criminosa;

II - for o primeiro a prestar efetiva colaborag@o nos termos deste artigo.

S Apud LIMA, 2019



16

em meados do século XVIII” ¢ a maneira de exercer uma governanga, governando o quanto
menos possivel, de forma que a razdo de Estado agora estd diretamente conectada a economia
politica. Nesse viés, o mercado entdo passa a dizer o que ¢ valido, devendo-se, nas palavras de
Foucault (apud BRITO, 2016, p. 35), “deixa-lo agir com o minimo possivel de intervengao,
justamente para que ele possa formular a sua verdade e propd-la como regra e norma a pratica
governamental”.

Nesse sentido, assevera Michelle Barbosa de Brito, que:

O mercado diz a verdade sobre como um bom governo deve agir, ¢ é com base nessa
verdade que serdo tomados os rumos de uma sociedade nos mais diversos setores
(politico, legislativo, judicial). O modelo Neoliberal passou a estabelecer as regras do
jogo, compondo o contetido silencioso do discurso punitivo. Os custos sociais
decorrentes da logica neoliberal sdo inquestionaveis, assim como o papel que o Direito
Penal passou a exercer nesse sistema. Diante de um regime que relegou a segundo
plano o cumprimento das obrigacdes positivas do Estado, o Direito Penal comecou a
ser utilizado como um mecanismo de controle social da populagdo marginalizada por
esse regime. (BRITO, 2016, p. 36)

Thiago Arruda Queiroz Lima (2019, p. 31), aponta que a normalizacdo governamental
inclui, dentre outras coisas, a “maximizacdo da eficiéncia e da riqueza, sob o modelo do
mercado concebido como norma social geral” e, ainda, pondera que “os mecanismos de
governo sao compostos por um permanente calculo de custo x beneficio, por estarem calcados
em uma premissa de eficientizagdo do Estado e da sociedade”.

Desta forma, pode-se dizer que o objetivo central da governamentalidade neoliberal ¢ a
producao estratégica de condicdes sociais que conduzam a constitui¢ao do ~omo oeconomicus
ou “homem econdmico”, o qual € visto como um individuo que deve assumir valores baseados
na politica governamental, agindo como agente econémico.

Assim, o homo oeconomicus neoliberal “¢ um atomo de interesse proprio, livre e
autonomo, plenamente responsavel por navegar pelo campo social utilizando calculos de
escolha racional e custo-beneficio, excluindo explicitamente todos os demais valores e
interesses” (HAMANN, 2012).

Na esfera criminal, Lima (2019, p. 49) destaca que, para os neoliberais, € preciso pensar
0 criminoso como homo oeconomicus investidor, devendo a analise do mercado do crime ser
feita a partir do “modelo investimento-custo-lucro”.

Como consequéncia, Lima (2019, p. 49) cita o que Foucault nomeia como a “supressao
antropologica do criminoso”, que significa que o criminoso pode ser qualquer um, qualquer
sujeito de interesse que tenha investido no crime para aumentar seus ganhos. Partindo dessa

premissa, 0 criminoso seria um szomo oeconomicus como os demais.
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Essa breve conceitualizacdo sobre a governamentalidade neoliberal e a figura do
criminoso como homo oeconomicus serve para apontar que a ideia central do neoliberalismo ¢
cumprir com a maximizagao da riqueza social e com a eficientizacao do Estado e da sociedade
(LIMA, 2019, p. 53).

A partir disso, tem-se a ideia de que os tribunais criminais se tornaram arena central para
assegurar a gestdo eficiente da sociedade de vitimas e criminosos e garantir um ambiente de
disciplina e responsabilizac¢ao individual, algo que ¢ imprescindivel ao governo neoliberal. A
noc¢ao de eficiéncia tem se tornado essencial para avaliar a atuacao jurisdicional, ndo em seu

contetido, mas no desempenho das cortes e de seus agentes (Altheman, 2020).

3.2 O estado de excecao no processo penal brasileiro e a influéncia da agenda neoliberal

Apesar dos avangos promovidos pela Constituicdo Federal de 1988, ha quem defenda
que o texto constitucional, ao produzir clausulas de penalizagdo, favoreceu o estado de excecao
em matéria penal e processual penal, acarretando a edigdo de normas em desacordo com as
garantias de direitos fundamentais. Karam (apud SILVA, 2020) considera a Lei 8.072/90 como
marco inicial da escalada punitiva pds democratizagdo, inaugurando uma série de leis
excepcionais em matéria penal e processual penal produzidas apos a vigéncia da Constituigao.

O mecanismo de controle social exercido pelo sistema penal se baseia na construgdo
social de crime e criminoso, atendendo a interesses politicos € econdomicos de determinadas
classes e reproduzindo as desigualdades do sistema de produgdo adotado. A luz disso, Silva
(2020, p. 29) considera que “ndo € possivel conceber o mito da igualdade que fundamenta a
ideologia penal da defesa social, pois o direito penal ndo tem a finalidade de defender todos os
cidadaos e os pune de modo desigual”.

Em razao disso, estaria instalado o estado de excecdo que consistiria, pois, numa
violagdo autorizada de direitos constitucionalmente assegurados de parte da populagdo, como
uma forma legal do que ndo pode ser legal. Nas palavras de Silva (2020, p. 29), “o estado de
excecao prescinde de um determinado contexto fatico excepcional que enseja a suspensao total
ou parcial de direitos, porque essa suspensdo ¢ uma técnica de poder adotada pelo proprio
governo”.

Conforme assevera Flauzina (2006), a agenda da globalizag¢@o neoliberal potencializou
os expedientes nutridos desde o advento da Republica com foco no exterminio da populagao

negra.
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Por sua vez, a ampliacdo do estado de excecdo em matéria penal e processual penal, no
periodo pds-democratico, ¢ marcada pela agenda neoliberal utilitarista de eficiéncia e, nas
palavras de Batista (apud SILVA, 2020, p. 30), “a busca da eficiéncia no terreno penal da
origem a um paradoxo, consistente em atribuir-se a um Estado minimo o controle social
maximo sobre os excluidos”. Assim, no ambito penal, a eficiéncia deve ser entendida como o
incremento do exercicio do controle em prol da defesa social, isto €, punir mais e “melhor”.

Essa busca por eficiéncia, conforme aponta Silva (2020, p. 31), ensejou o surgimento
das denominadas penas alternativas, as quais surgem mais como uma forma de amplia¢ao do

poder punitivo estatal, ampliando o controle social de forma mais eficiente, por parte do Estado.

3.3 A ideia de eficiéncia presente em alguns julgamentos do Supremo Tribunal Federal —
STF

Lima (2019, p. 177) aborda uma interessante analise de julgamentos proferidos pelo
Supremo Tribunal Federal — STF que resgata a ideia de que a “efetividade da jurisdi¢do sera
conectada explicitamente a eficientizagdao da justica, na forma de um permanente calculo de
custos e beneficios que orientam a atividade estatal”.

Neste subtopico, serdo destacados trechos de alguns votos dos Ministros do STF que

indicam a busca pela eficientizacdo da justi¢a sob o viés economico.

3.3.1. O voto do Ministro Luis Roberto Barroso no HC 126.292

A partir do julgamento do habeas corpus n° 162.292, o STF fixou entendimento novo
acerca da presuncdo de inocéncia e da possibilidade de cumprimento da pena pelo réu a partir
da sua condenacgdo em segundo grau, tornando-se um dos mais polémicos julgados recentes
pelo tribunal.

Conforme destaca Lima (2019, p. 178), o voto do Min. Luis Roberto Barroso foi

composto por trés fundamentos pragmaticos, quais sejam:

(i) a Constituicdo brasileira ndo condiciona a prisdo — mas sim a culpabilidade — ao
transito em julgado da sentenca penal condenatdria. O pressuposto para a privagdo de
liberdade é a ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, e ndo
sua irrecorribilidade. Leitura sistematica dos incisos LVII e LXI do art. 5° da Carta de
1988; (ii) a presuncdo de inocéncia ¢ principio (e ndo regra) e, como tal, pode ser
aplicada com maior ou menor intensidade, quando ponderada com outros principios
ou bens juridicos constitucionais colidentes. No caso especifico da condenagdo em
segundo grau de jurisdi¢do, na medida em que ja houve demonstragdo segura da
responsabilidade penal do réu e finalizou-se a apreciagao de fatos e provas, o principio
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da presuncdo de inocéncia adquire menor peso ao ser ponderado com o interesse
constitucional na efetividade da lei penal (CF/1988, arts. 5°, caput e LXXVIII e 144);
(iii) com o aco6rddo penal condenatdrio proferido em grau de apelagdo esgotam-se as
instancias ordindrias ¢ a execugdo da pena passa a constituir, em regra, exigéncia de
ordem publica, necessaria para assegurar a credibilidade do Poder Judiciario e
Supremo Tribunal Federal do sistema penal. A mesma logica se aplica ao julgamento
por 6rgéo colegiado, nos casos de foro por prerrogativa (BARROSO, 2016¢, p. 02).

O segundo fundamento juridico adotado aborda a questdo do principio da presungao de
inocéncia sob o viés do interesse constitucional na efetividade da lei penal, considerando o
brocardo como um principio € ndo uma regra, argumentando, ainda, como exemplo dessa
relativizagdo, a possibilidade de prisdo cautelar e outras formas previstas antes do transito em
julgado da sentenga penal condenatéria. Portanto, a presunc¢do de inocéncia seria passivel de
ponderacao com outros objetivos e interesses em jogo.

O pensamento do Ministro demonstra uma racionalidade governamental na propria
aplicacdo do direito. Desta forma, o direito da sociedade ou da vitima de ver o réu sancionado
causa uma ideia de eficientizagdo da justica, mesmo que, para tanto, seja mitigada uma regra
constitucional de direito fundamental (presuncao de inocéncia).

Mais a frente, o Ministro retoma o pensamento de que, no Brasil, usa-se de forma
abusiva e procrastinatoria o direito de recorrer, € que a duracdo razoavel do processo ¢ um
“dever do Estado” e uma “exigéncia da sociedade” (BARROSO, 2016c, p. 21). Nesse sentido,

afirma:

Em suma: o inicio do cumprimento da pena no momento do esgotamento da jurisdi¢ao
ordinaria impde-se como uma exigéncia de ordem publica, em nome da necessaria
eficacia e credibilidade do Poder Judiciario. A superagdo de um sistema recursal
arcaico e procrastinatorio ja foi objeto até mesmo de manifestagdo de orgdos de
cooperagdo internacional. Nao ha porque dar continuidade a um modelo de
morosidade, desprestigio para a justica e impunidade. (BARROSO, 2016¢, p. 22)

Percebe-se, pois, que os fundamentos juridicos do voto do Ministro Barroso recorrem a
necessidade de elevar a eficiéncia jurisdicional e proteger a credibilidade da justiga brasileira.

A partir disso, pontua Thiago Arruda Queiroz Lima (2019), que:

Por outro lado, o STF ¢ analisado sob a 6tica de uma nova economia jurisdicional. A
gestdo de seu “tempo e recursos escassos” precisa ser tratada com cuidado, inclusive
para que o tribunal ndo tenha que arcar com o Onus de legitimidade relativo a
morosidade no tratamento dos casos, a eventuais prescri¢des etc. A preservacdo de
sua autoridade depende da sua eficiéncia. Tomando-se a sério o texto, creio que ha
algo ai que ndo deve ser tomado como mero pretexto para uma decisdo que se reduziria
puramente a uma jurisprudéncia defensiva. E uma racionalidade de gestdo, uma razio
governamentalizada, que fundamenta de maneira importante os argumentos acima.

E sabido que juizes sio também gestores, na medida em que o Poder Judiciario é
gerido pelos magistrados. Dessa maneira, os gestores da justica estdo constantemente
tomando decisdes sobre a administracdo do seu corpo de servidores, de um estoque
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de processos etc. Nisso nao hd novidade. A novidade consiste em que a indistin¢ao
entre soberania e governol56 se apresenta na passagem acima como uma indistingao
entre juiz e gestor; entre justica e governo; entre justi¢a ¢ administracdo da justica;
entre aplicag@o do direito e administragdo de uma jurisdigéo.

Assim, a propria aplicagdo do direito pode ser subordinada a (e concebida a partir de)
problemas de administragdo da justiga e, de modo geral, a problemas relativos a gestéo
de populacdes. Afinal, governar passa sempre por essa dupla dimensdo, em que se
governa a populagdo e a propria maquina politica. No caso, isso se concretiza através
de uma gestdo de populacdes mediante a gestdo da jurisdicdo. Nao se pode dizer de
forma segura, sob esse modelo, onde comeca o juiz e onde termina o gestor. Uma
regra de direito fundamental pode ser excepcionada, assim, por uma logica gerencial
que ¢, através do dispositivo da excecdo, internalizada e convertida em razio juridica.
LIMA, 2019, p. 188)

O pensamento exposto pelo autor demonstra a ocorréncia da busca pela maximizagao
da eficiéncia, submetendo a conduta humana, incluindo a agdo estatal, a um teste de custo e
beneficio. Desta forma, urge considerar que o Estado e sua jurisdicdo devem “obter 0 maximo
de efeitos sobre uma populacao a partir do minimo de recursos despendido” (LIMA, 2019, p.
189) e, para se realizar um célculo desse tipo, “¢ comum que o governo se sirva de nameros, de
estatisticas aptas a demonstrar qual, entre as medidas disponiveis, promovera, em maior grau,
a eficientizacdo da vida social” (LIMA, 2019, p. 190).

Sendo assim, pode-se dizer que o julgamento do HC 126.292 aponta que a regra
constitucional ¢ tomada por uma razao jurisdicional de governo, como objeto de um teste de
eficiéncia. Para isso, direitos e garantias fundamentais pode, eventualmente, representar custos
altos para a justi¢a que depende da otimizagao de seu desempenho e dos resultados que produz.

Nesse aspecto, pondera Lima (2019):

Assim, 0 que uma justi¢a governamentalizada devera avaliar, entdo, sdo os custos e
os ganhos de se desaplicar a regra. Certamente, ha custos em termos de seguranga
juridica, por exemplo. Mas os diversos fatores podem, em tltima instancia, serem
reduzidos a pegas do calculo de um homo oeconomicus — no caso de um homo
oeconomicus juridico-profissional, um juiz-investidor que busca uma alocagdo 6tima
de recursos escassos. Essa € a natureza da racionalidade juridico-governamental, para
a qual, em ultima instancia, nada ¢ absoluto, a ndo ser a premissa segundo a qual as
riquezas e a eficiéncia devem ser maximizadas.

Lima (2019, p. 208) também afirma que os votos favoraveis dos cinco ministros
(Barroso, Fux, Zavascki, Carmen Lucia e Fachin) seguem a légica do primeiro e “convergem
em uma demanda por utilidade e efetividade da justica”. A busca por uma justica de melhor
desempenho, produtiva e eficiente, capaz de produzir os mais uteis resultados,
independentemente da lei,

Compreende-se, a partir dos fundamentos expostos, que a ideia de eficiéncia estatal esta
presente nos fundamentos do julgamento do HC 126.292, denotando a influéncia do método

governamental neoliberal, através do qual o STF visualiza a busca por uma justica de melhor
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desempenho, produtiva e eficiente, capaz de produzir os mais uteis resultados,

independentemente da lei.

3.3.2. O julgamento da Questao de Ordem na Acao Penal 937

Assim como no julgamento do HC 126.292, a Suprema Corte brasileira, notadamente
através do voto do Ministro Barroso, trouxe a necessidade de efetivar a justiga produtiva nos
fundamentos que ensejou o julgamento no ambito da Questdo de Ordem na A¢ao Penal 937 RJ,
que diz respeito a uma acusagao de corrupgao eleitoral (art. 299, do Cédigo Eleitoral) contra o
ex-Prefeito de Cabo Frio.

Em um dos pontos trazidos no voto, o Ministro recorreu aos dados oferecidos pela
Assessoria de Gestdo Estratégica do STF e pela FGV, “demonstrando, também, que o discurso
juridico-governamental ampara-se nao apenas no voto dos ministros, mas se relaciona com um
entorno no qual as estatisticas sdo produzidas e uma nova razao juridica ¢ sustentada” (LIMA,

2019, p. 224). Para Roberto Barroso (2017c, p. 07):

O Supremo Tribunal Federal ndo tem sido capaz de julgar de maneira adequada e com
a devida celeridade os casos abarcados pela prerrogativa. O foro especial, na sua
extensdo atual, contribui para o congestionamento dos tribunais e para tornar ainda
mais morosa a tramitacao dos processos € mais raros os julgamentos e as condenagoes.
E o que evidenciam as estatisticas. Tramitam atualmente perante o Supremo mais de
500 processos contra agentes politicos (435 inquéritos e 101 acdes penais). Com as
operagdes em curso, em especial a Lava Jato, estima-se que o numero de autoridades
sob investigagdo ou respondendo a acdo penal perante o STF ird aumentar
expressivamente. No entanto, segundo recente estudo “Supremo em Numeros”,
produzido pela FGV do Rio de Janeiro, desde 2007, o nimero de processos novos tem
sido sempre superior ao de processos encerrados: ou seja, a cada ano, o STF sequer
tem sido capaz de “vencer” a distribuicdo.

Demonstra, assim, o problema da efetividade e da eficiéncia da jurisdi¢do e, conforme
aponta Thiago Arruda Queiroz Lima (2019, p. 225), no voto do Ministro, os principios que a
decisdo busca proteger, os da igualdade e republica, somente seriam resguardados na medida
em que se assegura e aperfeicoa a propria efetividade do sistema penal. Ou seja, mais uma vez

faz-se presente a possibilidade de mitigag¢do de principios sob o viés da efetividade.

a pratica atual ndo realiza adequadamente principios constitucionais estruturantes,
como igualdade e republica, por impedir, em grande numero de casos, a
responsabilizagdo de agentes publicos por crimes de naturezas diversas. Além disso,
a falta de efetividade minima do sistema penal, nesses casos, frustra valores
constitucionais importantes, como a probidade e a moralidade administrativa.
(BARROSO, 2017c, p. 01)
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Desta forma, urge ponderar que a aplicagdo do direito na AP 937 se da a partir de uma
linguagem estatistica sobre a realidade judicial e um discurso imperativo de maximizagao dos
beneficios e reducao dos custos, caminhando para a ideia de eficientizacao da justi¢a almejada
pelo Ministro, a qual guardaria uma relagao de credibilidade do sistema penal e da autoridade
do Supremo, concluindo que a interpretagao utilizada ¢ “mais condizente com a exigéncia de
assegurar a credibilidade e a efetividade do sistema penal” (BARROSO, 2017c, p. 11).

Assim, nao restam duvidas de que a fundamentagao utilizada pelo Ministro promove a
interpretagdo do direito sob o ideal da eficiéncia. Para ele, ¢ necessario enfrentar o sistema
naquilo que esteja ao alcance do Supremo, ou seja, “a missdo de normalizar a ordem
governamental neoliberal precede a aplicacdo de regras constitucionais positivadas” (LIMA,

2019, p. 234). Veja-se:

E penso que a impunidade, em geral, no Brasil, decorrente de um sistema punitivo
ineficiente — ndo apenas aqui, € preciso reconhecer, mas ineficiente de uma maneira
geral - fez com que o Direito Penal perdesse, no Brasil, o seu principal papel, que € o
de funcionar como prevengdo geral. As pessoas ndo praticam crimes pelo temor,
muitas vezes, de que vao sofrer uma consequéncia negativa. Ou alguém acha que os
americanos adoram pagar tributos? Eles pagam — e aplicadamente — porque ha
consequéncias reais na hipotese de sonegagdo deliberada. Pois nos criamos um Direito
Penal que, por ser incapaz de colher qualquer pessoa que ganhe mais de cinco salarios
minimos, produziu um pais de ricos delinquentes, porque as pessoas sdo honestas se
quiserem, porque, se ndo quiserem, também ndo acontece nada. Portanto, é preciso
enfrentar esse sistema naquilo que esteja ao nosso alcance. (BARROSO, 20174, p. 06).

Diante disso, Lima (2019, p. 235) evidencia que:

O encontro entre eficiéncia e pena, neoliberalismo e punigdo, ¢ indissociavel do
sistema de calculos que organiza a vida de um homo oeconomicus. Toda essa
economia jurisdicional se organiza a partir de um modelo de sujeito cujo
comportamento ¢ o efeito de um conjunto de apreciagdes de riscos e vantagens,
ganhos e perdas possiveis, custos e beneficios. A norma da eficiéncia, assim, monta o
homem neoliberal, e 0o que cabe a uma jurisdicdo que reconhece e produz essa
subjetivagdo ¢ impor custos adicionais e reduzir beneficios ao empreendimento
criminoso.

A partir dos dois casos citados, os quais foram submetidos a analise do STF, pode-se
perceber a presenca da busca pela eficiéncia neoliberal através dos discursos que ensejaram os
votos de alguns Ministros, com especial destaque as ponderagdes feitas por Roberto Barroso.

Isso demonstra que a busca pela eficiéncia jurisdicional ¢ realidade no Poder Judiciério
brasileiro, ainda que para efetivar esse ideal seja necessdria a mitigagdo de preceitos
constitucionais.

Além disso, o Conselho Nacional de Justiga, nos ultimos anos, tem desempenhado um

papel cada vez mais relevante na centralizacdo dessas politicas. Conforme aponta Altheman
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(2020), adotando técnicas da administragdo publica gerencial, o 6rgdo passou a elaborar
diretrizes de planejamento estratégico e metas a serem adotadas por todas as jurisdi¢des do
Brasil, reconhecendo ter como missao garantir um trabalho eficiente e efetivo da justica e metas
como “foco na produtividade”.

Na area penal nio ¢é diferente. E possivel citar como exemplo a definicio, pelo CNJ, de
metas de processamento e julgamento de casos de homicidio pela ENASP e na implementacao
da “Semana Nacional do Juri”, durante a qual ¢ realizado um conjunto de julgamentos em
sequéncia de crimes dolosos contra a vida, com o objetivo de cumprir metas estabelecidas

(BALLESTEROS, 2019, p. 156-161).

4 CONTEXTO HISTORICO DE SURGIMENTO E ANALISE PROCEDIMENTAL DO
ANPP

O acordo de ndo persecucdo penal ¢ um ajuste obrigacional firmado entre o Ministério
Publico e o investigado, devendo passar por homologacdo judicial, e visa evitar a deflagracao
de uma acdo penal. Mediante o atendimento aos requisitos fixados em lei, o investigado aceita
cumprir condigdes supostamente mais brandas do que a sangdo penal aplicdvel ao crime
confessado.

Trata-se de instituto previsto no art. 28-A do CPP, introduzido pela Lei n° 13.964/19.
Para melhor compreensao, o ANPP serd analisado a partir do contexto social que influenciou a
criacdo desse mecanismo, especialmente no que se refere a influéncia estadunidense na

ampliacdo da justica consensual em diversos paises.

4.1. Inspiracao e criacio do ANPP: contexto juridico

De acordo com dados disponibilizados pelo Conselho Nacional de Justica, em 2020, o
Poder Judiciario brasileiro teve uma despesa total de pouco mais de cem bilhdes de reais. Ainda
de acordo com o relatério, ingressaram no Poder Judiciario 1,9 milhdes de casos criminais
novos, sendo 63,2% na fase de conhecimento de 1° grau. Nessa fase, os processos criminais
tém duracdo médica de 1 ano e 3 meses a mais do que os ndo criminais em todos os segmentos
da justica.

Durante a persecugao criminal, ndo raro, ha incidéncia da prescricao, fato que impede o
exercicio do jus puniendi estatal, independentemente da existéncia de provas suficientes de

materialidade e autoria. Além disso, no processo criminal, as limitagdes cognitivas do fato
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podem determinar o proferimento de sentengas absolutorias, vez que o réu deve ser beneficiado
em caso de davida (in dubio pro reo), o que, em tese, torna dificil o proferimento de sentencas
condenatorias.

Nesse cenario, 0 ANPP surge com o proposito de tornar a puni¢do mais célere e eficaz,

conforme consta no Projeto de Lei n° 10.372/2018, que deu origem a Lei n° 13.964/2019.

4.1.1. Plea Bargaining

Nao dé para falar em justi¢a negocial criminal sem tratar da tradi¢do juridica norte-
americana. Preliminarmente, importa ressaltar que a escolha pelo termo plea bargaining € nao
plea bargain tem uma razao de ser. Falar em plea bargain ¢é restringir a discussdo ao acordo
(deal), enquanto tratar de plea bargaining ¢ discutir toda a complexidade da negociacdo que
antecede o acordo, bem como seus fundamentos e consequéncias (COUTINHO, 2019).

O instituto estadunidense, que numa traducao literal, significa “pleito de barganha”, ¢ o
mecanismo através do qual hd um acordo entre a acusacdo e o réu, no qual o acusado se declara
culpado em troca de beneficios, como a reducdo da pena, o ndo enfrentamento de um processo
criminal extenso (o acusado renuncia o seu direito de ser submetido a um julgamento), e se
evita mais custos tanto para o acusado quanto para o Estado.

Foi popularizado apos a guerra civil, em 1865, onde foi utilizado para julgamento dos
soldados que tinham cometido crimes durante a guerra, tendo em vista que as demandas
judiciais aumentaram consideravelmente, necessitando assim, de uma forma mais célere e
eficiente para a resoluc¢do destas demandas (MEYER, 2020 apud GUEDES, 2020).

Segundo dados divulgados pela Associa¢do Nacional de Advogados de Defesa Criminal
(National Association of Criminal Defense Lawyers)®, cerca de 20% dos casos criminais
investigados nos EUA eram levados a julgamento na década de 80, ao passo que atualmente
esse numero reduziu para apenas 3%. De acordo com a institui¢do, existem diversas evidéncias
de que os investigados estao sendo coagidos a se declarar culpados porque ha alto risco de
serem condenados de maneira mais severa ao exercerem seus direitos constitucionais.

Nesse sentido, aduz Renato Brasileiro de Lima que:

[...] no plea bargaining americano, o imputado manifesta perante o Ministério Publico
sua decis@o de declarar-se culpado, aceitando as imputagdes acordadas, assim como a

®National Association Of Criminal Defense Lawyers. The trial Penalty. 2018. Disponivel em:
www.nacdl.org/trialpenaltyreport.
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pena pactuada, a0 mesmo tempo em que renuncia a certas garantias processuais.
(LIMA, 2020, p. 1589).

De acordo com Walsh (2019, p. 78), os tribunais criminais dos EUA sdo extremamente
dependentes do plea bargaining, principalmente no que diz respeito as questdes econdmicas,
tendo em vista que “julgamentos sdo caros e demorados. Racionalmente, duas partes podem
chegar a um bom resultado de forma mais rapida e barata por meio de barganha: o promotor
oferece uma acusacao mais leve se o réu renunciar ao processo € admitir culpa.”. Nao a toa no
processo penal americano, 90% de todos os casos criminais ndo chegam a ir a um julgamento
(BARROS, 2017).

Nessa toada, quando se fala em acordos, fala-se, também, em voluntariedade. Assim, no
ambito penal, seria utdpico acreditar em uma voluntariedade absoluta por parte do investigado,
tendo em vista a manifesta disparidade de armas e imposicdo de medidas cautelares privativas
de liberdade durante as tratativas. Nesse sentido, aponta Walsh (2019, p. 78 apud Silva, 2020)
que nao hd um controle da atuagdo dos promotores nos Estados Unidos, tendo em vista que os
juizes ndo fazem parte da realizacdo dos acordos e, as vezes, sequer sdo exigidos documentos
escritos. Desta forma, pondera o autor que “a Unica restri¢do imposta aos promotores ¢ que eles
ndo podem usar ameacas ilegais para garantir o acordo”.

Essa liberdade conferida ao Promotor e a auséncia de regras que limitam sua atuacao
sdo fatores que ensejam a sobrecarga de acusagdes, conhecido como overcharging, tendo em
vista que o promotor possui a liberdade para acusar o réu crimes a mais do que possa provar,
sendo suficiente, para tanto, uma suposta causa provavel do delito (ALEXANDER, 2020, n.p.).

Esse modelo de justica penal negocial se expandiu pelo mundo, fazendo com que o
sistema estadunidense passasse a influenciar diversas jurisdigdes, subsistindo a consolidagao
de fendmenos comumente chamados de “transplantes” e “importagdes”.

Em se tratando da realidade do Brasil, as ferramentas consensuais do processo penal se
resumem a colaboragdo premiada, transa¢do penal, composi¢ao civil dos danos, suspensio
condicional do processo e o0 acordo de ndo persecugao penal.

Apesar de existirem muitas semelhangas em algumas vertentes, na sistematica de
solugdo de conflitos, o ANPP ndo pode ser confundido com o mecanismo adotado pelo plea
bargaining.

Isso porque, o plea bargaining faz parte de um sistema aparentemente incompativel com
o ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista que nossa ordem constitucional consagra o
sistema acusatorio, enquanto a maior parte da doutrina se manifesta no sentido de que o plea

bargaining ¢ marcado pela inquisitoriedade, em razdo do grande poder estatal dado ao
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Ministério Publico, que passa a deter a prerrogativa de acusar e dar cabo as imputacdes penais,
buscando, ndo raras vezes, a confissdo do investigado, ainda que isso gere um certo
constrangimento psicolégico para confessar e, assim, evitar uma san¢do mais severa’.

Uma importante diferenga entre os dois institutos consiste no fato de que o ANPP busca
evitar o processo penal sem coercitividade, enquanto o plea bargaining ocorre no curso do
processo penal sob ameaca de sanc¢do pelo Estado-juiz.

Apesar dessas diferencas, ¢ certa a influéncia do procedimento estadunidense no novo
mecanismo negocial brasileiro. Nas palavras de Mendes e Martinez (2020, p. 64), “Ainda que
sejam institutos diversos, tanto o plea bargain, quanto o acordo de nao persecu¢ao penal foram
embalados no mesmo ber¢o e pelas mesmas maos”.

Marllon Souza esclarece que o ANPP ¢ um modelo auténtico de plea bargaining,
asseverando que, por uma auséncia dos legisladores, o seu texto legal ndo trouxe a expressao
“barganha” propriamente utilizada pelo instituto (SOUZA, 2020 apud Guedes, 2020).

Lado outro, Rodrigo Cabral esclarece que o acordo de ndo persecu¢do penal ndo pode
ser considerado uma forma de plea bargaining, visto que nao traz uma espécie definitiva de
pena, possibilitando, desta forma, o ndo cumprimento das condi¢des impostas no acordo,
retornando o processo penal ao seu tramite normal (CABRAL, 2020, p. 70).

Todavia, a mera adaptagao realizada com objetivo de deixar o instituto em conformidade
com o ordenamento juridico brasileiro ndo interfere a tal ponto de desclassificar o ANPP como
uma forma de plea bargining, tendo em vista que sua maior natureza, a barganha das condigdes
que serdo impostas, encontra-se presente.

No tocante a nomenclatura adotada pelo Brasil, verifica-se que foi influenciada por dois
institutos estadunidenses, o deferred prossecution agrément (DPA) e non-persecution agrément
(NPA). Esses institutos implicam “a assunc¢ao de responsabilidades e o cumprimento de
condigdes pelo réu para que, em troca, receba sangdes potencialmente mais leves que as que
poderia ter que cumprir caso fosse submetido ao processo penal” (DOTTI; SCANDELARI,
2019, p. 6). Desta forma, o Parquet pode ndo oferecer dentincia, mesmo possuindo o direito de
manter acusagdes (NPA) ou, durante o processo, pode oferecer um acordo (DPA).

Observa-se, pois, que os EUA ¢ um pais com uma cultura negocial bastante forte na
seara criminal, e que influenciou alteracdes nos ordenamentos de diversos paises. Importa

consignar que, dentre as propostas do “pacote anticrime” (Projeto de Lei n° 882/2019), o entdo

" RIBEIRO, Sarah Gongalves; GUIMARAES, Rodrigo Régnier Chemim. O caso das Bruxas de Salem e a origem
do plea bargaining norte-americano: contrapondo o entendimento dicotdmico dos sistemas processuais penais.
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 2, p. 835-872, mai.-ago. 2020, p. 840.
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Ministro da Justica propds a inclusdo do art. 395-A no CPP, que trazia um regramento similar
ao do plea bargaining, com a possibilidade de imposi¢cdo de penas privativas de liberdade.

Contudo, este dispositivo foi removido da proposta final®.

4.1.2. As Resolugdes do CNMP n° 181/17 e n® 183/18

O ANPP ¢ um acordo firmado entre o Ministério Publico e a pessoa investigada,
devendo passar por homologacao judicial e tendo por objetivo evitar a deflagragdo de uma acao
penal. Mediante o atendimento aos requisitos fixados em lei, o investigado aceita cumprir
condigdes mais brandas do que a sang¢ao penal aplicavel ao crime supostamente praticado.

O Instituto foi criado em 2017 pelo Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP)
por meio da Resolugdo n°® 181/17, alterada pela Resolugdo n® 183/18, e estabeleceu a base para
edicao do artigo 28-A, do CPP, através da Lei n. 13.964/2019, comumente conhecida como
“pacote anticrime”. O CNMP editou a Resolucao 181/17 apds o STF, ao negar provimento ao
Recurso Extraordindrio n. 593.727 (BRASIL, 2015a), fixar tese em repercussao geral no sentido
de que o “Ministério Publico dispde de competéncia para promover, por autoridade propria, e
por prazo razoavel, investigacdes de natureza penal, desde que respeitados os direitos e
garantias que assistem a qualquer indiciado ou a qualquer pessoa sob investigacdo do Estado”.

Desta forma, a Resolugdo 181/17 foi editada no contexto em que o STF havia acabado
de reconhecer o poder investigatorio do Ministério Publico. Todavia, a resolug¢do do CNMP
ocasionou grande discussao acerca de sua constitucionalidade, especialmente no que se refere
a ADIn. 5790, promovida pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB), e ADI n. 5793,
promovida pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).

A AMB (BRASIL, 2017a) alegou a incompeténcia do CNMP para dispor sobre a
disciplina do “procedimento investigatorio criminal a cargo do Ministério Publico” até entdo
nao previsto em lei. A organizagdo ainda destacou que a resolu¢do do CNMP nao se restringiu
a dispor sobre a referida disciplina, tendo criado, também, uma solugdo para o excessivo nimero
de processos penais, desperdicio de recursos e mora da prestacdo jurisdicional: o acordo de nao
persecugdo penal. Segundo a institui¢do, tal pratica violou a constituicdo de modo formal e

material.

8 MARTINELLI, Joao Paulo Orsini; SILVA, Luis Felipe Sene da. Mecanismos de justi¢a consensual e o acordo
de ndo persecucdo penal. In: BEM, Leonardo Schmitt de; MARTINELLI, Jodo Paulo (Org.). Acordo de ndo
persecugao penal. 2. ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido, 2020. p. 51-73.
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No tocante ao argumento de violagdo formal ao texto constitucional, seu fundamento
consiste no entendimento de que a Resolucao implicou alteragdes em normas de processo penal,
0 que so poderia ter sido feito por meio de lei federal (CF, art. 22, I). Em termos de legislagao
acerca de procedimentos em matéria processual, a Constituicdo prevé a competéncia
concorrente da Unido, aos Estados e ao Distrito Federal (CF, art. 24, XI). Logo, o CNMP, cujos
poderes estdo previstos no art. 130-A da Constitui¢do, ndo possui legitimidade para legislar
acerca de processo ou procedimento penal.

Em relacdo a violagao de ordem material, um dos problemas abordados na mencionada
Acdo Direta de Constitucionalidade ¢ a auséncia de submissdao do acordo & homologacgdo do
Poder Judicidrio, vez que sequer a lei pode excluir da apreciacdo do Poder Judicidrio a lesdo ou
ameaca a direito (CF, art. 5°, XXXV). Além do mais, o texto constitucional proibe a privagdo
de bens sem que tenha havido o devido processo legal conduzido pela autoridade competente e
garantidos o contraditério e a ampla defesa dos investigados (CF, art. 5°, LIII, LIV e LV).

Nesse sentido, a OAB (BRASIL, 2017b) afirmou que a resolugdo extrapolou o poder
regulamentar conferido ao CNMP, incorrendo na usurpacao da competéncia privativa da Unido
e da institui¢do policial, sob o escopo de que a resolugdo, ao permitir que o MP renuncie a agao
penal sem o crivo do Poder Judiciario, inovou no ordenamento juridico, indo além do seu poder
regulamentar (art. 130-A, §2, I, da CF).

Insta destacar que o ANPP também encontrou resisténcia por parte de membros do
proprio 6rgao, sendo que os Ministérios Publicos do Rio de Janeiro e de Minas Gerais chegaram
inclusive a recomendar que os promotores se abstivessem de firmar o acordo. O Ministério
Publico do Distrito Federal e Territérios, do mesmo modo, orientou que seus membros nao
aplicassem a Resolucdo integralmente até que houvesse regulamentacdo do procedimento
investigatorio criminal por parte do Conselho Superior daquele Ministério Publico. Ocorre que,
posteriormente, essas frentes de oposi¢do acabaram recuando, tendo em vista que o CNMP
determinou liminarmente o cumprimento imediato da Resolucdo n. 181/2017 por parte de todos
os Ministérios Publicos do Brasil (LIMA, 2019, p. 6)

Dessa forma, percebe-se que o ANPP comecgou a ser aplicado antes da vigéncia da Lei
n. 13.964/19 em janeiro de 2020. Contudo, deve-se observar que a referida resolugao nao trazia
efetivamente seguranca juridica para as partes, incluindo o acusado e os proprios orgdos de
acusac¢ao, por se tratar de norma de direito administrativo (MARTINELLI; SILVA, 2020, p.
67).

Portanto, verifica-se que um dos aspectos criticados na Resolucao 181/17 foi a auséncia

de necessidade de crivo do Poder Judiciario para controle dos acordos de ndo persecu¢do penal.
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Tal disposicao foi alterada pela Resolucao 183/18, mas restaram, de modo geral, duas das
principais criticas feitas ao instituto: a auséncia de competéncia legislativa do CNMP e a
violacdo ao devido processo legal. Em dezembro de 2019, o acordo de nao persecucao penal
foi formalmente inserido no ordenamento juridico brasileiro através da Lei n. 13.964/19 que
incluiu o art. 28-A no Cdédigo de Processo Penal, o que resolveu o vicio de legalidade formal
arguido pela AMB e OAB. Destaque-se, além disso, que a referida lei praticamente manteve a

redacao das resolucdes que a antecederam.

4.2. O regramento do ANPP

O acordo de ndo persecu¢do penal, previsto no art. 28-A do Codigo de Processo penal,
entrou em vigor em janeiro de 2020, por intermédio da lei conhecida como “pacote anticrime”,
a qual gerou e ainda gera grande debate doutrindrio e jurisprudencial. Ressalte-se que no Projeto
de Lei n® 10.372/2018, que deu origem a Lei n® 13.964/2019, em razdo do elevado niimero de
populacao carcerdria no Brasil, houve meng¢ao a necessidade de limitar as sangdes privativas de
liberdade para a criminalidade grave, violenta e organizada (BRASIL, 2018).

Nesse sentido, o ANPP foi implementado visando garantir “a puni¢do célere e eficaz
em grande nimero de praticas delituosas, oferecendo alternativas ao encarceramento e
buscando desafogar a Justica Criminal, de modo a permitir a concentragdo de forcas no efetivo
combate ao crime organizado e as infragdes penais mais graves”. Assim, os magistrados
poderdo dedicar maior parte do tempo ao combate ao crime organizado, possibilitando o alcance
de “maior eficiéncia nos julgamentos” (BRASIL, 2018).

Portanto, a puni¢do mais célere e eficaz é certamente um dos objetivos do acordo de nao
persecucao penal, além da ideia de ‘desafogar’ o judiciario, para que seja viavel agir de modo
mais eficiente contra o crime organizado. Sob esse aspecto, verifica-se que o instituto foi

idealizado para que o sistema penal pudesse punir mais e melhor.

4.2.1. Requisitos para aplicagao do ANPP

Os requisitos de admissibilidade estdo previstos no caput do art. 28-A do Codigo de
Processo Penal, exigindo-se, cumulativamente, o preenchimento de seis requisitos: 1) existéncia
de procedimento investigatério; ii) ndo ser caso de arquivamento dos autos; iii) se tratar de
delito cuja pena minima seja inferior a 04 anos; iv) que o delito ndo tenha sido cometido com

emprego de violéncia ou grave ameaga a pessoa; v) que o acordo seja necessario e suficiente
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para reprovacao e prevencao do crime; vi) que tenha havido confissdo formal e circunstanciada
do investigado.

Inicialmente, deve-se verificar o cabimento do acordo de ndo persecucdo penal a partir
da existéncia de um procedimento investigatorio prévio, geralmente por meio de Inquérito
Policial. Apds a conclusdo do procedimento investigatorio, deve haver indicios suficientes de
materialidade e autoria do delito (justa causa) para fundamentar uma denuncia, tendo em vista
que o segundo requisito para oferecimento do acordo € nao ser caso de arquivamento dos autos.

Em relacdo ao crime cometido, exige-se que a pena minima cominada seja inferior a 4
(quatro) anos. Esse quantum de pena exigido foi alvo de critica na ADI n° 6304, sob o
argumento de que essa “tese insustentavel” decorreu possivelmente de um ‘“‘equivoco
hermenéutico”, pois abrangeria cerca de 95% dos crimes previstos no Codigo Penal e
ultrapassaria as ‘“hipoteses em que a pena aplicavel equivaleria as conhecidas medidas
alternativas (penas alternativas), como se chegou a comentar, apressadamente, na Revista
Conjur” (BRASIL, 2020b, p. 19).

Todavia, tal critica ndo levou em consideragdo que um dos requisitos para oferecimento
do acordo ¢ de que o crime ndo tenha sido cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa,
0 que diminui consideravelmente a abrangéncia do ANPP. Ademais, ao observar todos os
requisitos previstos no art. 28-A, verifica-se que a aplicagdo do acordo também abarca os casos
que ensejariam a aplicacdo das penas alternativas (SILVA, 2020), a luz do que dispde o art. 44°
do CP.

Outro ponto importante a ser observado ¢ que o paragrafo primeiro do art. 28-A do CPP
prevé que as causas de aumento e diminui¢do devem ser levadas em consideragdo para aferi¢ao
da pena minima cominada ao delito.

Além de exigir que o delito tenha sido praticado sem violéncia ou grave ameaca € cuja
pena minima seja inferior a 4 anos, o art. 28-A do CPP também define que o acordo deve ser
necessario e suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime. Sob esse aspecto, ndo ha
parametro legal para apontar como essa andlise deve ser feita, o que de certa forma confere um
poder de subjetividade ao Promotor de Justi¢a, podendo vir a ser considerado inconstitucional,

notadamente em razao da ndo observancia ao principio da legalidade.

9 Art. 44. As penas restritivas de direitos sio autbnomas e substituem as privativas de liberdade, quando: I —
aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime ndo for cometido com violéncia ou grave
ameaga a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo; II — o réu néo for reincidente em
crime doloso; III — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como
0s motivos e as circunstancias indicarem que essa substitui¢do seja suficiente.
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O tultimo — e mais polémico — requisito para realizacdo do ANPP, ¢ a exigéncia da
confissdo formal do investigado. Rogério Sanches Cunha (2020, p. 129) aduz que esse requisito
seria “admissdo implicita de culpa, de indole puramente moral, sem repercussao juridica”, uma
vez que o reconhecimento de culpa s6 pode ser verificado mediante o devido processo legal.
Esse requisito sera mais bem analisado no capitulo seguinte.

Além do preenchimento desses requisitos, o pardgrafo 2° do art. 28-A do CPP!? ainda
prevé quatro hipoteses de vedagao a celebracao do acordo, quais sejam: 1) caso seja cabivel
transagao penal no ambito dos Juizados Especiais Criminais; ii) em caso de reincidéncia ou se
houver elementos que indiquem conduta criminal habitual; iii) caso o investigado tenha sido
beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da infracdo com o acordo de ndo
persecucao penal, transacdo penal ou suspensao condicional do processo; iv) na hipdtese de se
tratar de crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra

a mulher por razdes da condig@o de sexo feminino.

4.2.2. Condigoes para homologacao do ANPP

Caso o investigado preencha os requisitos elencados no topico anterior, o proximo passo
sera ajustar cumulativa e alternativamente as condi¢des do acordo'!: i) reparagio do dano ou
restituicdo da coisa a vitima, exceto diante da impossibilidade de fazé-lo; (ii) renlincia
voluntaria a bens e direitos indicados pelo parquet como instrumentos, produto ou proveito do
crime; (iii) prestacdo de 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

10§ 2° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica nas seguintes hipoteses:

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

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

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

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

1 «Art. 28-A[...] I - reparar o dano ou restituir a coisa & vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo;

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

IIT - 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 juizo da execugdo, na forma do art. 46 do
Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal);

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

V - cumprir, por prazo determinado, outra condi¢do indicada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e
compativel com a infra¢do penal imputada. [...].”.
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ser indicado pelo juizo da execugdo, nos termos do art. 46 do CP; (iv) pagamento de prestacao
pecunidria, a ser estipulada de acordo com o art. 45 do CP, a entidade publica ou de interesse
social indicada pelo juizo da execu¢do, que tenha, preferencialmente, como fungao proteger
bens juridicos iguais ou semelhantes aqueles supostamente lesados pelo delito; (v) ou o
cumprimento, por prazo determinado, de outra condi¢do indicada pelo Ministério Publico,
desde que proporcional e compativel com a infracdo penal imputada.

A primeira condi¢ao prevista no inciso I ¢ a reparacao do dano a vitima. Neste caso, esta
condi¢do ao investigado ndo se trata de discricionariedade do Ministério Publico, tendo em vista
que a vitima, salvo em impossibilidade, deve ser reparada pelo dano sofrido pela infragdo penal.

Conforme disciplina o art. 63'> do CPP, é necessaria uma condenacio criminal para a
formacdo de um titulo executivo, a fim de se obter uma reparacao civel em favor da vitima.
Contudo, esta condi¢ao s6 podera ser exigida quando, por meio das condi¢des econdmicas do
investigado, a reparagdo dos danos for possivel, ou no caso de haver dano liquido e certo.

A impossibilidade de reparacdo do dano ou restitui¢do da coisa também pode decorrer
da natureza do crime ou da incapacidade financeira do investigado. Neste ultimo caso, Rogério
Sanches (2020, p. 131) assevera que incumbe ao investigado a comprovagdo de sua
hipossuficiéncia e, neste caso, o promotor deve analisar a conveniéncia de propor o
cumprimento de outra condigdo proporcional e adequada ao delito supostamente cometido.

O legislador também prevé outra condicdo de natureza patrimonial. Trata-se do
pagamento de prestagdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Codigo Penal, a
entidade publica ou de interesse social indicada pelo juizo da execugdo, que tenha,
preferencialmente, como funcdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos
supostamente lesados pelo delito.

Por ultimo, o dispositivo dispde que o investigado pode cumprir, alternativamente e por
prazo determinado, outra condi¢do a ser indicada pelo MP, desde que proporcional e compativel
com a infra¢do penal imputada, indicando que o rol elencado no art. 28-A do CPP ¢ apenas
exemplificativo, dando margem a negociagdo entre o promotor e o investigado sobre as

condigdes impostas no acordo.

12 Art. 63. Transitada em julgado a sentenga condenatoria, poderdo promover-lhe a execugdo, no juizo civel, para
o efeito da reparacdo do dano, o ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros.

Paragrafo tinico. Transitada em julgado a sentenga condenatoria, a execug@o podera ser efetuada pelo valor fixado
nos termos do inciso iv do caput do art. 387 deste Codigo sem prejuizo da liquidagdo para a apuragdo do dano
efetivamente sofrido.
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4.2.3. O procedimento do ANPP

Embora ndo haja uma definicdo procedimental feita pelo legislador, a partir da
interpretagdo do art. 28-A do Codigo de Processo Penal, ¢ possivel dividir o procedimento do
ANPP em trés etapas: fase preliminar (negociagdes), fase judicial (homologagdo) e fase
executoria.

Na fase negocial, participam das tratativas obrigatoriamente o investigado, assistido por
seu defensor, e o promotor'®. Frise-se que ndo ha qualquer referéncia a participagio da vitima
nesta etapa.

Em relacdo ao momento em que o acordo sera proposto, o ideal é que ocorra apds a
coleta de todos os elementos necessarios para a configuracdo da justa causa (autoria e
materialidade do delito), no ambito do procedimento investigatorio e antes do oferecimento da
denuncia. Se o Ministério Publico se recusar a oferecer o acordo, ¢ direito do investigado
requerer a remessa dos autos a 6rgio superior, conforme aduz o artigo 28-A, § 14 do CPP'%.

De acordo com o doutrinador Renato Brasileiro (2020, p. 276), existe controvérsia
acerca da caracterizagdo do ANPP como direito subjetivo do acusado ou mera
discricionariedade do MP. Para o autor, partido da premissa de que o ANPP ¢ um negbcio
juridico extraprocessual, que deve resultar da convergéncia de vontades, ndo seria correto
admitir que “se trata de direito subjetivo do acusado, sob pena de se admitir a possibilidade de
o juiz determinar sua realizagdo de oficio, o que, alids, lhe retiraria sua caracteristica mais
essencial, qual seja, o consenso”. Por outro lado, Aury Lopes Junior (LOPES JR; JOSITA,
2020) defende que o acordo de ndo persecugdo penal ¢ um direito publico subjetivo do
investigado, um direito processual que ndo lhe pode ser negado pelo Ministério Publico. Desta
forma, ndo had um consenso doutrinario acerca da existéncia de limitagdo a liberdade negocial
do promotor.

Consigne-se que o STF!® firmou entendimento no sentido de que o acordo de nio
persecugdo penal ¢ lei penal de natureza hibrida, admitindo conformagdo entre a retroatividade

da lei penal mais benéfica e o tempus regit actum. Nesse portico, a retroatividade da lei penal

13«Art. 28-A [...] § 3° O acordo de ndo persecugdo penal sera formalizado por escrito e sera firmado pelo membro
do Ministério Publico, pelo investigado e por seu defensor.”.

14 «Art. 28-A [...] § 14. No caso de recusa, por parte do Ministério Publico, em propor o acordo de nio persecugdo
penal, o investigado podera requerer a remessa dos autos a 6rgao superior, na forma do art. 28 deste Codigo.”

'S Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 191464, Primeira Turma. Relator: Min. Roberto
Barroso, julgado em 11 de novembro de 2020, publicado em 26 de novembro de 2020.
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benéfica permite que o ANPP seja viabilizado a fatos anteriores a Lei n® 13.964/2019, desde
que ndo recebida a denuncia.

Na segunda fase, a judicial, o CPP prevé a realizagao de uma audiéncia para que o juiz
verifique a voluntariedade do investigado e a legalidade do acordo'®. Caso o magistrado
considere inadequadas, insuficientes ou abusivas as condi¢des dispostas no acordo, os autos
serdo devolvidos para o Ministério Publico para que seja reformada a proposta'’. Em caso de
recusa da homologag¢ao, os autos serdo devolvidos ao MP para a analise da necessidade de
complementagio das investigacdes ou oferecimento da denuncia'®.

Havendo divergéncia entre o promotor ¢ o juiz, a Resolucdo 181/17 do CNMP dispde
que a competéncia para solucionar a controvérsia pertence ao 6rgdo superior do Ministério
Publico (Procuradoria Geral de Justiga, na seara estadual, ou Camara de Revisdo, no ambito da
Unido). Todavia, a Lei n° 13.964 atribuiu a competéncia para o Poder Judiciario, através da
interposicdo de recurso em sentido estrito!®. Rogério Sanches (2020, p. 137) afirma que a
referida lei violou o sistema acusatério e a independéncia do 6rgdo ministerial, todavia,
entendemos que a ndo homologacdo do acordo diz respeito a afericdo da validade da
negociagdo, o que, de fato, deve ser feito pelo Poder Judiciario, ndo significando, portanto,
impor o dever de denunciar ao parquet.

Caso o juiz considere o acordo valido, havera homologacado e os autos serdo devolvidos
a0 Ministério Plblico para que se inicie a execu¢do perante o juizo de execucdo penal?’,
devendo a vitima ser intimada da homologagio e de seu eventual descumprimento?!.

Havendo descumprimento das condigdes dispostas no acordo, o Ministério Publico

devera comunicar ao juizo, para fins de sua rescisdo e posterior oferecimento de denfincia®?.

16 «Art. 28-A [...] § 4° Para a homologagéo do acordo de nido persecugio penal, sera realizada audiéncia na qual o
juiz deverd verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do investigado na presenca do seu defensor, e sua
legalidade.”.

7 «Art. 28-A [...] § 5° Se 0 juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condig¢des dispostas no acordo
de ndo persecugdo penal, devolvera os autos ao Ministério Publico para que seja reformulada a proposta de acordo,
com concordancia do investigado e seu defensor.”

18 «Art. 28-A [...] § 7° O juiz podera recusar homologagio a proposta que nio atender aos requisitos legais ou
quando nao for realizada a adequacado a que se refere o § 5° deste artigo.

§ 8° Recusada a homologacao, o juiz devolvera os autos ao Ministério Publico para a analise da necessidade de
complementacdo das investigacdes ou o oferecimento da denuncia.”.

19 Art. 581, inc. XXV, do CPP.

20 «Art, 28-A [...] § 6° Homologado judicialmente o acordo de ndo persecugio penal, o juiz devolvera os autos ao
Ministério Publico para que inicie sua execucdo perante o juizo de execucdo penal.”.

21 «Art. 28-A [...] § 9° A vitima sera intimada da homologacdo do acordo de ndo persecucdo penal e de seu
descumprimento.”.

22 «Art. 28- A [...] § 10. Descumpridas quaisquer das condigdes estipuladas no acordo de nio persecugdo penal, o
Ministério Publico devera comunicar ao juizo, para fins de sua rescisdo e posterior oferecimento de dentincia.”.
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Outrossim, o descumprimento do ANPP também pode ser utilizado pelo promotor como
justificativa para eventual ndo oferecimento de sursis processual®>.

Em que pese a nao previsao do contraditério em caso de descumprimento do ANPP,
entendemos que, conforme consta no art. 5°, inc. LV da CF?*, deve ser assegurado aos acusados
em geral o exercicio do contraditério, de modo que o descumprimento injustificado dos termos
acordados deve ser verificado em sede de audiéncia, possibilitando o exercicio da ampla defesa.

Finalizado o procedimento com o integral cumprimento das condigdes acordadas, nao

havera registro para fins de antecedentes criminais, porém o investigado ndo podera firmar

outro acordo dentro do prazo de cinco anos.?®

5. O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL: EFICIENCIA VERSUS
GARANTISMO PROCESSUAL

Como visto anteriormente, o acordo de ndo persecu¢do penal foi inicialmente
implementado no Brasil através das resolugdes do Conselho Nacional do Ministério Publico,
visando resolver o excessivo numero de processos penais, a mora na prestacao jurisdicional e
o elevado custo financeiro ao Estado. Ou seja, buscava-se tornar o processo penal mais eficiente
através da “produg@o” de um maior nimero de resolucao de conflitos penais.

Para alcangar tal objetivo, o Estado tem se preocupado mais com a quantidade e menos
com a qualidade. Assim, a ampliagdo de espacos de consenso no processo penal visa
desencadear maior eficiéncia a persecucao penal, desafogando a maquina estatal, utilizando-se
de argumentos no sentido de que o acordo evita a acdo penal (mitigacdo ao principio da
obrigatoriedade), trazendo um suposto beneficio para aquele que esta colocado na posicao de
réu ou investigado, uma vez que a celebragao do acordo evitaria eventual sentenca condenatoria.

Esse discurso de negociacdo no processo penal possui semelhangas com o incentivo
dado a negociagdo no ambito do processo civil, notadamente a partir da introdugdo de uma
clausula geral de negociacdo, contribuindo para a celeridade processual e desafogamento das

instancias judiciais.

2 «Art. 28- A [...] § 11. O descumprimento do acordo de ndo persecugdo penal pelo investigado também poderé
ser utilizado pelo Ministério Publico como justificativa para o eventual ndo oferecimento de suspensdo condicional
do processo.”.

24 «Art. 5°[...]LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;”

25 Art. 28- A [...] § 12. A celebragio e o cumprimento do acordo de niio persecugio penal ndo constardo de certiddo
de antecedentes criminais, exceto para os fins previstos no inciso III do § 2° deste artigo.”.
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Sob esse viés, o Conselho Nacional de Justica - CNJ, orgdo integrante do Poder
Judiciario pode ser visto como o principal incentivador a resolucdo de conflitos por meio da
negociagao, tanto o ¢ que desde 2006 realiza anualmente a Semana Nacional da Conciliagao,
campanha promovida em todo o pais que visa a solucao consensual de conflitos nos tribunais
do Trabalho, nos de Justi¢a, e nos Federais, propondo um desfecho mais rapido e pratico para
esses litigios, afastando-os da lentidao da justica.

O artigo 190 do Cdédigo de Processo Civil, que estabelece as bases para negociagdao no
ambito do direito privado, admitindo autocomposi¢dao entre as partes, disciplina que estas
devem estar em igualdade de condig¢des, o que dificilmente ocorrera na seara do processo penal
quando uma das partes ¢ o proprio Estado, representado pelo Ministério Publico.

A promulgagao do CPC/15 introduziu no ordenamento juridico brasileiro um novo
modelo processual, no qual se estimula o consenso. Inclusive, o art. 3°, § 2° do CPC diz que o
Estado promoverd, sempre que possivel, a solu¢do consensual dos conflitos. No paragrafo
seguinte, diz-se que a conciliacdo, a mediagdo e os demais métodos de solucdo consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos € membros do
Ministério Publico, inclusive no curso de processo judicial.

Conforme pondera Aury Lopes Junior (2015), no processo penal forma ¢ garantia.
Assim, forma ¢ limite de poder, pois o processo penal ¢ um ritual de exercicio de poder e todo
poder tende a ser autoritario. Portanto, a prevaléncia do direito ao contraditdrio, a ampla defesa,
a participagao efetiva no processo, as quais fazem parte das garantias processuais, visa impedir
a incriminag¢ao de inocentes.

Sobre o garantismo penal, Ferrajoli (2002) ndo defende a eliminag¢do do Direito Penal,
mas a sua aplicagdo correta por parte do Estado, servindo como um instrumento de garantia do
respeito aos direitos do acusado. Em seu livro “Direito e Razao: teoria do Garantismo Penal”,
o autor destaca a possibilidade de explicar o garantismo a partir de quatro modelos: o modelo
normativo de direito, o epistemoldgico (sistema cognitivo ou de poder minimo), o politico
(capaz de minimizar a violéncia e maximizar a liberdade) e o juridico, como um sistema de

vinculos impostos a fun¢do punitiva do Estado em garantia dos direitos do cidadao.

Garantismo designa um modelo normativo de direito, precisamente, no que diz
respeito ao Direito penal, o modelo da estrita legalidade, proprio do estado de direito,
que sob o plano epistemologico se caracteriza como um sistema cognitivo ou de poder
minimo, sob o plano politico se caracteriza como uma técnica de tutela idonea a
minimizar a violéncia ¢ maximizar a liberdade e, sob o plano juridico, como um
sistema de vinculos impostos a fungdo punitiva do Estado em garantia dos direitos dos
cidaddos. (FERRAJOLI, 2002, p. 684).
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Além disso, o autor ainda baseia seu sistema garantista em dez principios axiologicos
fundamentais, dentre os quais destacam-se o Nulla culpa sine judicio, o qual assegura que “nao
ha culpa sem processo”; o Nullum judicium sine accusatione, que assegura o principio da
separacao entre juiz e acusagdo; o Nulla accusatio sine probatione, que dispde sobre o 6nus da
prova; e o Nulla probatio sine defensione, principio do contraditorio ou da ampla defesa.

Os principios mencionados encontram-se materializados no ambito das garantias
processuais do acusado, os quais possuem aplicagao imediata, com respaldo da Constituigcao
Federal, pois os axiomas citados estdo positivados no artigo 5°, como direitos fundamentais da
pessoa humana. Assim, o individuo que sofrer as consequéncias do poder de puni¢io do Estado
brasileiro tem o direito de se valer de todos os meios a sua disposi¢do para provar a sua
inocéncia, sendo vedado pela Magna Carta a condenagdo de alguém pela pratica de uma
infragdo penal sem o devido processo legal, o qual ndo se materializa sem o contraditorio e a
ampla defesa.

Com isso, pode-se dizer que até a sentenca condenatoria transitada em julgado,
prevalece em relacdo ao acusado o seu estado de inocéncia. Impde-se aos agentes publicos o
dever de tratar o acusado como inocente durante toda a persecugao penal, até que se prove o
contrario, sob pena de violar o disposto no art. 5°, inciso LVII, da Constituicao federal, de que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”.

Tecidas essas consideragdes, busca-se compreender em que medida a regulagdo
estabelecida para o acordo de ndo persecucdo penal respeito ou vulnerabiliza essas garantias

processuais.

5.1 O acordo de nio persecuciio penal e a flexibilizacao de garantias processuais

Sob o viés da celeridade, o ANPP pode ser visualizado como uma inovagao positiva,
principalmente pelo fato do investigado, em tese, ndo sofrer a puni¢do, sequer existindo uma
persecugdo penal instaurada contra ele, encerrando-se ainda na fase de investigacdo. Aury
Lopes Jr (2021) considera o ANPP como uma forma de ampliacdo de mecanismos da justica
negocial no Brasil e, consequentemente, um meio de mitigagcdo de principios orientadores da
Ac¢do Penal, notadamente o da obrigatoriedade e indisponibilidade da acusagdo, e a
indisponibilidade do objetivo do processo penal.

Para Vasconcellos e Giacomolli (2015), o ANPP ¢ um mecanismo que possibilita uma
forma mais célere e simplificada de aplicacdo de justica, que almeja abreviar o caminho

necessario para a imposi¢ao de uma sancao penal. Os autores consideram a ideia de que o novo
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modelo negocial, inspirado no modelo estadunidense, ajudard na redug¢do do encarceramento
no Brasil, j& que o investigado que realizar o acordo ndo precisard por pena restritiva de
liberdade no sistema penitenciario.

Sobre a possibilidade de reducdo do encarceramento no Brasil através no ANPP, ¢
interessante expor alguns dados de relatdrios disponibilizados pelo Departamento Penitenciério
Nacional — DEPEN. Em dezembro de 2019, o pais possuia uma populagao prisional de 773.151
pessoas privadas de liberdade em todos os regimes (BRASIL, 2019). Em dezembro de 2020,
esse numero caiu para 724.788 (BRASIL, 2020), ¢ em dezembro de 2021, aumentou para
749.233 (BRASIL, 2020). No tocante aos presos em regime fechado, esses numeros
correspondem 362.547 em 2019, 335.242 em 2020, ¢ 326.243 em 2021.

Com base nisso, observa-se que nesses primeiros anos de aplica¢ao do acordo de nao
persecucao penal, ndo houve uma redugao significativa de pessoas privadas de liberdade no
sistema prisional brasileiro, motivo pelo qual ainda ndo ¢ possivel olhar para o ANPP como
uma ferramenta eficiente para reduzir o encarceramento no Brasil.

Seguindo adiante, Ferrer Beltran (2018) considera que a presunc¢do de inocéncia pode
ser analisada em duas dimensdes, a saber: a extraprocessual e a processual. No tocante a
primeira, a presuncdo de inocéncia tem efeito sob o poder sancionador do Estado e nas relagdes
entre particulares, com énfase na midia, funcionando como uma limitagdo a sua forma de
propagacgao.

Na esfera processual, a presuncao de inocéncia € vista como um principio informador
do processo penal, no sentido de que ¢ a base de todo procedimento criminal, aplicando limite
ao legislador e as interpretagdes normativas. Ademais, também serve como regra de tratamento
processual, através da qual o investigado deve ser tratado como inocente durante todo o
processo, até que se prove o contrario. Consigne-se, ainda, que a presunc¢ao de inocéncia € regra
probatoria e de julgamento, exigindo o respeito de todas as garantias processuais previstas no
ordenamento juridico e, em caso de duvida, impde-se o principio do in dubio pro reo
(BELTRAN, 2018, p. 149-180), acarretando a absolvigdo do réu.

Em se tratando de acordo de ndo persecucao penal, a remota possibilidade de respeito a
presuncao de inocéncia talvez consista na hipdtese de valorar a confissao do investigado com
os demais elementos de autoria e materialidade coletados durante a investiga¢do, conforme

preceitua o art. 197 do Codigo de Processo Penal?®. Sendo assim, inexistindo justa causa para

26 Art. 197. O valor da confissdo se aferira pelos critérios adotados para os outros elementos de prova, e para a
sua apreciagdo o juiz devera confronta-la com as demais provas do processo, verificando se entre ela e estas
existe compatibilidade ou concordancia.
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o oferecimento da denuncia criminal, o Ministério Piblico ndo deve oferecer o acordo para
obter confissdo na tentativa de fundamentar a interven¢do penal, sendo medida cogente o
arquivamento do caderno investigativo.

Todavia, se considerarmos a hipdtese de presuncao de culpa do investigado através do
indiciamento pela autoridade policial, independente da andlise dos elementos de informagdes
coletados, a confissdo poderia ser utilizada para fundamentar o ndo arquivamento dos autos,
“justificando” a aplicacdo de penas sem o devido processo legal, bem como sem indicios de

autoria e materialidade.

5.2. A confissio no acordo de nio persecucio penal

A inclusdo do acordo de ndo persecugdo penal no ordenamento juridico brasileiro trouxe
diversas discussoes de cunho doutrinario acerca de sua constitucionalidade, discussoes estas
que também permeiam a exigéncia da confissao formal e circunstanciada como requisito para
o acordo

Por ser um procedimento abreviado, a auséncia do devido processo legal impede a
verificacdo de culpa do investigado. Nesse sentido, Rogério Sanches Cunha (2020, p. 129)
defende que a confissdo gera apenas assunc¢do de responsabilidade pelo delito, sem determinar
a culpabilidade. Todavia, essa visdo ndo ¢ suficiente para compreender os motivos da exigéncia
da confissao para celebragao do ANPP, sendo alvo dos extensos debates acerca da utilidade e
constitucionalidade desse requisito.

Cabral (2020, p. 165-180) considera que o art. 28-A do Codigo de Processo Penal exige
a confissdo do investigado para: i) garantir que o promotor, ao oferecer o acordo, ndo esta a
cometer justica contra um inocente, refor¢ando a justa causa ja existente (fungdo de garantia);
e i1) permitir que, em caso de descumprimento do acordo, o Ministério Publico tenha um
“importante elemento de vantagem processual” (fungdo processual). confissdo exigida no art.
28-A do CPP serve para efetivar a fungdo de garantia e a fun¢do processual do acordo de nao
persecucao penal.

Em sentido contrario, Martinelli (2020, p. 314) pontua que a confissdo nao pode exercer
uma funcdo de garantia porque os elementos que indicam a autoria e materialidade do delito
devem ser prévios ao proprio procedimento. Assim, a justa causa para realizagdo do acordo
independe da confissdo. Caso seja utilizada como ferramenta para formar a convic¢do do
Parquet, ha a indicagdo de que a acusagao nao possui elementos de autoria e materialidade

minimos.
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Martinelli (2020, p. 135) ainda argumenta que, no tocante a fun¢do processual, a
vantagem conferida ao Ministério Publico representa clara violacdo a paridade de armas entre
acusacao e defesa. Havendo processo judicial por descumprimento injustificado das condi¢des
impostas no acordo ou pela nao homologagao, ¢ necessario garantir que o processo se inicie em
igualdade de condic¢des, notadamente por isso que ha a necessidade de retirar o termo da
confissdo e alterar o juiz da causa.

Um fato que denota agravamento a situacdo analisada ¢ a suspensao do Juiz das
Garantias, figura introduzida pelo Pacote Anticrime mas que encontra-se suspensa por decisao
liminar do Supremo Tribunal Federal. Em vista disso, o juiz responsavel pela homologacao do
procedimento, poderd ser o mesmo da instrugdo, caso ndo se declare suspeito, na hipdtese do
MP oferecer denuncia pelo ndo cumprimento das condi¢des do acordo

Cabral (2021, p. 273) considera que o acordo de ndo persecucao penal representa uma
oferta e ndo uma ameaca. Nesse diapasdo, o autor pontua que “O acordo aqui, evidentemente,
pressupde que cada uma das partes renuncie a algo. O Ministério Publico abre mao do exercicio
da agdo penal, e o investigado entrega a confissdo formal e circunstanciada”.

Por esse lado, Cabral (2021, p. 133) pontua que a confissao do investigado sé tera
validade se for realizada sem qualquer tipo de lesdo, coacdo ou ameaca. Desta forma, sua
exigéncia para propositura do ANPP ndo viola as garantias fundamentais do investigado. Veja-

S¢:

Diante desse contexto, pode-se indagar se o art. 28-A do Codigo de Processo Penal,
ao estabelecer como requisito para a celebragdo do acordo de ndo persecugio penal a
confissdo circunstanciada dos fatos padeceria de inconstitucionalidade, uma vez que
poderia menoscabar o direito ao siléncio. Para responder a essa pergunta, é importante
assentar uma premissa. Ndo se admite o emprego série de medidas que visem forgar
o investigado ou acusado a confessar a pratica do delito, existindo um grande consenso
no sentido de que, nos interrogatorios, ¢ vedada: (I) a tortura fisica ou psicoldgica; (II)
o uso de qualquer intervencao corporal contra o imputado; (III) o emprego de medidas
que afetem a memoria ou a capacidade de compreensao do interrogado; (IV) o uso de
hipnose; (V) o uso de métodos de interrogatdrio durante a fadiga; (VI) a administragao
de medicagdo ou narcoandlise (seja por injecdo, inalagdo, contato com a pele, ingestdo
via comida ou bebida); (VII) o engano; (VIII) o ardil; (IX) as ameagas e (X) as
perguntas capciosas (CABRAL, 2021, p. 133)

Em sentido oposto, Martinelli (2020, p. 317) compreende nao ser possivel “considerar
que a possibilidade de um processo criminal seja um simples temor reverencial. Tornar-se réu
de um processo, ainda que nao resulte em condenacgao final, ¢ uma situacao desconfortavel a

pessoa”. Por esse lado, o ANPP somente sera considerado legitimo se a confissao for voluntaria.
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O tema da autonomia da vontade pode ser observado pelo grau de instrugdo, situacdo de
vulnerabilidade social e econdmica dos investigados. Sendo assim, aos que possuem condi¢des
sociais e econdmicas de serem instruidos tecnicamente por um defensor acerca das vantagens
e desvantagens do acordo, pode-se dizer que estardo mais proximos de exercerem a
voluntariedade. Porém, em se tratando da parcela vulneravel da sociedade exposta a
possibilidade do acordo, seria utopico inseri-los em pé de igualdade com os demais. Autonomia
pressupoe liberdade e igualdade de condigdes. Nesse aspecto, principalmente aos vulneraveis,
a sua autonomia da vontade somente sera preservada se assistido da forma devida por defensor
publico, com a devida afericdo de legalidade pelo magistrado. Do contrario, havendo lacunas
nessa sistematica por meio do exercicio genérico das fungdes de garantia, € possivel cogitar que
em determinados casos, sob o temor de passar pela persecugdo penal, essas pessoas acabem
confessando e aceitando as condigdes impostas pelo Ministério Publico.

Nessa perspectiva, Ribeiro e Costa (2019) apontam os principais fatores que podem
influenciar de forma negativa a confissdo do investigado, quais sejam: i) a ameaga de prisao
preventiva no decorrer do inquérito e do processo penal, sob fundagdo genérica de garantia da
ordem publica ou ordem econdmica; ii) a influéncia advinda da existéncia do inquérito ou
processo penal, notadamente em razdo da publicizagdo mididtica que se potencializa na
jurisdi¢do penal, gerando a estigmatizag¢do em relagao aos acusados, pois a referida publicizacao
tende a ndo se ater a descrigdo imparcial dos acontecimentos, construindo narrativas que visam
atrair audiéncia, gerando consequéncias irreparaveis na vida dos acusados; iii) inseguranca
juridica que permite atos arbitrarios e desprezo dos tribunais pela dogmatica penal. Apesar de
ndo serem regra, podem ser observadas com frequéncia na pratica juridica.

Ribeiro e Costa (2019) destacam que esses fatores nos levam a questionar sobre a real
existéncia de voluntariedade no ANPP, dada a possibilidade de mitigacdo da liberdade e
autonomia do investigado no momento de decidir pela realizagao (ou ndo) do acordo. Com isso,
a capacidade decisoria dos individuos pode ser influenciada de forma indevida por
circunstancias do sistema juridico vigente.

Outro embate doutrinario que permeia a confissdo ¢ sua possivel violagdo ao nemo
tenetur se detegere®’, conhecido como principio que concede ao acusado o direito de ndo ser

obrigado a produzir provas contra si mesmo, apresenta como uma de suas decorréncias o direito

27 O direito de ndo produzir provas contra si mesmo possui uma série de desdobramentos, os quais sdo elencados
por Renato Brasileiro (LIMA, 2020, p. 75-80) da seguinte forma: i) direito ao siléncio ou de ficar calado; ii) direito
de ndo ser constrangido a confessar a pratica do ilicito penal; iii) inexigibilidade de dizer a verdade; iv) direito de
ndo praticar qualquer comportamento ativo que possa incrimina-lo; e v) direito de ndo produzir nenhuma prova
incriminadora invasiva. Para a discussdo deste trabalho, importam os dois primeiros.
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de permanecer em siléncio, previsto no art. 5°, inc. LXIII, da CRFB/88, que assegura que “o
preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado”. Esse principio também pode ser encontrado
no Pacto de Sdo José da Costa Rica, em seu art. 8°, §2°, g28 e no Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, no art. 14.3, g%.

O artigo 186 do CPP dispde que “o siléncio, que ndo importara em confissdo, ndo podera
ser interpretado em prejuizo da defesa”. Assim, por ser um direito, apenas o réu ou investigado
pode decidir se quer ou ndo se pronunciar sobre os fatos que lhe sdo questionados/atribuidos.

Para que haja a efetividade do direito a ndo autoincriminacdo, ¢ imperioso que inexista
qualquer tipo de coagdo para que o indiciado confesse. Contudo, ¢ possivel apontar que a
disparidade de armas entre defesa e acusacdo somada a oferta tentadora de desisténcia da
denuncia exercem um papel de coacao para se obter a confissdo, o que indiscutivelmente viola
o direito de permanecer em siléncio.

Langbein (1978) aponta que a coagdo para se obter a confissdo ¢ heranga do sistema
consensual dos Estados Unidos, e considera que existe uma clara relagdo entre o plea
bargaining ¢ a tortura do processo penal europeu medieval. Em que pese a utilizacao de
métodos mais pacificos, a negociagdo de culpa, assim como a tortura, ¢ coercitiva,
principalmente quando se leva em consideracdo a possibilidade de ir a julgamento e ser
condenado a penas mais severas. Assim, tal qual na Europa medieval, o sistema processual
estadunidense também considera a confissdo como rainha das provas.

No Brasil essa perspectiva da coagao ¢ materializada através da desproporcionalidade
entre as penas e as condi¢des impostas, funcionando como fundamento da coagao.

Com isso, percebe-se que o ordenamento juridico brasileiro se inclina cada vez mais a
adog¢ao dos mecanismos negociais penais oriundos dos Estados Unidos. Em que pese existirem
diferencas entre o ANPP e o plea bargaining (cf. subtopico 4.1.1), acreditamos que com a
continuidade da importacdo desses mecanismos estadunidenses a tendéncia ¢ de que em um
determinado momento a justi¢a criminal negocial no Brasil exerca papel semelhante ao plea
bargaining.

Diante dos argumentos expostos, ¢ possivel interpretar que a ideia central da

implementa¢do do acordo de ndo persecucdo penal no ordenamento juridico brasileiro ¢

28 «2_ Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nio se comprove
legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias
minimas: [...] g) direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada;”

29«3 Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualdade, a, pelo menos, as seguintes garantias:
[...] g) De ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada.”
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semelhante ao contexto excessivo de demandas que ocasionou o surgimento do plea
bargaining. Desta forma, o ANPP ¢ utilizado como uma técnica de puni¢do com melhor “custo-
beneficio” ao Estado, pois permite o exercicio do poder punitivo através da mera confissao do
investigado e, ocorrendo o descumprimento ou a nao homologagdo do acordo, acabam por
violar garantias processuais ao utilizar a confissdo como meio de prova, configurado ampla
vantagem ao Ministério Publico.

Sob esse ponto de vista, a preocupagdo do Estado em resolver a maior quantidade de
casos penais de forma célere e econdmica através do argumento de expansao da justica penal
negociada ndo significa dizer que se esta efetivando o acesso a justica e reduzindo o alcance do
direito penal. Como vimos nos pontos apresentados, a qualidade do acordo ¢ posta em xeque
em razao dos debates que giram em torno da inseguranga juridica ocasionada pelo dispositivo
do art. 28-A do Cddigo de Processo Penal.

A velocidade na resolucdo do conflito penal ¢ um beneficio direcionado especialmente
ao Estado, que serd o maior beneficiado através da divulgacdo de nimeros que indiquem a ideia
de se estar punindo mais e melhor.

Importante mencionar, ainda, que se compararmos as condi¢des previstas no art. 28-A
do CPP com as penas restritivas de direitos dispostas no art. 43, incisos [ e IV, e com os efeitos
da condenagdo, conforme art. 91, incisos I e I, alineas ‘a’ e ‘b’, ambos do Coédigo Penal, ¢
possivel notar grandes semelhangas entre as condicdes do ANPP e as penas oriundas de uma
sentenca penal condenatéria, em que pese terem natureza juridica distinta.

No entanto, merece apontamento a ideia de Franco (2020, p. 435), de que “A natureza
juridica das sangdes previstas no ANPP ¢ de pena, a despeito do nome que a elas se dé (medida,
condi¢do, etc)”. Partindo dessa premissa, “a senten¢a do acordo de ndo persecucdo penal ¢ de
natureza condenatoria e impde o cumprimento de pena” (SILVA, 2020, p. 72).

Sob esse ponto de vista, haveria incompatibilidade do acordo de ndo persecucao penal
com o sistema processual formal, pois o ordenamento juridico brasileiro nao permite reconhecer
a culpabilidade de um investigado na fase pré-processual e, ndo havendo o reconhecimento de
culpa, nao poderia haver, por consequéncia, sentenga penal condenatoria.

No ordenamento juridico brasileiro, a culpabilidade possui trés principais significados,
quais sejam: fundamento da pena; elemento da dosimetria da pena; e impedimento a
responsabilidade penal objetiva (BITENCOURT, 2015, p. 64).

Nesse sentido, para que seja provada a culpabilidade de qualquer pessoa, a atividade

jurisdicional decisoria deve estar estritamente vinculada as provas contidas nos autos apds a
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instrugdo processual. O proprio STF?® ensina que ndo se pode motivar a comprovagio da
culpabilidade apenas com base em elementos informativos coletados no inquérito policial, em
respeito ao contraditério e a ampla defesa.

Assim, o ANPP pode ser visto como uma via para violagdo aos sentidos derivados do
axioma nulla culpa sine judicio, acarretando a aplicagdo de penas sem o respeito integral ao
devido processo legal, viabilizando o controle social através do exercicio do poder punitivo,
mesmo sem se submeter as regras e garantias impostas ao direito penal. Nas palavras de

Vinicius Vasconcelos (2015):

Logo, rebate-se a justica negocial, pois o processo penal necessariamente deve se
consolidar como instrumento de limitagdo do poder punitivo estatal, percebido como
um caminho necessario para se legitimar (na medida em que isso for possivel) a
imposicdo de uma sanc¢do penal, ainda que o réu tenha sido preso em flagrante ou
confessado integralmente o cometimento dos fatos delituosos; ou seja, um
‘defraudador de expectativas’. O direito ao processo e¢ ao julgamento sdo opgdes
democraticas fundamentais, inerentes ao Estado Democratico de Direito, visto que a
culpabilidade de um acusado somente pode ser afirmada apos o transcorrer completo
do procedimento, com o respeito as regras do devido processo penal, € o exaurimento
da pretensdo acusatdria, devidamente comprovada por meio de lastro probatdrio
produzido licitamente e sob o crivo do contraditorio. Desse modo, a punigdo estatal
depende inevitavelmente da comprovacdo da culpabilidade por meio de provas
produzidas pelo acusador suficientes ao rompimento da presuncdo de inocéncia, em
atengdo aos principios da necessidade e da jurisdicionalidade; ou seja, a imposi¢do de
uma sang¢do penal pelo Estado depende indissociavelmente do processo (nulla poena
sine iudicio). Consolida-se, assim, a instrumentalidade do processo como
limitagdo/legitimagdo do poder punitivo estatal, configurando-se ferramenta de
protecdo aos direitos fundamentais do imputado (VASCONCELOS, 2015, p. 219-
220).

Percebe-se, pois, que o acordo de ndo persecucdo penal possui a confissao como
fundamento para aplicagdo da pena (condigdes), ocasionando debates sobre a validade dessa
exigéncia, mormente se considerarmos a possibilidade de que ela ocorra de forma involuntaria
e sem a possibilidade de exercicio do contraditério e da ampla defesa, conforme ja debatido
anteriormente. Sob esse prisma, a confissdo nao pode ser vista como elemento idoneo para
aplicacdo da pena, uma vez que nao ¢ suficiente para ensejar condenagdo criminal, mesmo que
ocorra em sede de instrugdo processual.

Pelo exposto, vé-se que a expansdo da justica negocial no processo penal, através do
acordo de ndo persecugdo penal, se assemelha ao instituto do carcere como principal forma de
punir no século XIX e, em muitas das vezes, consiste em um meio de puni¢do mais vantajoso
ao investigado. Portanto, as alteragdes no sistema punitivo por intermédio da justica consensual

representam apenas mais uma féormula estatal para punir de forma mais rapida.

30 STF. Questdo de Ordem na AP 935/MT. Relator Ministro Celso de Mello. DJe 06.06.2017.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, foi possivel observar que o acordo de ndo persecugdo penal ¢ um
instrumento inserido no Brasil com o objetivo de expandir a justi¢ca criminal negociada, a qual,
por sua vez, visa punir mais e “melhor”, com vistas unicamente a dar a ideia de eficiéncia estatal
através da resolucdo rapida de casos penais, cumprindo, desta forma, a hegemonia das
orientagdes neoliberais na justi¢a criminal.

No entanto, como foi visto, essa expansao da justica negocial através do ANPP ¢ um
meio pelo qual ocorre a mitigagao dos principios da presun¢do de inocéncia, do contraditorio e
da ampla defesa, bem como prevé a hipdtese de negociagdo entre partes com ampla disparidade
de armas, resultando em aplicagdo de penas (condi¢gdes) sem o devido processo legal, sob o
pretexto de desafogar o judicidrio através da resolucao célere de casos penais.

O discurso de que a ampliacao da justica penal negociada através do instituto visa tornar
a justica mais célere ¢ contraditorio, uma vez que a celeridade processual aqui tratada viola
garantias processuais essenciais a efetivacdo do Direito Penal, ndo se mostrando uma
ferramenta benéfica ao acusado. Por consequéncia, pde em xeque a qualidade da solucao de
conflitos por esse meio, uma vez que as garantias processuais nao sao observadas na sua devida
forma.

Na pratica, os argumentos que justificam o acordo de ndo persecucdo penal servem
apenas para fundamentar a existéncia de uma técnica de puni¢do com melhor custo econdmico
e politico para o Estado, o que pode ser apontado especialmente em relagdo a previsao da
confissdo como requisito para firmar o acordo.

Foi observado, também, que o ANPP ndo se assemelha ao plea bargaining,
principalmente no que diz respeito ao poder de conducdo conferido ao representante do
Ministério Publico, bem como em relagdo ao momento em que € proposto. No entanto, ndo se
pode olvidar que o instituto negocial estadunidense tem a sua parcela de influéncia na
implementagdo da justica penal negociada no Brasil (e no mundo), refletida principalmente
através do acordo de ndo persecucdo penal e o acordo de colaboragao premiada.

O mecanismo estadunidense foi popularizado apds a guerra civil, em 1865, momento
em que as demandas judiciais aumentaram consideravelmente, apresentando-se como uma
forma mais célere, eficiente e economica de enfrentar essas demandas. No Brasil, ndo ¢

diferente. Sob o discurso de celeridade processual e expansao dos mecanismos de justica penal
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negociada, o novo instituto ¢ visto principalmente como uma forma de gerar economia aos
cofres publicos ao passo em que torna a justica mais célere.

Desta forma, ndo resta outra alternativa sendao concluir que a implementagao do ANPP
no ordenamento juridico brasileiro, assim como outros institutos, € somente mais um meio
através do qual o Estado busca implementar seu ideal neoliberal de eficiéncia e economia,
punindo individuos de forma mais rapida sob o pretexto de estar punindo melhor, quando, na
verdade, o objetivo principal ¢ desafogar o judiciario e gerar métricas favoraveis para Poder
Judicidrio mostrar a sociedade que esta sendo eficiente no que faz.

No tocante a confissdo como requisito obrigatorio, foi possivel verificar a existéncia de
debates doutrinarios acerca da sua constitucionalidade e utilidade no ambito do ANPP.

Nesse sentido, ¢ prudente apontar que a confissdo vem sendo utilizada como meio de
prova, tanto para evitar o arquivamento dos autos, quanto para ser utilizada em caso de eventual
descumprimento injustificado do acordo ou ndo homologac¢dao do mesmo. Com isso, assume o
papel de “rainha das provas”, sendo suficiente para ensejar a aplicagdo da pena (condi¢des) ao
investigado, sem o devido processo legal.

A confissdo faz parte da negociagdo de culpa, a qual pode ser vista como uma forma de
coer¢do, notadamente pelo medo dos investigados de enfrentar o processo penal,
independentemente da natureza da sentenca a ser prolatada (se condenatdria ou ndo).

E bem verdade que a justi¢a penal negociada possui suas vantagens, sendo em muitos
casos uma politica criminal interessante para a celeridade e simplificacdo dos procedimentos
na justica criminal. Contudo, ¢ importante que sejam criados mecanismos de controle mais
sofisticados e adequados, considerando a realidade de assimetria entre os sujeitos processuais,
observando-se sempre a qualidade do acordo e ndo a quantidade a fim de que seja capaz de
produzir bons frutos.

Nao obstante, com os ajustes necessarios, ¢ desde que realizada através de condigdes
regradas ao Ministério Publico, estabelecendo limites na negociacdo, garantindo a presenga de
magistrado e defensor, a negociacdo no Direito Penal tende a reduzir a morosidade do
judiciario, garantindo maior eficacia e qualidade jurisdicional, afastando-se de uma eficiéncia

baseada apenas em ntimeros.
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