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RESUMO: A justica criminal prevé diretrizes relativas as penas para o transgressor da lei,
com fim de promover a reinser¢do social do condenado e, por outro lado, representa uma
resposta a sociedade. Nessa perspectiva, o papel do Estado na formacédo das politicas criminais
é objeto de discussao no mundo académico, evidenciando estratégias que abarcam alternativas
de resolugéo de conflitos, a exemplo disso, estd o acordo de ndo persecugdo penal (ANPP),
criado pela Resolucdo n°® 181/2017 do CNMP e previsto no art. 28-A do Cddigo de Processo
Penal como uma novidade legislativa trazida pelo Pacote Anticrime. Assim, surge o seguinte
questionamento: o acordo de ndo persecucgdo penal estd em conformidade com os principios
constitucionais & medida que representa uma solucdo alternativa a justica punitiva? Posto isto,
0 presente estudo tem por escopo analisar a constitucionalidade do acordo de ndo persecugao
penal como instrumento de politica criminal, ndo s para o sistema criminal brasileiro, como
também para o agente e para a vitima. Logo, por se tratar de um tema contemporaneo e
levando-se em consideragdo que o ANPP é harmdnico com os ditames da justica criminal, a
relevancia do tema se da com os beneficios da aplicacdo dos acordos para a sociedade
relacionados a eficiéncia, celeridade e desburocratizagdo, visto que representa um
instrumento de combate a criminalidade de repercussdo nacional e otimiza 0s recursos
publicos. O método utilizado foi o dedutivo, procedendo-se a andlise da legisla¢do nacional
pertinente e revisdo bibliografica do tema.

Palavras-chave: Acordo de ndo persecucdo penal. Constitucionalidade. Justica consensual.

ABSTRACT: Criminal justice provides guidelines on penalties for violating the law, in order to
promote the social reintegration of the convict and, on the other hand, represents a response to society.
In this perspective, the role of the State in the formation of criminal policies is the subject of discussion
in the academic world, showing strategies that encompass alternatives for resolving conflicts, for
example, there is the non-criminal prosecution agreement (ANPP), created by Resolution n® 181/2017
of CNMP and provided for in art. 28-A of the Criminal Procedure Code as a legislative novelty brought
by the Anticrime Package. Thus, the following question arises: is the non-criminal prosecution
agreement in conformity with constitutional principles as it represents an alternative solution to punitive
justice? That said, the present study aims to analyze the constitutionality of the non-criminal prosecution
agreement as an instrument of criminal policy, not only for the brazilian criminal system, but also for
the agent and the victim. Therefore, because it is a contemporary theme and taking into account that the
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ANPP is harmonious with the dictates of criminal justice, the relevance of the theme occurs with the
benefits of applying agreements to society related to efficiency, speed and red tape, since it represents
an instrument to fight crime with national repercussions and optimizes public resources. The deductive
method was used, proceeding to the analysis of the relevant national legislation and bibliographic review
of the theme.
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INTRODUCAO

A justica criminal consensual vem ganhando forga no Brasil, sobretudo pelo fato de
proporcionar a efetividade da justica criminal, a medida que garante uma maior celeridade na
resposta estatal aos crimes que preenchem seus requisitos, representando, asssim, uma
vantagem pela eficiéncia, celeridade e desburocratizacao.

Desta forma, o presente artigo busca analisar o Acordo de N&o Persecucdo Penal
(ANPP), realcando a constitucionalidade desse, especialmente, sob a observancia do principio
da inocéncia no momento em que o investigado confessa formalmente a préatica da infracdo
penal no acordo e a ndo violacdo do principio da indisponibilidade da acdo penal publica frente
a justica restaurativa.

Nesse sentido, o presente estudo serd divido em trés capitulos, sendo o primeiro
destinado a anélise da aplicacdo dos principios e postulados constitucionais no ordenamento
juridico brasileiro, o segundo aborda os requisitos para a aplicagdo do acordo e o terceiro fara
uma andlise do acordo em relagdo aos principios constitucionais da eficiéncia, da
proporcionalidade, da celeridade e do acusatorio.

A técnica utilizada para a analise da constitucinalidade do ANPP foi a pesquisa

bibliografica, pautada na investigacdo de livros e periddicos, assim como nos dominios da
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internet, em especial os de carater académico, disponibilizados nos respectivos enderecos

eletrénicos.

1 PRINCIPIOS E POSTULADOS CONSTITUCIONAIS

O presente artigo versa sobre o ANPP sob o viés constitucional.

A sistematica principiologica norteia todo o ordenamento juridico brasileiro e, ndo
seria diferente no processo penal, a medida em que a seara criminal preocupa-se com 0s bens
juridicos muito importantes, esses ndo tutelados por outros ramos do direito, e que atinge a
liberdade individual.

A Constituicdo Federal de 1988 é o reflexo dos acontecimentos histéricos que
culminaram com a instalacdo do regime democratico no Brasil, no qual o seu fundamento
primordial € a dignidade da pessoa humana e a efetivacdo dos direitos fundamentais. Dessa
forma, é inegavel a afirmacdo de que a Carta Magna é uma fonte de alto teor axioldgico que
busca resguardar todos os individuos do poder estatal.

Os direitos fundamentais da pessoa humana se tornaram um vetor hermenéutico de
todo ordenamento juridico, “condicionando a interpretagdo das normas legais e atuando como
impulsos e diretrizes para o legislador, a administragdo e o Judiciario”. (SARMENTO, 2003,
p. 16)

Nesse contexto, a Constituicdo, a partir da forca normativa e vinculante de seus
principios e valores, implica com que os diplomas legais sejam erguidos e interpretados a luz
de suas premissas, servindo, dessa forma, de parametro para as normas infraconstitucionais.

Segundo os ensinamentos de Barroso:

A ideia de constitucionalizacdo do Direito aqui explorada est4 associada a um efeito
expansivo das normas constitucionais, cujo contelido material e axioldgico se irradia,
com forga normativa, por todo o sistema juridico. Os valores, os fins publicos e os
comportamentos contemplados nos principios e regras da Constituicdo passam a
condicionar a validade e o sentido de todas as normas de Direito infraconstitucional.
(BARROSO, 2015, p. 390-391).

Da mesma forma, Paolo Comanducci defini o fenémeno da constitucionalizagéao:

Se trata de un proceso al término del cual el derecho es ‘impregnado’, ‘saturado’ o
‘embebido’ por la Constituicion: un derecho constitucionalizado se caracteriza por
uma Constituicién invasiva, que condiciona la legislacion, la jurisprudencia, la
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doctrina y los comportamentos de los atores politicos. (COMANDUCCI, 2009, p. 86-
87).

As normas consitucionais deixam de ser meros “principios pragmaticos, meras
directrizes dirigidas ao legislador ordinario que se podia afeicoar a sua vontade”
(FIGUEIREDO DIAS, 2004, p. 75) para concretizar os direitos fundamentais inseridos em seu
bojo.

Partindo do pressuposto de que a Constituicdo carrega em si principios e valores que
servem de base para o ordenamento juridico como um todo, verifica-se que o seu alto grau de
abstracdo assegura uma maior estabilidade as relac@es juridicas construidas paulatinamente.

Os principios dependem de uma mediacdo concretizadora, visto que sao analisados em
conformidade com o caso concreto, caracteristica esta que os diferenciam das regras que
possuem uma hipétese concreta de aplicacao.

Humberto Avila defende a existéncia de uma terceira espécie de norma juridica além

dos principios e regras, quais sejam: os postulados hermenéuticos e normartivos.

Hé& os postulados meramente hermenéuticos, destinados a compreensdo em geral do
Direito e os postulados aplicativos, cuja funcéo é estruturar a sua aplicacdo concreta.
Os postulados normativos aplicativos sdo normas imediatamente metodicas que
instituem os critérios de aplica¢do de outras normas situadas no plano do objeto da
aplicacdo. Assim, qualificam-se como normas sobre a aplicagao de outras normas, isto
¢, como metanormas. (AVILA, 2011, p. 134).

O autor defende que os postulados normativos subdividem-se em “inespecificos”
(AVILA, 2011, p. 101), que ndo pressupdem a existéncia de elementos e de critérios
especificos, a exemplo disso estd a ponderacdo, concordancia pratica e a proibicdo do excesso,
e, “especificos” (AVILA, 2011, p. 101), que dependem de determinadas condicbes como a
igualdade, razoabilidade e proporcionalidade.

“A ponderagdo de bens consiste num método destinado a atribuir pesos a elementos
que se entrelagam, sem referéncia a pontos de vista materiais que orientem esse sopesamento”
(AVILA, 2011, p. 155). Na ponderacéo ndo deve haver a interferéncia de ponto de vistas, no
entanto, ha a interferancia de critéerios, pois € estruturada pelos postulados da razoabilidade e
da proporcionalidade, sendo orientada pelos principios constitucionais.

J4 a concordancia pratica ¢ definida como “o dever de realizacdo méxima de valores
que se imbricam” (AVILA, 2011, p. 157), ou seja, por conta da existéncia de valores opostos,

deve-se tentar harmoniza-los com o fim de protegé-los ao maximo. Cumpre ressaltar que, assim
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como na ponderacéo, a concordancia pratica deve-se valer dos postulados da razoabilidade e da
proporcionalidade.

Segundo o doutrinador, os postulados sdo metanormas que servem para estabelecer
alguns critérios para aplicacdo de outras normas, o que os diferenciam dos principios.
Entretanto, no ambito de aplicagdo pratica, tal distingdo ndo é necesséria, pois existem
principios, como o da ponderacdo, concordancia prética, razoabilidade e proporcinalidade, que
detém a funcéo orientadora de interpretacao.

Uma das caracteristicas das constituicdes modernas € seu alto grau de abstracdo,
sobretudo a partir do momento em que incorporaram normas principioldgicas, permitindo o
desenvolvimento da atividade hermenéutica.

Através da atividade interpretativa da lei, € possivel atingir a finalidade da norma
juridica de modo que ela correponda a evolucdo da sociedade, tarefa esta desempenha pelos

operadores do direito que buscam o verdadeiro espirito da lei.

1.1 A visdo de Robert Alexy

Nas licbes de Robert Alexy, os principios sdo definidos como “mandamentos de
otimizagdo” (ALEXY, 2008, p. 90) em face das possibilidades faticas e juridicas, de modo que
nos casos de colisdo havera uma solucdo ponderada, dessarte, um principio nao afasta o outro
no momento de sua aplicacgéo.

Os principios sao aplicados e satisfeitos em maior grau possivel ao passo que as regras
determinam o que é possivel no &mbito fatico e juridico. Assim, as regras serdo cumpridas ou
ndo, sendo que no caso de um conflito serd utilizada uma “clausula de exce¢do” ou uma delas

ndo sera aplicada.

Um conflito entre regras somente pode ser solucionado se se introduz, em uma das
regras, uma clausula de excecéo que elimine o conflito, ou se pelo menos uma das
regras for declarada invélida. [...] Se esse tipo de solucdo ndo for possivel, pelo menos
uma das regras tem que ser declarada invalida e, com isso, extirpada do ordenamento
juridico. (ALEXY, 2008, p. 92).

Os principios estdo ligados a ideia de justica, isso significa dizer que, a sua natureza
estd intimamente ligada ao fato de que serve de fundamento juridico para as normas. Assim, a
justica a ser perquerida é certificada na forma dos principios juridicos, de modo que sua
aplicacdo torna-se mais flexivel, ndo sendo excludentes, situacdo essa verificada com as regras.
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As colisGes entre principios devem ser solucionadas de forma completamente diversa.
Se dois principios colidem - o que ocorre, por exemplo, quando algo € proibido de
acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido-, um dos principios tera
que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado
invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de excecdo. Na verdade,
0 que ocorre € que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob
determinadas condicGes. (ALEXY, 2008, p. 93).

A natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade, essa presente como
critério de solucédo de eventual colisdo de principios no sistema normativo.

A méaxima da proporcionalidade divide-se em trés critérios, quais sejam: adequacao
do meio utilizado para a persecucdo do fim, necessidade desse meio utilizado e a aplicagéo
estrito senso da proporcionalidade. (ALEXY, 2008, p. 116-117)

O subprincipio da adequacéo esta relacionado a legitimidade da intervencao sobre um
direito fundamental, no sentido de que seria 0 meio que conseguisse promover o fim almejado,
ndo infringindo tanto o outro principio como outros meios poderiam vir a infringir.

Em sentido oposto, se 0 meio escolhido ndo se compatibiliza com o fim exigido por
um dado principio, tal meio ndo deve ser utilizado, visto que frustra a tendéncia da maxima
adequacao.

Segundo Alexy, a necessidade desse meio utilizado tem a faculdade de verificar, entre
as medidas cotejadas, aquela que apresenta como menos restritiva. A analise da necessidade,
na medida em que possui 0 escopo de eleger o melhor meio para uma finalidade, esta vinculada
a uma questao de coveniéncia e oportunidade, ou seja, 0 meio menos gravoso. (ALEXY, 2008,
p. 120)

O subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito se refere ao limite de satisfacdo
das possibilidades juridicas de um dado principio, sendo considerado mandamento de
ponderacao.

Na ponderacado, deve-se ter em conta a intensidade e a importancia da intervencdo em
um direito fundamental. Através da maxima da proporcionalidade em sentido estrito, pode-se
concluir que os principios sdo mandamentos de otimizagdo com relacdo as possibilidades
juridicas, enquanto as maximas da necessidade e da adequacéo estdo intimamente ligadas as
possibilidades faticas. (ALEXY, 2008, p. 118)

No caso de conflito entre principios, surge o questionamento com a finalidade de saber
qual principio devera prevalecer. Utilizando-se da ponderacéo no conflito de principios quando
ndo for possivel a aplicacdo simultdnea dos mesmos, objetiva-se alcancar a melhor
interpretagdo no caso concreto.
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No atual Estado Democratico de Direito, a valorizagdo dos principios e a busca por
justica devem levar em consideracdo a aplicagdo das méximas da proporcionaldiade e
razoabilidade, que representam um principio instrumental de interpretacdo constitucional.
Através da aplicacdo de tais maximas € possivel empregar a ponderacéo entre os bens juridicos
em conflito, protegendo a esséncia da légica constitucional vigente.

Ademais, Alexy e Avila entendem que a ponderacdo deve ser guiada pelo
principio/postulado da proporcionalidade, de modo a alcangar a decisdo mais justa no conflito
entre interesses constitucionais.

Nesse sentido, o ANPP seré analisado sob o enfoque constitucional, partindo-se dos
principios da obrigatoriedade e da oportunidade do processo penal, destacando-se a adequagédo
do procedimento penal a realidade nacional, especialmente por representar um instituto

negocial.

1.2 A teoria hulsmaniana

O pensamento abolicionista teve como expoentes Louk Hulsman, Thomas Mathiesen
e Nils Christie e propde a abolicéo da justica criminal.

A teoria hulsmaniana criticou diversos aspectos do sistema penal a época, analisando
0S crimes menos graves, entretanto, sob outra perspectiva, os crimes mais graves ndo foram
abordados, ficando a cargo do sistema penal controlado pelo Estado.

De acordo com Hulsman, ao analisar os individuos que sdo encarcerados e submetidos
a pena de prisdo, verifica-se que sdo as pessoas menos favorecidas. Entretanto, o sistema penal
é anterior ao cometimento do ilicito, de modo que o agente tem conhecimento da sua conduta

delituosa que ndo se justifica pela sua marginalizacédo social.

Os batedores de carteira, ladrdesinhos de toca-fitas ou mercadorias em lojas,
estrangeiros que infringem regulamentacGes especificas(...)Pessoas que tém
problemas com a lei e ndo tém ninguém a seu lado para resolver as coisas
amigavelmente...os marginalizados, os “casos sociais”. O sistema penal visilvemente
cria e reforca as desigualdades sociais. (HULSMAN, 1993, p. 75).

Malgrado reconhecido que a desigualdade respalda o sistema de justica penal,
Hulsman reconhece a necessidade da aplicacdo de uma pena como medida de responsabilidade
pessoal, desde que haja a concordancia das partes envolvidas.

91



A “pena”, tal como entendida em nossa civilizagdo, parece conter dois elementos: 1°
- uma relacdo de poder entre aquele que pune e o que é responsavel, etc... e 0 outro
aceitando que seu comportamento seja assim condenado, porque reconhece a
autoridade do primeiro; 2° - em determinados casos, a condenacdo é reforgcada por
elementos de peniténcia e de sofrimentos impostos e aceitos em virtude daquela
mesma relacdo de poder. Esta é a analise — e a linguagem — que estamos habituados a
ouvir e que parece legitimar nosso direito de punir. Em nosso contexto cultural, a
verdadeira pena pressup®de a concordancia das duas partes. Dai que, ndo havendo uma
relagdo entre aquele que pune e aquele que é punido, ou ausente o reconhecimento da
autoridade, estaremos diante de situacdes em que se torna extremamente dificil falar
de legitimidade da pena. (HULSMAN, 1993, p. 87).

Segundo Hulsman, a solugcdo para a reducdo dos riscos a criminalidade pode ser
encontrada por meio do alargamento da liberdade individual (HULSMAN, 1993, p. 108), onde
as pessoas envolvidas no conflito buscam juntas a melhor solugéo para o caso.

A andlise da pena privativa de liberdade e seus reflexos para os envolvidos na lide e
para a sociedade é bem complexa. N&o obstante isso, a cautelaridade do preso é a melhor opg¢éo
gue se tem como medida de justica contra a pratica de um grave fato ilicito. Posto isto, o
combate a criminalidade deve unir as forcas da participacdo social e do sistema criminal,

justificando, assim, a intervencao do Estado.

1.3 Ajustica consensual

A globalizagdo promoveu o desenvolvimento das comunicagdes em massa e vem
influenciando o comportamento dos individuos e das organizacGes sociais. Nesse contexto, o
direito como ciéncia estd em evolucdo, adaptando-se a realidade no que diz respeito as normas,
interpretacdo e ponderacdo de principios. Com enfoque no processo penal, as cobrangas por
celeridade e eficiéncia justificam a utilizagdo da justica consensual, pois seu principal anseio é
a obtencéo de uma justica eficiente.

A nivel de senso comum, o sentimento de impunidade é decorrente da duracao
excessiva dos processos criminais, intensificado pela auséncia de recursos humanos e materiais
dos oOrgdos de execucdo, 0 que acarreta a sensacdo de que o direito penal é seletivo. Em
decorréncia dessa crescente massificagdo da criminalidade, surgiu o modelo de justiga criminal
consensual.

O estudo da justigca consensual no processo penal serve de estimulo ao aprofundamento
das discussdes sobre um sistema juridico adaptado a realidade social e que corresponda aos
anseios da sociedade, do agente e da vitima, de modo a potencializar a resolucao de conflitos e

garantir a convivéncia dos individuos através da comunig&o.
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Para Habermas, as interagdes comunicativas sédo aquelas em que:

[...] as pessoas envolvidas se pdem de acordo para coordenar seus planos de acdo, o
acordo alcancado em cada caso medindo-se pelo reconhecimento intersubjetivo das
pretensdes de validez. No caso de processos de entendimento matuo lingiisticos, os
atores erguem com seus atos de fala, ao se entenderem uns com os outros sobre algo,
pretensbes de validez, mais precisamente, pretensbes de verdade, pretensdes de
corregdo e pretensdes de sinceridade, conforme se refiram a algo no mundo objetivo
(enquanto totalidade dos estados de coisas existentes), a algo no mundo social comum
(enquanto totalidade das relagdes interpessoais legitimamente reguladas de um grupo
social) ou a algo no mundo subjetivo préprio (enquanto totalidade das vivéncias a que
tém acesso privilegiado). Enquanto que no agir estratégico um atua sobre 0 outro para
ensejar a continuacdo desejada de uma interacdo, no agir comunicativo um é motivado
racionalmente pelo outro para uma acdo de adesdo — e isso em virtude do efeito
ilocucionario de comprometimento que a oferta de um ato de fala suscita.
(HABERMAS, 1989, p. 79).

Sob uma perspectiva filosofica, destaca-se a teoria da acdo comunicativa de Jirgen
Habermas que pressupde o dialogo, a critica e o contraste de ideias, entretanto, ndo significa
dizer que havera um consenso, mas se chegara a um resultado acordado entre as partes. Por
exemplo, quando uma pessoa solicita 0 empréstimo de dinheiro a uma outra pessoa e omite a
informacdo de que o utilizara para adquirir uma arma de fogo a ser utilizada em um assalto,
guem emprestou o dinheiro passa a ser moralmente responsavel, mas se houvesse uma

comunicacgdo oportuna, haveria o uso ponderado da razao.

A Teoria da A¢do Comunicativa, de Jurgen Habermas (Theorie des Kommunikativen
Handels), procura um conceito comunicativo de razo e um novo entendimento da
sociedade, ou seja, sociedade na qual os individuos participam ativamente das
decisdes individuais e coletivas conscientemente, ensejando-lhes a responsabilidade
por suas decisdes. Essa teoria entende o individuo como ente participativo que antes
de agir avalia as possiveis consequéncias, tendo em vista, por exemplo, as hormas e
sangdes apresentadas pelo ordenamento juridico do pais. Ndo agem, portanto,
mecanicamente. (SALES, 2004, p. 171).

A partir do conceito de agdo comunicativa apresentado, entende-se que o direito passa
a ser um meio de produgéo do consenso, servindo, dessa forma, como meio de validagdo dos
valores juridicamente tutelados pelo sistema.

O pensamento de Habermas esta pautado na valorizagdo dos fatores sociais e fatores
de comunicacdo. Assim, 0 ponto central € proporcionar a criagdo de uma situacédo ideal de
comunicacdo, em que a decisdo das partes envolvidas na lide seja o produto de uma discussdo
livre e isenta de coacdo.

O Estado tem o dever de garantir os direitos dos cidaddos, por outro lado também lhe

é confiado a misséo de promover o0 bem da coletividade. Assim, cabe ao ordenamento juridico
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prever respostas quantitativas e qualitativas distintas para cada crime e seus respectivos
procedimentos, levando em consideracdo seu potencial ofensivo, a fim de propiciar uma
resposta adequada a sociedade.

No ambito das penas de menor gravidade é que esta inserida a justica criminal, visando
a criacdo de mecanismos de negociacéo entre os polos da relagéo processual penal, acusagéo e
defesa.

Ha uma tendéncia de expansdo dos acordos na esfera criminal, observada através da
composicao civil, transacdo penal e suspensédo condicional do processo. Seguindo essa evolugédo
da justica consensual no Brasil, 0 presente trabalho analisard 0 ANPP frente ao principio da
obrigatoriedade da acéo penal e os novos contornos trazidos ao sistema juridico pelo principio

da oportunidade.

1.4 A teoria garantista x direito penal méximo

Quando se fala em questao penal, ha basicamente dois modelos de implementacédo da
politica criminal (FERNANDES, 2001, p. 10-11), quais sejam, 0 modelo garantista preocupado
com a defesa dos interesses sociais do acusado e da vitima, amparado nas regras constitucionais
asseguradoras de direitos, garantias e liberdades individuais; por outro lado, 0 modelo do direito
penal maximo, visando a eficiéncia e a credibilidade das instituicBes publicas incubidas no
tratamento penal.

Com o presente estudo, sera analisada a possibilidade de equilibrio entre os modelos
acima mencionados, através da aplicacdo da justica consensual e da mitigacdo do principio da
obrigatoriedade, de maneira que ndo ocorra a violacdo dos direitos e garantias das partes
envolvidas na lide penal.

Posto isto, o presente trabalho examinard a experiéncia norte-americana do “plea
bargaining”, instituito juridico de origem no sistem common law difundido nos Estados Unidos
da América como meio de solugéo de lides penais.

No sistema norte-americano, a negociacdo do plea bargaining é ampla, isso significa
dizer que ndo se restringe aos crimes de menor gravidade e exige o reconhecimento de culpa
pelo réeu com a renuncia de alguns direitos fundamentais, peculiaridades que serdo melhor
abordadas em capitulo proprio.

Considerando, ainda, a adogdo do sitema acusatério pelo direito penal, alguns

questionamentos sdo levantados em relagdo ao Acordo de N&o Persecucdo Penal,
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especialmente, quanto ao principio da presuncdo da inocéncia, direito subjetivo do individuo,
justica restaurativa e o cumprimento de clausulas abertas no aludido acordo, que serdo

abordados mais profundamente neste artigo.

2 PREVISAO DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL NA LEGISLACAO
BRASILEIRA

Como ja abordado anteriormente, as praticas consensuais criminais vém sendo
incorporadas no ordenamento juridico brasileiro, @ medida que garante uma maior celeridade
na resposta estatal aos crimes abrangidos pelo acordo, representando, asssim, uma vantagem

pela eficiéncia, celeridade e desburocratizacdo. Cunha e Souza elucidam:

Sobretudo em paises do Common Law, 0 uso corriqueiro da justica negociada e dos
acordos penais demonstrou que este instituto é Util para determinados tipos de
infraces e, principalmente, apto a evitar o colapso do sistema de Justica, incapaz de
conciliar as formalidades procedimentais e o tempo necessario para dar respostas
tempestivas que aplacassem satisfatoriamente o clamor decorrente dos crimes.
(CUNHA, 2018, p. 110).

A Resolucédo n° 181/2017 (BRASIL, online, 2020) do CNMP que inaugurou o ANPP

traz, ipsis litteris, a seguinte redacéo:

[...] Considerando a carga desumana de processos que se acumulam nas varas
criminais do Pais e que tanto desperdicio de recursos, prejuizo e atraso causam no
oferecimento de Justica as pessoas, de alguma forma, envolvidas em fatos criminais;
Considerando, por fim, a exigéncia de solucdes alternativas no Processo Penal que
proporcionem celeridade na resolugdo dos casos menos graves, priorizagdo dos
recursos financeiros e humanos do Ministério Publico e do Poder Judiciario para
processamento e julgamento dos casos mais graves e minoragéo dos efeitos deletérios
de uma sentenca penal condenatdria aos acusados em geral, que teriam mais uma
chance de evitar uma condenacéo judicial, reduzindo os efeitos sociais prejudiciais da
pena e desafogando os estabelecimentos prisionais [...] (BRASIL, online, 2017).

O Conselho Nacional do Minsitério Publico, por meio da Resolucdo n° 181/2017,
posteriormente alterada pelo Resolucdo n° 183/2018 (BRASIL, online, 2018), trataou sobre a
“instauragao e tramita¢do do procedimento investigatorio do Ministério Publico”, e, além disso,

no art. 18 também abordou o ANPP, que pode ser conceituado como:

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

O ANPP, nos contornos trazidos pelo CNMP e positivado posteriormente, difere muito
do instituto juridico do plea bargainig utilizado no modelo de justiga criminal norte-americano,
pois 0 Ministério Publico brasileiro goza de uma discricionaridade limitada pelos dispositivos
legais quanto a promocdo da acao penal.

O ANPP é um meio-termo entre a composi¢do civil e transacdo penal da Lei
9.099/1995, porque serve ao mesmo tempo a vitima (tal como a composicéo civil) e ao Estado
(tal como a transacdo penal), atendendo ao interesse juridico do investigado. (ARAS, 2018, p.
305)

Dentre 0s requisitos exigidos para a concretizacdo do ANPP esté a indispensabilidade
do reconhecimento da acusacdo, ou seja, da confissdo formal da préatica delitiva pelo agente,
requisito esse também exigido no plea bargainig, ndo obstante 0 ANPP ndo cause as mesmas

consequéncias do modelo estadunidense.

A confissdo contida no acordo de ndo persecucdo ndo tem a mesma funcdo e
consequéncia daquela contida no plea bargaining, o qual se assenta na
irreversibilidade da assuncao de culpa do investigado e na possibilidade de aplicacéo
de sancdo penal imediatamente ap0s a sua celebracdo. A confissdo aqui tratada é
retratavel e, mesmo depois de iniciada eventualmente uma acdo penal, ndo leva, por
si s0, a condenagdo, até porque, a luz do art. 155 do CPP, colhida na fase inquisitiva.
(SOUZA, 2018, p. 166).

Cumpre anotar que o ANPP possibilita que o infrator seja submetido a medidas
repressivas, entretanto ndo é permitido a restricdo da liberdade do condenado, pois ndo possui
a natureza de pena e depende de prévia anuéncia do infrator. Ademais, “[...] os requisitos a
serem cumpridos sdo individualizados em momento anterior a persecucdo penal, excluindo-a”.
(GARCIA, online, 2017).

Em relagéo a natureza juridica do ANPP, a corrente que defende a constitucionalidade
do instituto, partilha do entendimento de que o ANPP ndo possui natureza penal ou processual
penal, visto que formalizagdo do acordo ocorre em momento anterior ao inicio da fase
processual, bem como ndo permite a aplicacdo se sang¢des penais ao indiciado.

Nessa linha de raciocinio, o instuto pode ser definido como “[...] um negocio juridico
de natureza extrajudicial, que consubstancia a politica criminal do titular da acéo penal pablica,
do Ministério Pablico”. (CABRAL, 2018, p. 36).
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2.1  Requisitos e restri¢des a celebracdo do acordo de nédo persecuc¢do penal

O art. 28-A, caput, do CPP, estabelece o0s requisitos necessarios para a propositura do
ANPP, bem como prevé no § 2° do mesmo dispositivo legal as hipotese em que sera vedada a
celebracdo do acordo. (Art. 28-A, caput e §2° do CPP. BRASIL. Cddigo de Processo Penal,
online, 2020).

O ANPP podera ser proposto quando for cominada pena minima inferior a 04 (quatro)
anos a infracdo penal praticada, desde que cumulativamente o delito ndo tenha sido cometido
no contexto de violéncia ou grave ameaca a pessoa.

Posto isto, é importante ressaltar que o novo instituto transcende o campo de incidéncia
da suspensdo condicional do processo, que é aplicavel nos casos em que a pena minima em
abstrato cominada ao delito ndo ultrapasse a 01 (um) ano e da transacdo penal, que se destina
as infragcBes penais de menor potencial ofensivo, com penas maximas em abstrato que nao
ultrapasse a 02 (dois) anos. (Art. 89 da Lei n® 9.099/95. BRASIL, online, 2020).

E oportuno, ainda, mencionar que no art. 28-A, § 1°, do CPP (Art. 28-A, §1°, do CPP.
BRASIL, online, 2020), o legislador previu que as causas de aumento e de diminuicdo de pena
aplicaveis ao caso concreto devem ser consideradas para o célculo da pena minima cominada
ao delito abarcado pelo acordo. Nesse mesmo sentido esta a Simula 243 do STJ (Sumula n°
243 do STJ, online, 2020) que trata do beneficio da suspensdo condicional do processo.

Ademais, conforme anteriormente explanado, a confissdo formal e circunstanciada da
pratica delitiva pelo acusado é requisito essencial para a celebracdo do ANPP pelo membro do

Parquet, que busca:

[...] assegurar unicamente uma depuragdo nos elementos de conviccdo colhidos na
fase inquisitiva, de modo a evitar a precoce celebracdo de acordos desprovidos de
provas que indicassem a participagdo do confitente na infracdo penal, além de reforcar
a confianga de que serd efetivamente cumprido. (SOUZA e DOWER, 2018, p. 165).

O ANPP somente poderé ser celebrado nos casos em que € possivel a instauracdo do
processo criminal, ou seja, se for cabivel o arquivamento do inquérito policial, essa sera a
medida tomada.

O § 2° do dipositivo em analise, enumera as hipoteses em que sera vedada a proposta
de ANPP, quais sejam: a) se for cabivel transacdo penal de competéncia dos Juizados Especiais
Criminais, nos termos da lei; b) se o investigado for reincidente ou se houver elementos

probatérios que indiqguem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se
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insignificantes as infracfes penais pretéritas; c) ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos
anteriores ao cometimento da infragdo, em ANPP, transagdo penal ou suspenséo condicional
do processo; e d) nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou
praticados contra a mulher por razdes da condicdo de sexo feminino, em favor do agressor. (Art.
28-A, 82° do CPP. BRASIL, online, 2020).

Nos paradigmas desenhados pela Resolugéo n°® 183/2018, o instituto em tela ndo caberia
quando o crime fosse hediondo ou equiparado (BRASIL. Lei dos Crimes Hediondos, online,
1990), conforme dispde o art. 18, § 1°, inciso V. N&o obstante a isso, no art. 28-A do CPP? ndo
ha proibigdo expressa para tais crimes, o0 que leva operadores do direito ao questionamento
sobre a sua possibilidade. (Art. 28-A, do CPP. BRASIL, online, 2020).

A priori, ao analisar conjuntamente a Lei de Crimes Hediondos e 0 Cédigo de Processo
Penal, verifica-se que existe uma compatibilidade entre os dispositivos infraconstitucionais.
Assim, a maioria dos crimes hediondos e equiparados, por serem praticados com violéncia e
grave ameaca a pessoa ou por terem pena minima superior a 4 anos, vai de encontro com 0s
requisitos necessarios a celebracdo do acordo.

Por outro lado, alguns crimes ndo esbaram nesses requisitos. A exemplo disso, tem-se
o crime de “posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito”, previsto no art. 16 da Lei n°
10.826/2003(Lei n° 10.826/2003. BRASIL, online, 2003), que embora seja considerado crime
hediondo, possui pena minima inferior a 4 (quatro) anos e ndo é praticado mediante violéncia
ou grave ameaca. E, ainda, ha delitos que embora prevejam pena minima de 04 (quatro) anos,
podem restar configurados na modalidade tentada, suscitando, dessa forma, o mesmo
questionamento.

Diante de tamanha controvérsia, aqueles que defendem a ndo possibilidade
argumentardo que, na discussao legal, o membro do Minsitério Publico devera justificar o ndo
oferecimento do ANPP ao agente que praticou o crime hediondo respaldando-se na parte do
caput do dispositivo em analise que dispde “desde que necessario e suficiente para a reprovagao
e prevencdo do crime” (Art. 28-A, do CPP. BRASIL, online, 2020). Por se tratar de crime de
alta lesividade, o acordo mostra-se insuficiente para a reprovagao e prevencao do crime.

Por sua vez, aqueles que defendem a possibilidade argumentardo que o acordo sera
suficiente para alcancar a finalidade da pena, enaltecendo a reducdo de gastos e o

“desafogamento” do Poder Judiciéario.
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O Poder Judiciario possui uma demanda consideravel de processos criminais, 0 que
resulta em uma morosidade excessiva no deslinde de agcOes penais e por vezes, enseja no
reconhecimento da prescri¢cdo da pretensdo punitiva, tornando a prestacéo jurisdicional indcua.

Portanto, a questao se mostra ainda sem resolucdo e ndo faltardo argumentos favoraveis
e contrérios a possibilidade de aplicacdo do ANPP aos crimes hediondos.

Por ultimo, presentes 0s requisitos necessarios a celebracdo do acordo e ausentes
quaisquer restricoes, o investigado sera submetido ao cumprimento das condicGes elencadas
nos incisos | a V, do dispositivo legal analisado, ajustadas cumulativamente ou

alternativamente:

| - reparar 0 dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo;
Il - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico
como instrumentos, produto ou proveito do crime;

I11 - prestar servigo 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 execucéo, na forma do art. 46 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cddigo Penal);

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

V - cumprir, por prazo determinado, outra condi¢do indicada pelo Ministério Pablico,
desde que proporcional e compativel com a infracdo penal imputada. ( Art. 28-A, do
CPP. BRASIL, online, 2020).

O ANPP, embora seja um beneficio ao infrator da lei, estipula deveres consistentes,

obrigando o autor do ilicito a cumprir uma série de exigéncias postas pelo ordenamento juridico.

2.2 O controle jurisdicional do acordo de ndo persecucéo penal

O texto original da Resolugdo n® 181/2017 do CNMP ndo previa prévio controle
jurisdicional ao ANPP, havendo intervencao judicial apenas quando o Ministério Pablico
procedesse a promog¢do pelo arquivamento, apds o eventual adimplemento das condicdes
impostas ao investigado.

Polastri aduz que seria uma espécie de “acordo realizado administrativamente, sem
chancela judicial” (POLASTRI, Gen juridico, 2018), contando somente com a participacéo do
Ministério Publico, do agente e de seu advogado. Nessa conjuntura, Renato Brasileiro de Lima

adverte:
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Corria-se 0 risco, assim, de o individuo cumprir todas as condigdes pactuadas com o
Ministério Publico, mas ndo receber, ao final, o que Ihe fora prometido como prémio
legal, a saber, o arquivamento do procedimento investigatério. Afinal, como o
magistrado ndo participara da homologacdo do acordo, ndo estava vinculado ao
quanto pactuado entre o investigado e o Ministério Publico. (LIMA, 2018, p. 205)

Assim, a necessidade de homologacéo judicial pode-se dizer que é um dos pontos mais
importantes trazidos pela Resolucdo n° 183/2018 do CNMP, que alterou a redacéo dos 8§4°, 5°
e 6° do artigo 18, da Resolugdo n°® 181/2017, os quais passaram a disciplinar a atuagcéo dos
magistrados antes da implementacdo do acordo e que esta previsto no art. 28-A do CPP. (Art.
28-A, do CPP. BRASIL, online, 2020)

No momento da apreciacdo judicial, o0 magistrado poderd adotar duas posturas: a)
considerar o acordo cabivel e as condi¢des adequadas e suficiente, ou, b) considerar incabivel
0 acordo, bem como inadequadas, insuficientes ou abusivas as condi¢des celebradas, conforme
8 4° e § 5°, do dispositivo legal analisado. (Art. 28-A, do CPP. BRASIL, online, 2020)

Na primeira alternativa, 0 magistrado devolvera os autos ao Ministério Publico para
implementacdo do acordo, ao qual incumbira “[...] tAo somente examinar se, no respectivo meés
em que deveria o investigado comprovar o cumprimento parcial ou integral do acordo, houve
ou ndo essa comprovacdo”. (CABRAL, 2018, p. 44) Na segunda alternativa, ndo ocorrera a
homologac&o judicial e 0 ANPP devera ser reformulado.

Posto isto, “depois da fase de homologacdo, sera iniciada a fase de cumprimento do
acordo e — uma vez cumprido — voltardo os autos ao juiz para apreciar a promocgao de
arquivamento realizada pelo Membro do Ministério Publico”. (CABRAL, 2018, p. 43).

2.3 Do nao cabimento da acdo penal privada subsidiaria da puablica

A acdo penal privada subsidiaria da publica serd possivel nos casos em que 0
Ministério Publico ndo ofereca a acdo penal publica condicionada ou incondicionada dentro do
prazo legal, conforme artigo 29 do CPP (Art. 29 do CPP. BRASIL, online, 2020) e e art. 5°,
inciso LIX, da CRFB/1988. (BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988,
online, 2020).

A celebragdo do ANPP obsta a possibilidade da vitima ajuizar a acdo penal privada
subsidiaria da pablica caso o Ministério Publico ndo ofereca denuncia no prazo legal, malgrado
a confissdo da pratica delitiva pelo investigado configure prova da materialidade do delito a fim
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de robustecer a acdo que seria promovida pelo ofendido. Entendimenro este defendido por

Emerson Garcia:

De acordo com a lei processual, que ignora a existéncia desse tipo de ajuste, ou 0
expediente deveria ser arquivado ou o caso levado a juizo. Assim, como justificar a
“suspensdo” de qualquer juizo valorativo, pelo Ministério Publico, até que o
investigado cumpra o acordo? Dever-se-4 interpretar o lapso temporal para o
cumprimento do acordo como correlato a uma investigacdo ja finalizada? (GARCIA,
Conamp, online, 2017).

Partindo-se de outro ponto de vista, tem-se:

Como de trivial sabenga, o que justifica a eventual propositura da a¢do subsidiaria da
publica é a inércia do Ministério Publico e ndo simplesmente o ndo oferecimento da
denlncia. Em outras palavras, para que tenha cabimento o ajuizamento da acédo
subsidiaria é necessario que se caracterize a omissdo do Ministério Publico, pela
auséncia de qualquer manifestacéo dentro do prazo previsto na lei para o oferecimento
da dendncia. (SOUZA, 2018, p. 143).

Levando em consideracdo que ndo configura omissao ministerial a propositura do
Acordo de N&o Persecugdo Penal, tem-se ndo caracterizada a inércia como condigéo plausivel
de justificativa para respaldar a atuagdo do ofendido em substituicdo ao Ministério Publico.

3 ANALISE DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL FRENTE AOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

3.1  Argumentos em defesa da inscontitucionalidade

Tramitam duas ac¢des diretas de inconstitucionalidade, propostas pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — CFOAB (ADI n° 5793) e pela Associa¢do dos
Magistrados Brasileiros — AMB (ADI n° 5790), contra as disposi¢des da Resolugdo n°® 181/2017
do CNMP que abarcam o ANPP.

Entrementes, ainda pendentes de julgamento, embora os autores das a¢fes tenham se
manifestado pelo reconhecimento da perda superveniente do objeto com a posterior edi¢do do
art. 28-A do CPP. (Art. 28-A, 81° do CPP. BRASIL, online, 2020) Assim, estudiosos do tema
discorrem suas teses acerca da constitucionalidade ou néo do instituto.

A ADI n°5790 proposta pela Associa¢do dos Magistrados do Brasil, em 06 de outubro
de 2017, contra a Resolugdo n°® 181/2017, tem como principal argumento a usurpacdo de
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competéncia regulamentar e a violacdo de direitos e garantias individuais. (Documento
eletronico n. 1 (p. 1-4). ADI 5790, online, 2017)

Em sentido similar, a ADI n° 5793 ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, em 13 de outubro de 2017, contra a Resolugdo n°® 181/2017 do Conselho
Nacional do Ministério Publico, se manifestou pelas razdes a seguir acostadas:

Analisando o ato normativo, verifica-se que os arts. 1°, caput, 2° inciso V, 7°, incisos
I, I1 e Il e 18 se encontram eivados de inconstitucionalidade, na medida em usurpa a
competéncia privativa da Unido (art. 22, I, da CF) e da instituicdo policial; extrapola
o poder regulamentar conferido ao Conselho Nacional do Ministério Publico (art. 130-
A, 82°, 1, da CF); ofende os principios da reserva legal, seguranga juridica (art. 5°,
caput, da CF), indisponibilidade da a¢do penal (art. 129, I, da CF), imparcialidade (art.
37, da CF), impessoalidade (art. 37, da CF) ampla defesa (art. LV, da CF),
contraditério (art. LV, da CF), devido processo legal (art. 5, LIV, da CF) e
inviolabilidade de domicilio (5°, inc. XI, da CF). (Documento eletrénico n. 1 (p. 5).

Em primeiro lugar, como principal argumento pela defesa da inconsticucionalidade do
ANPP est4 a auséncia de previsdo legal, visto que o instituto em estudo foi introduzido no
ordenamento juridico através da Resolucdo n° 181/2017 editada pelo CNMP, uma norma de
natureza administrativa, o que representa uma afronta a competéncia privativa da Unido para
legislar sobre direito processual e direito penal (artigo 22, inciso I, da CRFB/1988) e
competéncia dos Estados e do Distrito Federal para legislar sobre procedimento em matéria
processual (artigo 24, inciso XI, da CRFB/1988). (BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, online, 2020)

Nesse sentido, na ADI n°® 2970 (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, online, 2006), 0
STF reconheceu que o poder de expedicdo de normas processuais em regimentos internos dos
tribunais estava limitado a reserva da lei federal, consoante art. 22, inciso I, da
CRFB/1988.(BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, online, 2020)

Logo, levando em consideracdo que a Resolugdo n° 181/2017 possui carater processual
por abordar o exercicio da acdo penal e 0 CNMP ndo possui legitimidade para legislar em
matéria processual ou procedimental penal, haveria vicios na origem que afetam a
constitucionalidade do acordo.

Ainda, a resolugdo que abarca o ANPP ao prever expressamente, em seu art. 18,
incisos Il a 1V, a possibilidade de aplicacdo de penas restritivas de direito e que a pena de
prestacdo pecuniaria sera estipulada nos termos do art. 45 do Cddigo Penal, disciplina o ius
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puniendi. Assim, levando em consideragdo que o direito de estabelecer penas é matéria de
direito penal, apenas a Unido detém a competéncia para legislar sobre a matéria.

O direito de punir pertence ao Estado e ndo ao Ministério Publico, ou ao CNMP.
Assim, s6 e somente o Estado brasileiro pode dizer, por meio de sua expressao
democratica, materializada no Parlamento, em quais casos o Ministério Publico pode,
ou ndo, abrir mao da agdo penal, sua primeira funcdo institucional (Art. 129, | da
Constituicdo). Nao cabe a criatura, no caso, o Ministério Publico, retirar de seu
criador, o Estado, a prerrogativa de politicamente decidir os rumos do direito penal.
Pode o Ministério Publico lidar e interpretar o direito penal posto pelo Estado, mas
ndo inovar criando figuras processuais e penais que ndo existem. (ZIESEMER, onling,
2017).

Em segundo lugar, argumenta-se pela violagdo ao principio da indisponibilidade da
acao penal e do devido processo legal. A regra no processo penal é a instauracdo da acao penal
publica e em situacBes excepcionais, desde que autorizadas em lei, verifica-se a possibilidade
do ndo oferecimento da acdo penal pelo Ministério Pablico, conforme disposto no art. 129,
inciso I, da CRFB/1988. ( BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
online, 2020) Tal vicio decorreria diretamente do vicio formal, considerando que uma resolucéo

ndo pode relativizar principios constitucionais e/ou infraconstitucionais.

Inexiste a homologagdo judicial e o acordo seré feito sem o devido processo legal e
de forma administrativa, de modo que sera imposta, aplicada e cumprida uma pena
restritiva de direitos sem que seja pelo exercicio de jurisdi¢cao, em clara ofensa

ao brocardo basilar constitucional e processual penal do nulla poena sine juidicio.
(POLASTRI, Gen juridico, 2018).

Verifica-se que 0s institutos que se apresentam como uma alternativa a instauracao de
um processo penal e a persecucdo criminal mediante 0os métodos classicos, como a transacdo
penal e a colaboracéo premiada, decorreram do devido processo legislativo; em homenagem ao
Estado Democrético de Direito, aos principios da legalidade, da ampla defesa e do contraditorio.

Em terceiro lugar, em relacdo a capacidade legiferante do CNMP, destaca-se a
Resolucdo n° 213 do CNJ que disciplina a audiéncia de custodia, entretando ndo confere
legitimidade de cunho processual penal ao CNMP, evidenciando-se desta forma a sua natureza
administrativa, prevista no art. 130-A, § 2°, inciso I, da CRFB/1988. (BRASIL. Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988, online, 2020).

Primeiro, porque a audiéncia de custédia ndo dita o destino da ac@o penal. Sua
realizagdo ou ndo, quando muito, interferird em um momento da anélise da prisdo
provisoria havida, mas, em hipétese alguma, a persecucdo penal serd extinta,
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modificada ou desconstituida por causa de sua auséncia. E, principalmente, porque
sua ndo ocorréncia sequer interfere na validade da prisdo que a originara. Segundo,
porque, naquele julgamento, o Supremo Tribunal Federal reconheceu que a medida
decorre do artigo 9, n° 3, do Pacto dos Direitos Civis e Politicos, e do artigo 7, n° 5,
da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, que, uma vez ja internalizados
no Brasil, possuem hierarquia legal. Noutros termos, nao foi a Resolucdo do Conselho
Nacional de Justica que inovou; ela apenas regulou algo que a lei determina.
Evidencia-se, portanto, que ndo existe possibilidade do Conselho Nacional de Justica
legislar além dos limites estabelecidos na Constituicdo Federal, o que, mutatis
mutandis, deve ser aplicado ao Conselho Nacional do Ministério Publico.
(ANDRADE, 2017, p. 251-252).

Na mesma linha de raciocinio, Renato Brasileiro Lima traz argumentos pela

inconstitucinalidade:

Também ndo se pode admitir o uso da analogia com a Resolugdo n. 213 do CNJ,
responsdvel pela implantacdo da audiéncia de custddia, com fundamento para
legitimar o poder legiferante do CNMP. Como decidiu o proprio Supremo Tribunal
Federal no julgamento da ADI n. 5.240/SP (Rel. Min. Luiz Fux, j. 20/08/2015),
referida resolucdo seria incompativel com os principios da legalidade e da reserva de
lei federal matéria processual penal [...] pelo fato de simplesmente regulamentar o que
ja estaria previsto na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (art. 7°, §5°),
dotada de status normativo supralegal, e do prdprio CPP, cujo art. 656 prevé a
possibilidade de apresentacdo do paciente preso em dia e hora a ser designada pela
autoridade judiciaria. Tal raciocinio ndo seria valido para o acordo de ndo persecucéo
penal, porquanto, nesse caso, ndo haveria previsdo convencional nem tampouco
infraconstitucional explicita. Enfim, pelo menos enquanto o acordo de ndo-persecucéo
penal ndo for objeto de lei em sentido formal, néo se pode admitir sua celebragdo com
base em mera Resolugdo do CNMP. (LIMA, 2018, p. 199-200).

Neste sentido, afasta-se 0 argumento da existéncia do carater normativo primario da
resolugcdo do CNMP, visto que a Resolucéo n® 123/2015 julgada constitucional pelo STF possui
carater extraprocessual e ndo aplica penas, se distanciando da resolucédo que prevé o ANPP.

Em quarto lugar, esta a problematica quanto a aceitacdo do ANPP no ordenamento
juridico brasileiro, no que pertine a indistin¢do entre 6rgdo acusador, decisoério e fiscalizador
da execucdo do acordo o qual ele € parte.

Posto isto, insta pontuar que a Camara dos Deputados, o Senado Federal e a
Advocacia-Geral da Unido manifestaram-se pela declaracdo de inconstitucionalidade do artigo
18 da Resolugéo n° 181/2017 do CNMP. (BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico,
online, 2018)

Frente a esses apontamentos, convida-se o leitor para uma breve e impactante reflexao.
Esse acumulo de prerrogativas por parte do ministério pablico, através do ANPP, viola o

principio da impessoalidade, mitiga a imparcialidade necessaria as etapas de atribuicao de pena,
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e confunde as bases do sistema de jurisdicdo penal brasileira — o0 CNMP, entdo, criou um
microssistema inquisitério para os crimes de pequeno e médio grau de ofensividade?

Entende-se que ndo, pois a celebracdo da avenca é precedida da observancia de
diversos requisitos expressamente previstos e detalhados na legislacdo, de modo que a
possibilidade de uma solucdo consensual alcanca os objetivos que se buscaria alcangar com o
processo judicial. Cumpre ressaltar que o direito de punir do Estado é assegurado por meio do
ANPP e verifica-se a restauracdo de sentimento de efetivacdo de justica social.

Sé&o varios os argumentos pela inconstitucionalidade do ANPP, com destaque para o
fato de que atenta contra o sistema juridico penal e processual penal e desestabiliza o estado
democrético de direito.

3.2 O acordo de ndo persecucao penal frente a conjuntura constitucional

A partir da andlise da conformidade constitucional de um instituto juridico é possivel
atestar a preservacdo dos interesses perssecutdrios do Estado e defensivos do sujeito passivo da

persecucado penal. A esse filtro constitucional é dedicado este subcapitulo.

3.2.1 Avinculagdo do consenso penal a justica

Malgrado apontados os argumentos pela inconstitucionalidade do ANPP, deve-se
destacar que a atuacdo ministerial na fase investigatoria tem natureza administrativa/pré-
processual. Assim, ndo ha violacdo do art. 22, inciso I, da CRFB/1988 (Art. 22, inciso |, da
CRFB. BRASIL. Constituicdo Federal, online, 2020), visto que o ANPP nédo diz respeito

propriamente ao direito processual penal e sim, matéria de politica criminal.

Assim, considerando-se que o acordo de ndo persecucédo é extrajudicial (ndo envolve
o0 exercicio da jurisdi¢do penal), vez que realizado no ambito de um procedimento
administrativo investigatdrio, sem o prévio exercicio de uma pretensdo punitiva, é
dizer, sem o prévio oferecimento de dendincia ou queixa, ndo ha o menor sentido em
atribuir-se a regulamentacdo desse acordo a natureza de norma processual.
(CABRAL, 2018, p. 33).

Como argumento em defesa da tese de que o ANPP néo aplica pena no caso de seu
descumprimento, esta no desdobramento I6gico com o oferecimento da dendncia, instrucdo

criminal e s entédo, sentenca judicial atribuindo a pena ao condenado.
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3.2.2 O principio da obrigatoriedade da ac¢éo

A Constituicdo Federal consagrou o modelo acusatorio de processo penal, conclusao
que se extrai da leitura do art. 129, inciso I, da CRFB/1988 (BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, online, 2020) que confere ao Ministério Publico a
titularidade da agdo penal publica e para procedimento acessorios.

[...] um magistrado imparcial, encarnando a atividade jurisdicional, aplica as normas
do direito objetivo, dando a cada um o que é seu. Quem representa N0 Processo o
interesse punitivo do Estado ¢ o Ministério Publico, ‘la partie poursuivante’, como se
diz no Direito francés. Titular do jus actionis e do jus puniendi, o Ministério Publico
é parte em sentido formal, como sujeito da relacdo processual que com a acdo se
instaura, e em sentido material, porquanto representa o Estado na relacdo juridico-
substantiva entre este e o réu, contida no direito subjetivo. (MARQUES, 1997, p. 252).

Em reforco a esse argumento, o art. 3°-A do CPP (incluido pela Lei n® 13.964/2019),
trouxe de forma expressa a adocdo do sistema acusatério, afastando, em tese, a adocdo de
medidas de oficio pelo magsitrado previstas no art. 156 do CPP. (Arts. 3°-A e 156, ambos do
CPP. BRASIL. Cadigo de Processo Penal, online, 2020)

O principio da obrigatoriedade ndo estd expressamente consagrado em nosso
ordenamento, sua aplicabilidade é extraida da leitura do art. 24 do CPP.(Art. 24 do CPP.
BRASIL. Cddigo de Processo Penal, online, 2020)

Tévora e Alencar esclarecem que, segundo esse principio:

[...] estando presentes os requisitos legais, 0 Ministério Publico esta obrigado a
patrocinar a persecucdo criminal, ofertando dendncia para que 0 processo seja
iniciado. Ndo cabe ao Ministério Publico juizo de conveniéncia ou oportunidade.
(TAVORA e ALENCAR, 2017, p. 260).

Em outras palavras, diante da pratica de uma infracdo penal, o Ministério Publico, ao
verificar a presenca das condi¢des da acdo e da justa causa para deflagracdo da acdo penal, deve

oferecer a dendncia.

E o que acontece quando o Ministério Publico decide ndo agir? Considerando o
preceito que determina a inércia do Judiciério, corol&rio do modelo acusatério e da
imparcialidade dos magistrados judiciais, o juiz ndo procede de oficio (Ne procedat
iudex ex officio). Logo, sem denuncia do Ministério Pablico ndo se instaura a relagéo
juridica processual e ndo se apresenta a pretensdo punitiva, em acdo penal publica.
(ARAS, Vladimir, 2018, p. 250).
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Importante pontuar que a obrigatoriedade extraida da leitura do artigo 24 do CPP (Art.
24 do CPP. BRASIL. Codigo de Processo Penal, online, 2020) ndo diz respeito ao Ministério
Publico estar sempre compelido a pugnar pela condenacao do acusado. Assim, caso conclua
pelo auséncia do conjunto probatorio apto a condenacdo, o orgdo ministerial deve postular a

absolvicao do réu.

Logo, diante da presenca de um conjunto probatério capaz de autorizar um juizo de
certeza no sentido da culpabilidade do acusado, deve o Parquet pugnar por sua
condenacdo. No entanto, como parte imparcial e fiscal da lei que é, caso o 6rgdo
ministerial entenda que ndo ha provas suficientes para um decreto condenatorio, deve
pugnar pela absolvicdo do acusado, em fiel observancia a regra probatdria que deriva
do principio da presungéo de inocéncia — in dubio pro reo. (LIMA, 2018, p. 155).

Como desdobramento da obrigatoriedade, vislumbra-se no artigo 42 do CPP
(BRASIL. Cédigo de Processo Penal, online, 2020) o principio da indisponibilidade, o qual
significa, de acordo com Badaro “[...] que, uma vez proposta a acao penal de iniciativa publica,
que ¢é obrigatoria, o Ministério Publico ndo podera dispor da pretensio formulada”. (BADARO,
2015, p. 183)

Dessarte, a distin¢do entre os dois principios (obrigatoriedade e disponibilidade) reside
no momento processual de incidéncia: a obrigatoriedade é aplicAvel em momento anterior a
propositura da demanda judicial, enquanto a indisponibilidade rege a atuacdo do Ministério
Publico ap6s a promocdo da acdo penal publica.

Os principios acusatorio e da inércia jurisdicional tém relagbes com o principio do
contraditorio, que se consubstancia no brocardo audiatur et altera pars, segundo o qual a parte

contraria deve ser sempre ouvida.

O principio tem merecido criticas, e ndo é de agora, pois ndo se coaduna com a ideia
de direito penal como ultima ratio. No moderno processo penal, tem maior aceitacéo
o0 principio da oportunidade da agdo penal publica, que confere um maior campo de
discricionariedade ao Ministério Publico.[...] O principio da oportunidade esta
necessariamente ligado a ideia de intervencdo minima. Permitindo-se ao Ministério
Publico maior liberdade de decidir quando oferecer a dentincia ou néo, facilita-se a
intervengdo penal minima, sem abandonar-se o dever de defesa da sociedade. (ARAS,
2018, p. 260).

Nesse sentido, José Frederico Marques ensina:

Dois sdo os principios politicos que informam [...] a atividade persecutéria do
Ministério Plblico: o principio da legalidade [...] e o principio da oportunidade [...].
Pelo principio da legalidade, obrigatdria é a propositura da acéo penal pelo Ministério
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Publico, tdo sd ele tenha noticia do crime e ndo existam obstaculos que o impegam de
atuar. De acordo com o principio da oportunidade, o citado 6érgdo estatal tem a
faculdade, e ndo o dever ou a obrigacdo juridica de propor a acdo penal, quando
cometido um fato delituoso. Essa faculdade se exerce com base em estimativa
discricionaria da utilidade sob o ponto de vista do interesse publico, da promocédo da
acdo penal. (MARQUES, 1997, p. 308-309).

Felicio menciona o entendimento de Alvaro Jardim, critico do ANPP, "o principio da
oportunidade expde o Ministério Publico a pressdes indesejaveis ou pelo menos, a suspeitas
sobre a lisura de seu comportamento ativo ou omissivo". (FELICIO. Revista Jus Navigandi,
online, 2011)

O exercicio da acdo penal esté relacionado ao principio constitucional da eficiéncia
das instituicdes publicas, considerando os instrumentos de que as instituicdes dispdem para
consecucéo das suas finalidades. Para defender essa tese, Gazoto faz as seguintes ponderagdes:

1) A ac¢do penal publica é instrumento destinado a obtencdo de um interesse publico
especifico: a persecucdo penal de condutas criminais seriamente indesejaveis.

2) O interesse de persecucdo penal ndo é o fim maior do Estado e por isso, sempre que
colidir com outros interesses de maior relevancia, deve ser a eles submetido.

3) Sendo mero instrumento e ndo finalidade em si, a agdo penal publica somente pode
ser movida se, razoavelmente, houver probabilidade de produzir os efeitos desejados.
4) A atividade ministerial de persecucdo penal deve ser considerada, em sentido
amplo, como objetivo global e ndo particularizado em caso isolado.

5) Por isso, 0 Ministério Pablico, como institui¢do politica promotora da persecu¢do
penal, deve organizar-se para bem ferir as suas forcas e, assim, atingir o interesse
publico de sua alcada.

6) Em sendo a atividade de persecucdo penal eminentemente administrativa, fatos
concretos, como excesso de demanda da atividade judiciaria, devem ser considerados
na avaliacdo do interesse da utilidade da promocdo da ac¢do penal publica.(GAZOTO,
2003, p.94).

Ademais, “a obrigatoriedade ndo pode ser vista como se fosse uma imposi¢do cega de
fazer a mesma coisa sempre e a todo custo, inclusive contra os proprios objetivos que
fundamentaram o principio da legalidade”. (CABRAL, 2018, p. 40)

Luis Flavio Gomes adverte que se “nada for feito, a morosidade vai continuar. Com
iss0, a Justica perde a sua justificagdo teleoldgica, que € a confianga da populagéo. Pior é sua
contribuigéo para a impunidade, no campo criminal”. (GOMES, Revista Jus Navigandi, online,
2011)

N&o é por outro motivo que outros paises e inclusive o Brasil tém buscado medidas
alternativas a persecucdo penal pelas vias processuais, pois as instituicdes evidentemente ndo

tém forcas e mecanismos suficientes para lidar com todas as demandas propostas, o que enseja
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um descrédito da populacéo quanto aos 6rgdos oficiais estatais, levando, em alguns casos, até

mesmo a vinganca privada.

3.2.3 O principio da inocéncia e o direito subjetivo do individuo

O principio do estado de inocéncia ou da ndo culpabilidade parte da ideia de que todos
sdo inocentes, enquanto ndo se declarar sua culpabilidade por sentenca condenatoria transitada

em julgado, instituto previsto no art. 5°, inciso LVII, da CFRF/88. Segundo Nucci:

As pessoas nascem inocentes, sendo esse 0 seu estado natural, razdo pela qual, para
quebrar tal regra, torna-se indispensavel que o Estado-acusagdo evidencie, com
palavras suficientes, ao Estado-juiz, a culpa do réu. (NUCCI. 2010, p. 81).

Interessante pontuar que outros acordos criminais, tais como a transagdo penal e a
suspensdo condicional do processo, dispostos nos arts. 76 e 89 da Lei n® 9.099/95, nao dispdem
sobre a exigéncia de confissdo por parte do acusado.

No ANPP hé previsdo do reconhecimento da procedéncia da acusagdo, ou seja, exige-
se a confissdo formal da pratica delitiva pelo infrator, bem como a indicac&o de eventuais provas
de seu cometimento, e aqui se fala em imposicdo de condi¢Ges a um inocente. Cumpre anotar
gue a escolha pela confissdo ndo viola a garantia constitucional de permanecer em siléncio
prevista no art. 5° inciso LXIIlI, da CRFB/1988 (BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, online, 2020), qui¢a o principio da inocéncia.

O direito de escolher entre exercer seu direito ao siléncio ou confessar detalhadamente
0 crime, encontra amparo na doutrina que admite que os direitos fundamentais,
embora inaliendveis, sejam restringidos em prol de uma finalidade acolhida ou
tolerada pela ordem constitucional, como ocorre em hipéteses de contratos privados
envolvendo direitos da personalidade. (SOUZA e DOWER, 2018, p. 142).

A rendncia a um direito fundamental representa a autonomia da vontade do titular, ou
seja, “a capacidade de autodeterminag@o do individuo, de decidir os rumos da propria vida e de
desenvolver livremente a sua personalidade. Significa o poder de fazer valoragbes morais e
escolhas existenciais sem imposigdes externas indevidas”. (BARROSO, 2015, p. 287)

As clausulas abertas a serem fixadas no ANPP sdo consequéncias da consensualidade,

ndo sendo possivel o Ministério Publico impor quaisquer das condi¢des ao investigado, salvo
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se esse por livre manifestacdo de sua vontade consentir com as previsdes devidamente assistido
por advogado.

A autonomia da vontade € um principio enaltecido no ambito de aplicacéo da justica
consensual. Posto isto, a confissdo realizada para fins de celebracdo do acordo ndo deve ser
admitida como elemento de prova processual, na medida em que essa é realizada sem a presenca

da autoridade judicial.

A confissdo contida no acordo de ndo persecucdo ndo tem a mesma funcdo e
consequéncia daquela contida no plea bargaining, o qual se assenta na
irreversibilidade da assuncdo de culpa do investigado e na possibilidade de aplicacédo
de sancdo penal imediatamente ap0s a sua celebracdo. A confissdo aqui tratada é
retratavel e, mesmo depois de iniciada eventualmente uma agdo penal, ndo leva, por
si s0, a condenagdo, até porque, a luz do art. 155 do CPP, foi colhida na fase
inquisitiva. De outro lado, cumprido o acordo, a confissdo exaure-se em si mesma,
visto que o procedimento serd arquivado. (SOUZA, Revista do Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro n° 74, online, 2019).

No processo penal, o acusado é sujeito de direitos e ndo mero objeto da persecucdo
criminal. Desso modo, o acordo respeita a autonomia da vontade do preso e a ampla defesa,
garantida pela indispensabilidade da defesa técnica. Além disso, por servir apenas para a
apuracdo dos elementos indiciarios e ndo utilizada com a finalidade de ensejar em julgamento

entecipado da lide, é que ndo se verifica violagdo ao principio da presunc¢do de inocéncia.

CONSIDERACOES FINAIS

A formalizacdo do Acordo de N&o Persecucdo Penal (ANPP) representa a pratica da
justica restaurativa, no que diz respeito ao consenso, a consideracdo dos interesses do acusado
e da vitima e a resolucdo extrajudicial do conflito.

O ANPP é um instituto que mitiga o principio da a¢éo penal publica e aplicado a crimes
ndo abarcados pelos institutos consensuais até entdo existentes no ordenamento juridico
brasileiro, perfeitamente possivel de ser aplicado com base no art. 28-A, do CPP3, voltando a
politica-publica para o enfrentamento da criminalidade de forma mais célere e a assegurando a
protecdo juridica.

O objetivo a ser perquirido com o oferecimento do ANPP €é que o Ministério Publico

realize opgdes politico criminais no sentido de priorizar os casos mais graves, dando resolucéo

3 Art. 28-A do CPP. BRASIL. Cdédigo de Processo Penal, op. cit.
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mais célere para os casos que podem ser submetidos ao ANPP. Por ultimo, visto que o ANPP
é um instrumento de combate a criminalidade, cabe ao Ministério Publico a avaliagdo para quais
crimes o acordo é suficiente a fim de reparar a conduta do agente e para aqueles que se mostra
insuficiente o caminho € a propositura da acao penal.

Conclui-se pela constitucionalidade do ANPP pelos seguintes motivos: o principio da
obrigatoriedade ndo impde ao Ministério Publico submeter todos os casos criminais ao crivo
do Poder Judiciario; produz beneficios diretos ao investigado, cabendo a ele exercer a sua

autonomia de vontade e trata-se de justica restaurativa ao prever a reparacao da vitima.
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