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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo analisar a importancia da justica negocial no
processo penal brasileiro, especialmente o acordo de n&do persecucdo penal, novidade
legislativa advinda com a Lei n°® 13.964/19. A metodologia utilizada é a de compilacédo
bibliografica com consultas em livros, revistas, periodicos e sites referentes ao assunto,
além do estudo de posicionamento jurisprudencial dos tribunais superiores. Esta dividida
didaticamente em trés capitulos. O primeiro capitulo trata da origem da justica penal
negocial, explanando fatos histéricos que contribuiram para o aumento da demanda de
processos criminais. Busca entender como a substituicdo dos espacos de conflito por
espagos de consenso passou a ser uma importante alternativa no combate a morosidade do
Judiciario, além de analisar de principios pertinentes ao tema e modelos de paises
expoentes na aplicacao justica penal negocial. No segundo capitulo é feito um levantamento
acerca da persecucdo penal no Brasil, discutindo os institutos da justica consensual
inaugurados pela Lei n°® 9.099/95, e depois procura expor algumas particularidades do
acordo de colaboracao premiada. Por fim, o terceiro capitulo faz uma analise particular do
acordo de ndo persecucéo penal, suscitando as polémicas que envolvem a sua aplicacdo e
explicando de maneira mais detalhada o seu funcionamento. Todas as andlises foram
realizadas com aprec¢o aos limites da aplicabilidade da justica penal negocial, tendo em vista
a protecdo aos direitos e garantias fundamentais resguardados pelo direito processual
penal.

Palavras-chave: Justica penal negocial. Acordo. N&o persecucao.
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INTRODUCAO

A justica penal negocial engloba uma série de procedimentos e institutos
gue visam, basicamente, desafogar o Poder Judiciario, propondo meios alternativos
a solucado da lide penal e atingindo resultados mais céleres se comparados aqueles
atingidos no sistema processual penal tradicional.

E de extrema importancia explorar o presente tema, pois trata-se de uma
discussédo atual e que atinge todos os cidaddos. Um sistema processual penal
eficiente representa um alicerce para o Estado Democratico de Direito, e tudo aquilo
que provém dele merece atencdo da populagcdo, cabendo aos juristas fomentar o
debate e enriquecer o arcabouco de ideias e posicionamentos sobre o assunto.

A presente monografia tem como objetivo geral analisar a justica penal
negocial como um meio que pode amenizar a demanda de processos criminais,
trazendo resultados positivos e mais céleres, sem deixar de levar em consideracdo

todo o debate por tras de tal instituto, problematizando as possiveis inconsisténcias.

O presente estudo, Trabalho de Conclusdo de Curso (TCC), projetado
metodologicamente no plano cientifico é sistematicamente estruturado por dois
pilares, abordagem dedutiva somado a procedimento de revisao bibliogréfica sobre o
tema e assuntos relacionados. A pesquisa nessa perspectiva epistemoldgica foi

inicialmente descritiva e, tdo logo alcancou sua natureza explicativa.

No primeiro capitulo buscou-se fazer uma explanacéo sobre a evolucao
histérica da justica penal negocial, ressaltando fatores que originaram a busca por
uma resolucao alternativa de conflitos. Tratou ainda do estudo de alguns principios

que possuem relacdo com o direito penal classico e estdo presentes na



aplicabilidade da justica penal consensual. Além disso, buscou fazer uma analise
didatica de alguns modelos da justica penal negocial oriundos de paises

estrangeiros, para efeito de comparagédo com o Direito Patrio.

No segundo capitulo a pesquisa procurou contextualizar um pouco da
histéria da persecucdo penal no Brasil, buscando demonstrar os principais
acontecimentos que moldaram o direito patrio até os parametros atuais. Além disso,
visou entender a importancia dos institutos da justica penal negocial previstos na Lei
n° 9.099/95, que inovaram a maneira de se manejar o processo penal brasileiro.
Além de fazer apontamentos relevantes acerca do acordo de colaboragédo premiada,

gue se trata de um dos mais relevantes institutos da justica penal negocial no Brasil.

No terceiro capitulo o estudo volta-se totalmente a analise de um dos
mais novos institutos da justica penal negocial, o acordo de ndo persecucao penal,
gue inaugurou o art. 28-A do Cddigo de Processo Penal. Desse modo, a pesquisa
buscou compreender algumas questdes advindas com a aplicacdo do referido

instituto e explanar de maneira mais abrangente o seu funcionamento.

Dessa forma, a pesquisa procura entender os desafios na aplicabilidade
da justica penal negocial, sobretudo aqueles impostos por parte da doutrina. Como
sera demonstrado, a previsdo da justica consensual se encontra em consonancia
com os ditames do sistema acusatério, e a partir da solugdo de algumas criticas
contundentes, é totalmente possivel aperfeicoar os espacos de consenso nho
processo penal brasileiro, sempre levando em consideracdo 0S preceitos

constitucionais da protecao as garantias do cidadao.



CAPITULO | — EVOLUGCAO HISTORICA E APLICAGCAO DA JUSTICA
PENAL NEGOCIAL.

A justica penal negocial representa uma importante alternativa usada na
resolucdo da lide penal e sua aplicacdo é alvo de inUmeros debates. O presente
capitulo busca fazer uma explanacéo sobre a evolugéo histérica do referido instituto,
salientando acontecimentos que originaram a busca por uma resolugcao alternativa
de conflitos. Igualmente importante € o estudo acerca de alguns principios que
possuem relacdo com o direito penal classico e estédo presentes na aplicabilidade da
justica penal consensual. Por fim, mostra-se relevante a analise didatica de alguns
modelos da justica penal negocial oriundos de paises estrangeiros, para posterior

comparacao com o Direito Patrio.

1.1. Origem da Justica Penal Negocial.

Antes de se adentrar no objeto central da presente monografia, mister se
faz o levantamento de dados histéricos sobre a Justica Penal Negocial com o intuito
de demonstrar sua evolucdo até os dias atuais, e nesse sentido buscar a
compreensao dos motivos que tornaram esse assunto um dos mais relevantes do

direito processual penal.

Partindo dessa premissa, € possivel observar eventos historicos que
contribuiram para o surgimento da enorme demanda na seara criminal, o que

consequentemente levou a busca de novas formas de resolugéo da lide penal.

Desse modo, o fato histérico a ser comentado nesse trabalho consta na

criagdo de novos bens juridicos merecedores de tutela penal com o advento do



Estado intervencionista a partir do final do século XX, em especial, diante da
intervencdo estatal na economia, com 0 objetivo de conquistar maior controle

através da expanséo do direito penal.

A expansao do direito penal se caracteriza pela elaboragcéo de novos tipos
penais com o objetivo de proteger bens juridicos coletivos, dos quais nao recebiam
protecdo legislativa direta anteriormente e que sO a partir desse movimento
expansionista passou a se reconhecer a importancia da tutela de tais bens por meio
também do direito penal. Podem ser citados, a titulo de exemplo, os tipos penais
destinados a protecdo das relacdes de consumo, da ordem econémica e do meio

ambiente, entre outros igualmente importantes. (BOZZA, 2016)

Observa-se que muitos desses tipos penais recebiam atencdo apenas na
esfera administrativa, e quando o direito penal tomou lugar em sua tutela acabou se
expandindo de uma forma jamais vista. Esse fenbmeno é chamado pela doutrina de
administrativizacdo do direito penal. Nesse sentido as palavras do penalista

espanhol Jesus-Maria da Silva Sanchez:

O Direito Penal, que reagia a posteriori contra um fato lesivo
individualmente delimitado (quanto ao sujeito ativo e ao passivo), se
converte em um direito penal de gestdo (punitiva) de riscos gerais e,
nessa medida, estd administrativizado. (2010. p. 148)

Nesse panorama, se levantaram vozes defendendo que era necessario
impor limites a essa expansao, pois esse movimento poderia acabar fragilizando e
desvirtuando o direito penal, pois deixaria de ser a ultima ratio do Estado para a
protecdo de bens juridicos, tornando-se o principal e mais utilizado instrumento de
gestdo de problemas sociais. Segundo os defensores dessa tese, além do Estado
aumentar a quantidade de tipos penais, passaria a endurecer a punicdo de tipos
penais ja existentes, exagerando na aplicacdo de penas privativas de liberdade,
contribuindo para a superlotacdo de presidios e outras dificuldades sociais. (BOZZA,
2016)

Porém, seria irresponsabilidade afirmar categoricamente que a expansao

do direito penal sO trouxe coisas negativas, pois € evidente que alguns bens

juridicos coletivos necessitam de tutela penal e a medida que a sociedade se



desenvolve surgem mais areas que merecem a atencdo do direito penal. Pode ser
citada como exemplo a internet, que h& pouco tempo passou a revelar que existem
condutas criminosas por parte de alguns usuarios e que acabam por gerar graves

violacdes de diversos bens juridicos.

Pois bem, a expansdo do direito penal acabou acontecendo em ritmo
crescente, sendo que a Europa e a América nao ficaram fora dessa realidade.
Apesar das diversas criticas e de levantamentos que visavam demonstrar o fracasso
da expansdo do direito penal, ela se instaurou e os reflexos podem ser vistos
perfeitamente hoje em dia com as diversas normas que tipificam condutas de perigo
abstrato e outras tantas que protegem bens juridicos coletivos. (GOMES FILHO;
SUXBERGER, 2016)

Com isso, passou a surgir uma série de especulagbes sobre como seria
possivel atender a crescente demanda criminal, sendo que era necessario outra
alternativa de resolucéo da lide penal, para assim tentar evitar o colapso do sistema
processual. E foi dessa maneira, a partir da segunda metade do século XX, que a
Justica Penal Negocial ganhou espaco, visando alterar os espacgos de conflito por
espacos de consenso, acompanhando o desenvolvimento da criminalidade moderna

e propondo novos métodos de combate. (GOMES FILHO; SUXBERGER, 2016)

O consenso no ambito do processo penal é dividido, de acordo com a
doutrina, em diversao e negociacao. A diverséo esta ligada aos acordos feitos entre
acusado e 6rgao acusador ou entre acusado e vitima, compreendendo grande parte
da aplicacdo da justica penal consensual. De outro modo, a negociacdo da
sentenca penal € instrumentalizada no modelo do plea bargaining aplicado nos
Estados Unidos. Esse modelo acabou inspirando outros institutos utlizados em
alguns paises da Europa. Mais a mais, a Justica Penal Negocial dos paises
estrangeiros expoentes sera estudada em um tépico posterior. (GOMES FILHO;
SUXBERGER, 2016)

1.2. Principios pertinentes ao tema.

Alguns principios seréo tratados no decorrer do presente trabalho, sendo

gue em primeiro plano deve ser observado um principio basilar do direito penal, que



possui suas origens enraizadas no direito penal classico. Trata-se do principio da
obrigatoriedade da acdo penal, que foi inserido no ordenamento juridico a partir do
século XIX e se encontra vigente até os dias atuais, mesmo que com algumas
alteracbes em sua aplicacdo. Para evitar mais delongas, ndo sera tratado no
presente trabalho a evolucéo histérica de tal principio, sendo a andlise feita a partir
do atual Codigo de Processo Penal e da Constituicdo Federal vigente.

Quando a Constituicdo Federal de 1988 e o Cddigo de Processo Penal
elegeram um Org&o responsavel pelo ajuizamento das a¢des penais, salvo 0s casos
aonde a legitimidade é da vitima ou de outro interessado devidamente autorizado,
passou-se a observar a obrigatoriedade da propositura da acdo penal por parte
desse Orgdo. Nesse sentido, as palavras do ilustre doutrinador Renato Brasileiro de
Lima:

De acordo com o principio da obrigatoriedade da acédo penal publica,
também denominado de legalidade processual, aos 0érgaos
persecutérios criminais nao se reserva qualquer critério politico ou de
utilidade social para decidir se atuardo ou ndo. Assim é que, diante
da noticia de uma infragdo penal, da mesma forma que as
autoridades policiais tém a obrigacéo de proceder a apuragéo do fato
delituoso, ao 6rgdo do Ministério Publico se impbe o dever de
oferecer denuncia caso visualize elementos de informagédo quanto a
existéncia de fato tipico, ilicito e culpavel, além da presenca das

condicbes da acdo penal e de justa causa para a deflagracdo do
processo criminal. (2015, p.226)

Fica evidenciada com isso a chamada obrigatoriedade da acdo penal
publica, que representa uma das grandes barreiras impostas por parte da doutrina a
aplicagdo da justica penal negocial. Mas, de forma muita sensata, observa-se que a
prépria legislacdo prevé algumas atenuacdes ao referido principio, como por
exemplo, nas hipéteses elencadas na Lei 9.099/95. Ademais, outros principios
igualmente importantes justificam a relativizacdo dessa obrigatoriedade e a justica
penal negocial esta diretamente ligada a essa relativizagdo, pois 0 consenso é

utilizado como forma de resolugéo da lide penal.

Pois bem, é notdrio que ao longo dos anos o numero de acdes penais
vem crescendo de maneira assustadora e o Estado ndo tem estrutura para suportar
tal demanda, acarretando na morosidade do Poder Judiciario. Com essa afirmacéo
fica o questionamento: até que ponto a obrigatoriedade da acdo penal pode se



sobrepor ao interesse publico? Evidente que existem casos aonde deve prevalecer a
propositura da acdo penal, mas se presentes todos 0s requisitos legais, porque nao

negociar?

A doutrina majoritéria e a jurisprudéncia entenderam de forma acertada
que o referido principio deve ter uma nova interpretacéo, pois a medida que o direito
e a sociedade evoluem, mostra-se necessario buscar novos meios de manejar o

processo penal, mantendo-se o respeito aos direitos e garantias do cidadao.

O proximo principio a ser comentado € um dos principios norteadores de
toda a ciéncia juridica, pois reza a defesa do interesse publico. Tal principio ja esta
consagrado no direito administrativo, mas deve ser perfeitamente interpretado nos
preceitos do direito processual penal e nos demais ramos do direito. Trata-se do
principio da supremacia do interesse publico. (SILVA, 2017)

De acordo com esse principio o interesse publico deve ser colocado
acima dos demais interesses, tomando uma posicdo suprema. Pois bem, se o
interesse publico possui todo esse valor, indaga-se se a existéncia obrigatoria de
uma acao penal estaria sempre de acordo com os ditames desse principio, visto que
muitas vezes, 0 processo pode se arrastar por anos e acabar chegando ao fim pela
incidéncia da prescricdo, aumentando o descrédito da populacdo com o Poder
Judiciario. Porém, deve ser ressaltado que a obrigatoriedade da a¢éo penal sé pode
ser relativizada quando devidamente justificada e com base nos preceitos da

legalidade.

Ademais, se com base na supremacia do interesse publico pode-se até
restringir a liberdade de um individuo, porque ndo buscar meios alternativos de
resolucdo da lide penal para satisfazer um interesse publico? Além disso, nota-se
uma maior prevaléncia da autonomia das partes. Novamente a justica penal negocial
entra em cena, estando, como demonstrado, amparada por mais um principio de

grande relevancia.

Outro principio basilar da justica penal negocial € o da instrumentalidade

de formas, que é consagrado tanto no direito processual penal como no direito



processual civil, sendo aplicado com a premissa de que o processo nao € um fim em
si mesmo, e se traduz em uma série de atos que visam atingir uma finalidade maior,
gue sendo alcancada, ndo poderia vir a ser prejudicado por algo em desacordo com
a formalidade, cuja ocorréncia ndo gerou qualquer tipo de dano, tanto as partes
quanto ao proprio processo. Ao se entender esse principio fica nitido como a
formalidade de certos atos do direito processual tradicional ndo pode se sobrepor a
satisfacdo da demanda, desde que haja a devida protecdo aos direitos do acusado.
A justica penal negocial inova na sequéncia de atos, mas nao deixa de atender o
objeto da causa, muito pelo contrario, pode satisfazer essa demanda de maneira
muito mais célere e mais interessante as partes. (SILVA, 2017)

Observa-se ainda que o referido principio, além de estar ligado a justica
penal negocial, estd plenamente vinculado a nocdo de economia processual e
eficiéncia. Obviamente, ndo se trata da do absurdo levantado por algumas pessoas
sobre a eficiéncia que ndo obedece limites, mas sim de uma eficiéncia que

realmente produz resultados positivos e preserva a busca por decisées coerentes.

Por fim, sem prejuizo dos principios que ainda serao tratados ao longo do
trabalho, serd abordado o principio constitucional da duracao razoavel do processo.
Apesar de ter sido reconhecido como principio constitucional recentemente, ja

estava presente no campo juridico ha muitos anos.

A Constituicdo Federal de 1934 ja tratava desse assunto, mesmo que
somente no ambito administrativo, sem qualquer reflexo no direito processual penal.
Apos a revogacédo da Constituicdo de 1934, o principio so foi incorporado novamente
no ordenamento juridico quando o Pacto de Sao José da Costa Rica entrou em
vigor. (FRANCO, 2017)

O Pacto de Sao José da Costa Rica foi firmado em 1969, porém o Brasil
s6 aderiu ao referido pacto em 1992, ou seja, mesmo com o Brasil sendo um dos
signatarios, o pacto sé passou a surtir efeitos mais de duas décadas depois. Além
de que até meados de 2004 o Supremo Tribunal Federal adotava o entendimento de
que todos os tratados internacionais que o Brasil fosse signatario teriam forca

apenas de lei ordinaria perante o ordenamento juridico. (FRANCO, 2017)



Porém, a partir de dezembro de 2004 esse entendimento teve de ser
alterado, devido a promulgacéo da Emenda Constitucional n° 45 que inseriu o inciso
LXXVIII no artigo 5° da Constituicdo Federal, com a seguinte redagao: “a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e
aos meios que garantam a celeridade de sua tramitacéo”. Dessa forma, o principio
da duragdo razoavel do processo adquiriu status de principio constitucional,
tornando-se direito de todos os cidadaos e um dever do Estado. (FRANCO, 2017)

Infelizmente, o que mais se vé na pratica sdo processos com duracdes
nada razoaveis, aonde o prazo demasiadamente longo se torna um fardo para o
acusado, além de causar diversas consequéncias negativas para outros possiveis
envolvidos. O processo nesses casos acaba tomando carater de pena por motivos
Obvios e grande parte dessa realidade se deve a inércia do Estado em promover
medidas eficazes de controle da duracdo do processo, combatendo as medidas

protelatorias e punindo o0s responsaveis.

Mas, 0 ponto que merece destaque nesse trabalho consiste na falta de
incentivo as medidas alternativas de resolucdo da lide penal, sendo que sé&o
necessarios esforgcos para a concretizacdo do aperfeicoamento dos institutos da
justica penal negocial. Deve ser evitado o evidente fendbmeno da judicializacéo
exacerbada de litigios, que corresponde em um dos responsaveis diretos pelo

acumulo de processos em todas as instancias da justica brasileira. (FRANCO, 2017)

Em sintese, o Estado tratando como obrigatoriedade a aplicacdo de seu
sistema classico de persecucédo penal, ndo possui capacidade de cumprir com seu
dever constitucional de dar uma duracéo razoavel ao processo. Com isso, deixa de
respeitar a supremacia do interesse publico e a dignidade da pessoa humana. Nao
obstante, considerando a crescente demanda de processos criminais, trata-se de
incumbéncia do Estado buscar meios de solucionar essa problematica antes que o
sistema entre em colapso total, pois tal realidade ndo é culpa do acusado, nem de

seu advogado e menos ainda das vitimas das infragdes penais.

A justica penal negocial se apresenta como a principal opcdo para

resolucdo desse imbréglio e sua aplicacdo deve ser incentivada, para que assim
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contribua com a efetividade do processo penal, sem deixar de lado o debate e as
limitacbes que devem ser impostas a sua utilizacdo, visto que qualquer instituto

usado de maneira irresponsavel pode trazer consequéncias graves.

1.3. Paises expoentes na aplicacdo da Justica consensual.

Como mencionado anteriormente, o presente trabalho ira tratar de alguns
modelos da justica penal negocial usados em paises estrangeiros e que merecem
destaque, pois os reflexos decorrentes de sua aplicagdo acabam por influenciar os
demais modelos e certas caracteristicas ndo devem ser adotadas pelo direito pétrio.

O primeiro modelo a ser comentado talvez seja o mais famoso por todo o
mundo e desde sua origem é objeto de grande debate. Trata-se do plea bargaining,
instituto processual penal norte-americano que tem seu fundamento totalmente
ligado as caracteristicas da justica penal negocial, consistindo em um meio
alternativo de solucdo da contenda penal. No entanto, é evidente que esse modelo
tornou-se um instrumento quase obrigatério na justica americana e com isso sofre
severas criticas, pois a caracteristica de alternatividade da justica negocial acabou
ficando de lado.

O plea bargaining surgiu nos Estados Unidos da América em meados do
século XIX e sua origem se deu por conta da busca das préprias partes do processo
por um acordo que possibilitasse uma resolucdo mais facil e pratica da lide penal. E
por ser um acordo, tem a caracteristica de uma concessao mutua, aonde o acusado
abre mao de sua presuncdo de inocéncia e de outras garantias processuais e 0
orgdo acusador deixa de buscar uma condenacdo mais grave perante o julgamento
convencional (FONTES, 2019).

Para o acusado buscar essa condenacdo mais branda e todos os
beneficios oriundos dela pode adotar duas condutas: confessar a pratica do crime ou

nao contestar a acusagéo. Nesse sentido os ensinamentos de Rodrigo Brandalise:

as negociacdes americanas de sentenca criminal podem acontecer
pela declaracdo de culpa do acusado (guilty plea, mote do plea
bargaining) ou pela declaracdo de que ndo havera a contestacdo da
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acusacdo (nolo contendere). A nota distintiva entre elas reside na
consequéncia de que a primeira produzira efeitos no juizo civel,
enguanto que a segunda, ndo, porque se limita a ndo contestar a
acdo (em assumir a responsabilizacdo mas sem realizacdo de
confissdo pelos fatos). Diferenciam-se, igualmente, porque a
segunda, no ambito americano, ndo é aceita em todos os Estados.
(2016, p.65).

A partir dessa breve explanacdo percebe-se que o modelo norte-
americano difere-se do ordenamento juridico patrio no que diz respeito a busca pela
verdade real, visto que nos Estados Unidos adota-se o modelo adversarial que é
fundado no principio da verdade formal. Isso significa, basicamente, que a
declaracdo de culpa do acusado € suficiente para dar procedéncia a acusacdao,
enquanto no direito patrio a confissdo de forma isolada ndo tem esse valor

(SCHUNEMANN, 2013).

O acordo é feito entre a defesa e o Orgdo acusador e pode ter
caracteristicas distintas conforme a esfera de tramitacdo do processo. Na Justica
Estadual, o acordo ndo exige tanta solenidade e pode ser feito na forma oral, sendo
gque em alguns estados o0 juiz esta autorizado a intervir diretamente nas
negociacdes. Porém, na Justica Federal o juiz ndo esta autorizado a participar das
negociacdes, podendo somente recusar o acordo quando assim achar necessério,
além de que é exigido mais formalidade na formulacdo do acordo, devendo ser
escrito (FONTES, 2019).

Como j& afirmado, o EUA néo ficou alheio a expanséo do direito penal e
muito por conta disso passou a enfrentar uma grande demanda de processos
criminais. Atualmente, é possivel notar que o pais esta totalmente submisso ao
modelo do plea bargaining, sendo que auséncia desse instituto da justica penal

negocial causaria grandes problemas ao Judiciario dos Estados Unidos da América.

Com base nisso, tem-se uma estatistica alarmante: mais de 90% dos
casos criminais resolvidos nos EUA s&o por meio do plea bargaining. Prova disso é
a entrevista ocorrida em 2014 do juiz federal norte-americano Jeremy D. Fogel, que
afirmou categoricamente que 97% dos casos criminais dos EUA s&o resolvidos
através do plea bargaining. Esse dado ressalta a critica feita por boa parte da

doutrina, pois tais nimeros comprovam diretamente como o modelo americano
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extrapola os limites da justica consensual, visto que ndo é papel dessa justica
ocupar lugar de protagonismo na persecucédo penal de forma geral.

Enfim, apdés a breve andlise da aplicacdo da justica consensual no
sistema norte-americano, € momento de se analisar mais um pais que merece
destaque devido o emprego de meios da justica penal negocial através de seu
modelo que também € objeto de debate por todo o mundo. Trata-se da Italia com o

uso do Patteggiamento.

O Patteggiamento foi firmado no final do século XX, junto com outros
meios procedimentais alternativos, porém foi o de mais destaque e efetividade na
ItAlia. Esse instituto, que também é conhecido como aplicacdo da pena por
requisicdo das partes, consiste em um acordo feito pela acusacdo e defesa sobre a
sentenca, competindo ao magistrado a homologacéo do acordo com uma valoracao
de juizo (GOMES FILHO; SUXBERGER, 2016).

O Patteggiamento que se conhece foi implementado pelo Cédigo de
Processo Penal italiano de 1988, revogando seu modelo antecessor que estava em
vigor através de uma lei de 1981, modelo esse que era limitado e ineficiente. O novo
instituto, como ja dito, previa um acordo que seria valorado pelo magistrado,
caracteristica essa que o diferencia do plea bargaining, e esse juizo de valor
consistia basicamente em uma analise criteriosa do acordo sob a égide dos
preceitos da proporcionalidade e da legalidade. (CAPPARELLI; VASCONCELLOS,
2015)

Acerca desse juizo de valor feito pelo magistrado existe outra
caracteristica que merece destaque: diante da prova colhida, o magistrado tem o
poder de absolver o acusado se assim achar necessario. Além disso, outra
caracteristica que distingue o instituto italiano do norte-americano é que o acordo
representa um direito subjetivo do réu, néo existindo a ampla discricionariedade pelo
representante do 6rgdo acusador. Desse modo, estima-se que o Patteggiamento
tenha sido utilizado exclusivamente na solugdo de 20% dos processos nas cortes
inferiores e em mais de 40% dos processos na esfera dos delitos mais graves, e

considerando que essa média foi calculada na década de 90, sua aplicacdo deve
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estar ainda mais abrangente. (CAPPARELLI; VASCONCELLOS, 2015)

Sem mais delongas, o ultimo modelo a ser comentado no presente
trabalho teve sua origem na Alemanha em meados da década de 1970, recebendo o

nome de Absprachen.

A Absprachen consiste em um acordo feito pelo juiz diretamente com o
acusado e seu defensor, sendo a interferéncia do Ministério Publico bem menos
relevante que nos outros modelos supracitados. Esse acordo que visa, basicamente,
a aceleracdo da marcha processual surgiu sem previsdo legal e s6 em 2009 foi
introduzido ao ordenamento juridico através do Cédigo de Processo Penal alemé&o.
(GOMES FILHO; SUXBERGER, 2016).

A exemplo do Patteggiamento, o instituto alemdo possui algumas
carateristicas que o distinguem do plea bargaining. De acordo com a Absprachen, a
confissdo consiste em apenas mais um dos elementos de prova, ndo sendo
suficiente para gerar uma antecipacdo da sentenca com pena mais branda. Além
disso, os termos do acordo deveriam ser registrados em audiéncia publica, sendo
incabivel a negociacdo dos termos da acusacao, pois o Judiciario tinha o dever de
buscar sempre a verdade. (GOMES FILHO; SUXBERGER, 2016)

Apés essa breve explanacdo acerca de alguns dos modelos da justica
consensual de maior abrangéncia a nivel mundial, deve-se passar a analisar a
aplicacdo da justica penal negocial no Brasil, tema a ser tratado no capitulo

seguinte.



CAPITULO Il = A JUSTICA PENAL NEGOCIAL NO BRASIL.

O presente capitulo tem como objetivo contextualizar um pouco da
histéria da persecucdo penal no Brasil, buscando demonstrar os principais
acontecimentos que moldaram o direito péatrio até os parametros atuais. Além disso,
busca entender a importancia dos institutos previstos na Lei n® 9.099/95. E por fim,
fazer apontamentos relevantes acerca do acordo de colaboracdo premiada, que se

trata de um dos mais relevantes institutos da justica penal negocial no Brasil.

2.1 A persecucdao penal no Brasil

A importancia de se discutir e tentar entender a historia da persecucao
penal no Brasil esta ligada diretamente ao tema da presente monografia, visto que a
partir dessa interpretacdo € que se pode ter diretrizes para compreender a forca das
raizes historicas da persecucdo penal no pais e as enormes dificuldades em romper
com essa mesma tradicdo. E demasiadamente complicado tratar da evolucéo
histérica da persecucao penal no Brasil desde sua origem, devido ao fato de que nos
primeiros anos, a partir da colonizacéo, néo se tinha uma aplicacdo sistematica da
justica criminal, ficando sua aplicacéo ao livre arbitrio dos detentores do poder. Nao
que tal fato tenha sofrido grandes alteragcdes nos anos seguintes, mas pelo menos
passou a se observar uma procedibilidade mais “uniforme”, com o estabelecimento

de algumas regras.

Em primeiro plano cabe destacar que todo ordenamento advindo dessa
época era estipulado com base nas fortissimas tradigcbes eclesiasticas, o que € um
tanto Obvio, visto que coincide com a fase de maior influéncia da Igreja na

administracao da justica.
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Partindo dessa premissa, observa-se que as primeiras regras sobre
justica criminal instituidas na antiga colbénia através da Coroa Portuguesa foram as
Ordenacdes Afonsianas, que basicamente se tratavam de um tipico modelo
medieval, com a previsdo de penas cruéis e ampla discricionariedade por parte do
Estado na producéo de provas e na conducao do julgamento. (ANTUNES; CHAZAN;
GOMES; REGO; VIDEIRA, 2008)

Sucederam as OrdenacOes Afonsianas, as chamadas Ordenacdes
Manuelinas, que ndo contaram com diferengas notorias, mantendo o mesmo sistema
inquisitorial. E cabe destacar que o ultimo sistema aplicado na col6nia foi instaurado
pelas Ordenacgfes Filipinas, que ndo saiu dos padrdes medievais. A realidade da
época passou por maiores mudancas apés a Independéncia, quando o pensamento
liberal teve mais for¢ca e assim pdde combater de maneira incisiva o absolutismo.
(ANTUNES; CHAZAN; GOMES; REGO; VIEIRA, 2008)

Essa mudanca era, de certa forma, um reflexo do que acontecia
principalmente na Europa, momento em que o lluminismo passou a ser uma grande
influéncia. Mas, como é de praxe no Brasil, as mudancas foram um tanto superficiais
em varios aspectos, pois, a0 mesmo tempo em que se buscou a revogacdo das
Ordenacdes Filipinas, objetivando a abolicdo das leis opressoras, nada foi feito

guanto a escravidao e tantas outras mazelas da época.

Pois bem, partindo desse cenério inflado por ideias liberais, surgiu o
Cddigo de Processo Criminal de Primeira Instancia de 1832, aonde foi possivel
observar caracteristicas que o aproximaram do sistema acusatorio, ndo de uma
forma mais elaborada, mas com principios que o diferenciavam de tudo que havia
sido feito até entdo. O ponto que mais merece destaque desse Codigo que vigorou
nos primeiros anos do Império foi a atribuicdo dos chamados juizes de paz, que
possuiam certa autonomia em suas fungdes, pois eram eleitos pelo povo e ndo mais
nomeados pela livre vontade do imperador. Estes juizes eram responsaveis por
diversas atividades, inclusive no tocante a parte probatoria das infracdes. Ademais,
ja se observava maiores possibilidades de defesa da liberdade, além da utilizacédo
do jari no julgamento dos crimes. (ANTUNES; CHAZAN; GOMES; REGO; VIEIRA,
2008)
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Tais principios tiveram vigor até quando a forga politica dominante da
época assim entendeu. A partir do momento em que os liberais que defendiam esse
ideal passaram a integrar o grupo governante, viram que seria mais conveniente que
0 autoritarismo e o modelo inquisitorial voltassem a prosperar. Assim foi feito. Em
1841 a politica criminal sofreu novas alteracdes, caindo por terra o pouco que havia
sido alcancado a nivel de processo penal. (ANTUNES; CHAZAN; GOMES; REGO;
VIEIRA, 2008)

Dentre essas mudangas, consta que o Império voltou a nomear 0s
responsaveis pela apuracdo e julgamento das infracbes penais, retirando as
atribuicbes do juiz de paz. A reforma acabou também por adotar outra vez um

processo tipicamente inquisitorial.

Ainda no Império, anos depois, houve mais uma grande alteracdo, mas
dessa vez benéfica, trazendo de volta os principios que ganharam forca no periodo
pos-Independéncia. A mudanca mais significativa foi posterior a Proclamacdo da

Republica, através da Constituicdo de 1891.

A partir disso houve a sedimentacdo de direitos e garantias inerentes ao
processo penal, onde a ampla defesa passou a ter mais vigor, além da garantia do
uso do habeas corpus em defesa da liberdade. Mais a mais, passou-se a limitar a
decretacao das prisdes provisérias a certos requisitos, e também a estabelecer o
direito ao julgamento por um juiz competente. Foram inimeros avancos, inclusive
alguns deles inéditos. E com esse movimento de evoluc¢éo, e visando sistematizar o
direito processual penal em Unico Codigo aplicavel em todo o territorio nacional, foi
editado o Decreto-Lei n® 3.699 de 3 de outubro de 1941, o Cddigo de Processo
Penal que ainda estd em vigor atualmente. (ANTUNES; CHAZAN; GOMES; REGO;
VIEIRA, 2008)

O Cadigo de Processo Penal manteve muitas das altera¢cdes promovidas
pelos liberais, esbocando as caracteristicas ja mencionadas do sistema acusatorio.
Porém, um detalhe merece ser ressaltado: tal Codigo foi editado na Era Vargas e
seguiu praticamente todos os parametros estipulados no direito italiano através do

regime fascista de Mussolini. Dessa forma, o Brasil ndo conseguiu se afastar
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completamente dos ditames autoritarios, mantendo em vigéncia varias normas de

cunho opressor e discriminatorio.

Tal realidade foi significativamente alterada apenas com a Constituicao
Federal de 1988, que € reconhecida por ter avancado na defesa dos direitos e
garantias individuais, adotando parédmetros que acabaram por incompatibilizar
diversas praticas adotadas na justica criminal. Através da Constituicdo de 1988
mudou-se bastante a tratativa do processo penal no Brasil, o0 que acarretou
inUmeras reformas, encabecadas pelo Poder Legislativo e pelo Poder Judiciario. O
resultado dessas reformas é o que se observa hoje, visto que o Codigo de Processo
Penal passou por severas mudancas, adotando atualmente um sistema mais
moderno de persecucdo penal ao abracar novos ideais. (ANTUNES; CHAZAN;
GOMES; REGO; VIEIRA, 2008)

Superados de maneira bem sucinta os apontamentos historicos que

7

interessam a compreensdo da evolugéo historica da persecucdo penal no Brasil, é
momento de fazer uma andlise mais proxima com a justica penal negocial. O fato é
que mesmo com toda a evolucdo da producédo legislativa e da jurisprudéncia, é
inegavel que o Codigo de Processo Penal vigente ainda esta atrelado as suas
concepcOes tradicionais, ndo sendo possivel observar o total banimento de atos
arbitrarios por parte do Estado. Percebe-se assim que o direito processual penal
brasileiro estava muito mais para a Justica Penal Retributiva do que para uma

Justica Penal Restaurativa que é mais ajustada ao direito penal negocial.

O foco do presente topico foi justamente demonstrar como a persecucao
penal no pais se desenvolveu de maneira muitas vezes desordenada, nunca
abandonando por completo seu viés autoritario, sendo nitida a dificuldade da justica
penal negocial romper com esses lacos sem tornar-se um novo meio de abusos do

poder estatal.

Por fim, sendo sabido que o Brasil adota um sistema acusatério, e assim
é defendido por parte esmagadora da doutrina, € nesses parametros que se inicia a
discussédo acerca da aplicacdo da justica penal consensual no direito patrio, visto

gue existem pontos extremamente benéficos e outros tantos que merecem duras
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criticas.

2.2 Discussao acerca dos institutos da justica penal negocial previstos na Lei
9.099/95.

Longe de esgotar assunto tdo extenso, o presente tdpico tem por objetivo
explanar pertinentes questdes acerca dos institutos da justica penal negocial
aplicados no Brasil através da Lei 9.099/95. Essa discussdo deve tratar dos
possiveis avangos na area, levantando-se criticas necesséarias para o0 uso mais
adequado do consenso no processo penal brasileiro. Primordialmente, mister se faz
contextualizar os motivos incentivadores da criacdo da Lei n°® 9.099/95, que inovou 0

conceito de politica criminal no Brasil.

Pois bem, em meados da década de 1980 a preocupacdo com a
superlotacdo dos estabelecimentos prisionais tomou propor¢des internacionais,
mobilizando os paises a discutirem sobre possiveis solu¢cbes ao encarceramento em
massa. Nesse contexto, foram formuladas as Regras de Toéquio em 1986 pelo
Instituto da Asia e do Extremo Oriente para a Prevencdo do Delito e Tratamento do
Delinquente, cujo projeto foi aprovado pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas
em 1990, compondo a Resolu¢ao n° 45/110. (SOARES JUNIOR, 2013)

As Regras de Toquio foram oficialmente denominadas como Regras
Minimas das NacbGes Unidas para a Elaboracdo de Medidas ndo Privativas de
Liberdade, e foram criadas com o intuito de estabelecer diretrizes para se evitar o
aumento do encarceramento e se possibilitar um tratamento mais digno ao

encarcerado, dada a faléncia do sistema carcerario em diversos paises do mundo.

Essa preocupacdo com o sistema penitenciario parte da extrema
dificuldade em se manter uma politica criminal eficiente com altos indices de
populacdo carceraria, uma vez que o0 Estado tem de arcar com despesas

exorbitantes para manutencao de um sistema falido.

Por outro lado, mais preocupantes ainda sédo as diversas consequéncias

gue afetam diretamente o préprio encarcerado e toda a coletividade. Exemplo disso



19

€ a estrutura dos ambientes prisionais que apresentam diversas mazelas, sujeitando
o individuo que se encontra encarcerado a situacdes degradantes, em total violagédo
a dignidade da pessoa humana. Somado a isso, ainda existe a brutal realidade que
assola diversos paises, onde os presidios se encontram totalmente dominados pelas
faccbes criminosas, 0 que acarreta o crescimento do crime organizado com o
consequente aumento da criminalidade, atingindo abruptamente a sociedade. Além
disso, essa situacdo impde um paradigma diverso a pena aplicada, visto que ao
invés da ressocializacao, o individuo se corrompe mais a cada dia que permanece

no estabelecimento prisional.

As Regras de Toéquio estabeleceram caminhos a serem tomados para se
combater todas as dificuldades mencionadas e diversas outras existentes, e para
isso orientou os Estados-membros a tomarem iniciativas desde a fase pré-
processual até a execucdo de uma pena, se evitando a imposicdo de medidas
privativas de liberdade, tendo a justica penal negocial importante atuacdo nesse
sentido. (SOARES JUNIOR, 2013)

Ndo é novidade que o Brasil passa hd muitos anos por todas as
dificuldades ora comentadas e precisa sempre estar em busca de solucbes a esse
imbroglio, e nesse intuito, inspirado pelas Regras de Toquio, o Poder Legislativo
decidiu inovar ainda na década de 1990 a maneira de se encarar o processo penal
no pais. A Lei n® 9.099/95, que instituiu os juizados especiais criminais no Brasil, é
um grande reflexo do que as Regras de Toquio orientam, como a criacdo de
medidas descarcerizadoras e a previsao legal de um procedimento criminal mais
simplificado. Ademais, merece ser ressaltada também a Lei n® 9.714/98 que ampliou
a estipulacdo das penas restritivas de direito. (SOARES JUNIOR, 2013)

Com essas mudancas inéditas, o Brasil aderiu a um movimento de
aplicacdo do consenso no processo penal que ja vinha sendo buscado ao redor do
mundo, a exemplo do plea bargaining nos Estados Unidos e diversos outros
sistemas, mesmo que existindo diferencas substanciais entre os paises, como

mencionado no capitulo anterior da presente monografia.

Sendo assim, ap0s a breve contextualizacdo historica dos motivos que
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levaram a instituicdo da Lei n°® 9.099/95, é momento de se tratar dos institutos nela
previstos que inauguraram de vez a aplicacdo da justica consensual no processo

penal brasileiro.

Como é sabido, os Juizados Especiais Criminais sdo competentes para o
julgamento das infracbes de menor potencial ofensivo, definidas como aquelas cuja
pena maxima ndo ultrapasse 2 anos. Porém, a aplicacdo das medidas
descarcerizadoras, que sdo tipicos institutos da justica penal negocial ndo esta

completamente restrita ao ambito dos Juizados, como sera demonstrado a seguir.

A composicdo dos danos civis, regulamentada pelo art. 74 da Lei n°
9.099/95, conhecida popularmente apenas como conciliagdo, consiste basicamente
em um acordo feito entre a vitima e o acusado visando a reparacdo dos danos
provenientes da infracdo cometida. A composicdo é a medida descarcerizadora que
menos gera discussoes, pois € imprescindivel que o delito além de ser de menor
potencial ofensivo, seja processado por meio de acdo penal privada ou agao penal
publica condicionada & representacéo. (LOPES JUNIOR, 2018)

Tal medida ndo gera maiores polémicas pois esta vinculada aos delitos
cujo interesse de agir ja se encontra nas maos da vitima, podendo ela exercé-lo ou
nao de acordo com suas vontades particulares. Dito isso, a homologacdo do acordo
atende aos interesses da vitima em uma possivel indenizacéo e acarreta a extingdo
da punibilidade pela rentncia do direito de queixa ou de representacdo, consistindo
esses nos principais beneficios da aplicacio de tal instituto. (LOPES JUNIOR, 2018)

Pois bem, ainda na Lei n® 9.099/95 existe a previsdo de outra medida com
uma aplicacdo que ja se diferencia da anterior. Trata-se da transacéo penal, prevista
no art. 76 da Lei n°® 9.099/95 que consiste basicamente em uma proposta feita pelo
Ministério Publico ao acusado, oferecendo uma espécie de pena antecipada,
podendo ser restritiva de direitos ou multa. Com o seu integral cumprimento também
isenta 0 acusado de ser submetido a um processo criminal. E cabivel em regra nas
acOes penais publicas incondicionadas, mas nado ha impedimentos para sua

aplicacdo nas ac¢des penais privadas. (LOPES JUNIOR, 2018)

E um instituto que gera grandes controvérsias na pratica, pois um dos
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principais direitos do acusado é justamente a vedacao da aplicacdo de pena sem o
devido processo legal. Justamente por esse motivo, seria de maior prudéncia que
fosse evitado a aplicacéo direta de pena, deixando os termos da transacao restrito a
medidas de carater menos oneroso. Nesse sentido, observa-se que a aplicacao
consciente de certas vedacdes ao acusado (e ndo penas restritivas de direito),
cumuladas com reparacdo do dano, sempre que possivel, j& se mostram suficientes
para atender aos interesses de todos os envolvidos, evitando-se assim prejuizos
exacerbados a qualquer das partes. Exemplos claros de vedacdes cabiveis nesses
casos sdo o comparecimento na sede do Juizo para justificacdo das atividades e a
proibicdo de se ausentar da comarca por periodos extensos. (LOPES JUNIOR,
2018)

Sem mais delongas, outro ponto importante dessa medida esta no fato
que ela ndo pode ser usada como uma forma de impedir o arquivamento da
investigacdo, mas apenas como uma alternativa de resolucao da lide penal quando
presentes todos 0s requisitos para a propositura de uma acéo penal, cumprindo
assim com sua funcdo de um tipico instituto da justica penal negocial. (LOPES
JUNIOR, 2018)

Além disso, deveria ter sido evitado pelo legislador estabelecer requisitos
genéricos com base na “personalidade” ou “maus antecedentes” do acusado para a
concessao do beneficio, pois tais critérios podem incentivar a discricionariedade sem
medidas por parte do Ministério Publico, o que pode acabar fulminando o direito
subjetivo do acusado e rompendo com seu estado de inocéncia, visto que a
transacdo penal ndo exige a confissdo. Além de que ndo cabe ao promotor de
justica ou ao juiz fazerem valoracées internas dessa conjectura. (LOPES JUNIOR,
2018)

Muito mais poderia ser falado e exemplificado, mas basicamente essas
sao as situacdes mais pertinentes e que se devidamente enfrentadas e resolvidas,
aperfeicoariam a aplicacdo da transacéo penal, que além de outras vantagens, nao

gera reincidéncia ou maus antecedentes.

A Ultima medida descarcerizadora prevista na Lei n° 9.099/95 talvez seja
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0 mais importante e robusto exemplo dos institutos da justica penal negocial no
Brasil. A suspenséo condicional do processo encontra previsdo no art. 89 da referida
Lei e estabelece alguns requisitos para que o acusado tenha a possibilidade de ver
Seu processo suspenso apos o recebimento da dendncia, e que ao final de um certo

periodo de prova seja declarada extinta a punibilidade.

A suspensao condicional do processo nao esta restrita aos Juizados
Especiais Criminais, abrangendo toda e qualquer infracdo cuja pena minima nao
ultrapasse o limite de um ano, com algumas raras excecOes. Ademais, tem a
capacidade de englobar tanto as ac¢des penais publicas, quantos as privadas,
conforme entendimento majoritario da doutrina e jurisprudéncia. Sem deixar de
mencionar que no caso de desclassificacdo do delito, cabendo a suspenséao
condicional, esta devera ser proposta. (LOPES JUNIOR, 2018)

O motivo desse instituto talvez ser o0 mais robusto dentre os outros reside
no fato de que, em regra, a proposta € feita no momento do oferecimento da
dendncia, fortalecendo a ideia de que estariam presentes todas as condicfes da
acdo penal, mas que ainda assim, o Ministério Puablico cumprindo com seu dever

legal, oferece a possibilidade de negocia¢cédo quanto ao processo.

Cabe ressaltar que o dever legal do Ministério Publico ndo esta
exclusivamente ligado ao exercicio da titularidade para a propositura da acdo penal
publica, pois a partir do momento em que a suspensao condicional do processo
encontra previsao legal e, acima de tudo, deve representar um direito do acusado,
trata-se de uma obrigagdo do Parquet cumprir com tal ordenamento. A
discricionariedade no caso deve ficar restrita as condicbes estabelecidas na
proposta, que ainda assim devem atender aos parametros da proporcionalidade.
Porém, é necessario esclarecer que existe divergéncia na jurisprudéncia acerca do
sursis processual se tratar ou ndo de direito subjetivo do acusado, existindo

decisdes em ambos os sentidos.

Estando presentes as condicbes e mesmo assim o Ministério Publico se
recusar a oferecer a proposta existe uma divergéncia na doutrina acerca da atitude

mais correta a ser tomada. Prevalece na doutrina e jurisprudéncia que deve ser
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aplicado o art. 28 do CPP. Pois bem, tal atitude ndo parece ser a mais inteligente,
visto que a decisdo final permanece com o préprio Ministério Publico, sendo o
referido artigo objeto de grandes controversas. Nessa linha, os ensinamentos de

Aury Lopes Junior:

Em que pese o entendimento prevalente, insistimos em nossa
posicdo de que essa é uma solucdo excessivamente burocréatica e
fora da realidade diuturna dos foros brasileiros. Ademais, atribui a
Gltima palavra ao préprio Ministério Publico, retirando a eficacia do
direito subjetivo do acusado. Dessarte, presentes 0S pressupostos
legais e insistindo o Ministério Pablico na recusa em oferecer a
suspensdo condicional, pensamos que a melhor solugdo € permitir
gue o juiz o faca, acolhendo o pedido do imputado, concedendo o
direito postulado. (2018, p.768)

Pois bem, apesar do sursis processual ser um instituto de enorme
importancia e abrangéncia, vale destacar de maneira bem sucinta alguns pontos que
deveriam ser objeto de melhorias, visando aperfeicoar sua aplicacdo, além do

fortalecimento da defesa as garantias do acusado.

Nesse caso, sdo aplicaveis as mesmas criticas feitas a transacéo penal,
pois de igual modo deve se evitar a imposicdo de requisitos genéricos para a
concessao do beneficio. E fica o0 mesmo alerta quanto as condicbes estabelecidas
na proposta, pois a suspensdao nao tem carater de pena e condicbes

excessivamente onerosas ndo devem prosperar.

Como foi demonstrado nessa breve analise critica das medidas
descarcerizadoras instituidas pela Lei n°® 9.099/95, a justica penal negocial pode se
desenvolver perfeitamente no sistema acusatorio, pois sua aplicacdo em
consonancia com as garantias do acusado consiste em um beneficio de méo dupla,
ao passo em que o Estado ganha uma alternativa nas resolu¢des das infracoes
penais, e 0 acusado pode contar com maior autonomia, tendo a opcdo de negociar

ou ndo. Opcédo essa que, nessas circunstancias ndo se mostra eivada de vicios.

Outro ponto extremamente importante e que sempre deve ser defendido é
a imprescindibilidade da presenca do advogado em todos 0s momentos dos
acordos, sendo responsabilidade de tal profissional velar pelas garantias do acusado
e assim repudiar qualquer arbitrio que possa ser cometido pelo Estado.
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Gozam da mesma importancia as criticas aqui explanadas, pois na
medida que se corrige certas inconsisténcias, € notavel o aperfeicoamento na
aplicacdo desses institutos da justica penal consensual, prevenindo o uso desse

sistema para fins temerarios.

2.3 O acordo de colaboracéo premiada e algumas de suas particularidades na
persecucao penal brasileira.

O acordo de colaboracdo premiada € um instituto da justica penal
negocial que vem ganhando cada vez mais espacgo no cendrio nacional através das
grandes operacdes da Policia Federal em conjunto com o Ministério Publico visando
0 combate a corrupcdo. O presente topico ira tratar desse assunto apresentando

suas particularidades e expondo pontos criticos referentes a sua aplicacao.

O acordo de colaboracdo premiada é negdcio juridico processual e meio
de obtencao de prova, que pressupde utilidade e interesse publicos. Consiste em um
acordo feito pelo investigado ou acusado da pratica de uma infracdo penal com o
Ministério Publico, onde o acusado confessa a pratica da infracdo e colabora na
obtencéo de provas contra os demais autores do crime. A colaboracao feita de forma
efetiva resulta em diversos beneficios para o colaborador. Tal acordo pode ser feito

na fase de investigacdo, no curso da acdo ou mesmo apos o transito em julgado.

Um fato interessante € que tal instituto ndo encontra previsdo apenas no
ordenamento juridico brasileiro através da Lei n°® 12.850/2013, pois em uma breve
analise é possivel observar que diversas leis fazem referéncia a esse instituto. Sao
exemplos claros: a Lei n°® 7.492/86 (Crimes contra o Sistema Financeiro); Lei n°
8.137/90 (Crimes contra a Ordem Tributaria); Lei n°® 8.072/90 (Lei dos Crimes
Hediondos), entre outros dispositivos legais. (CAVALCANTE, 2015)

A principio, cabe destacar que apesar do acordo de colaboragao
premiada apresentar algumas caracteristicas que foram inspiradas no Plea
Bargaining dos Estados Unidos, é possivel notar inUmeras diferengas entre um
instituto e outro. Talvez a maior delas seja o peso da delacdo e da confissao do

acusado, que no modelo americano podem ser usadas como provas para possiveis



25

condenacgfes, mesmo que exclusivamente. Ja no modelo brasileiro, a delacdo serve
apenas como meio de prova, devendo ser corroborada com outras provas
contundentes. Do mesmo modo € a confissdo no sistema brasileiro, que ndo pode

ser usada como embasamento exclusivo para uma condenacéo.

Prosseguindo, um detalhe que merece ser destacado é a nomenclatura
do instituto, visto que ao contrario do que € publicado pela midia, a colaboragéo
premiada ndo € sinbnimo de delagdo premiada, sendo que a colaboragcdo é muito
mais abrangente. Exemplo disso € a possibilidade do acusado ser um colaborador
sem delatar outros possiveis autores da infracdo objeto da investigacdo ou acao
penal. (CAVALCANTE, 2015)

No que tange ao acordo de colaboracdo premiada, a Lei n°® 12.850/2013 é
clara ao dizer que precisa ser efetivo e voluntario. A efetividade da colaboragéo esta
ligada aos possiveis resultados a serem alcancados, dentre 0s quais estd a
identificacdo de demais autores integrantes da organizacdo criminosa. Porém, tal
resultado ndo é o Unico, sendo que um dos principais objetivos do instituto é a
reparacdo dos prejuizos decorrentes da pratica criminosa, e por fim, desarticular a
organizacgdo, prevenindo novos crimes. A voluntariedade esta no fato do acordo ser
realizado de forma livre, sem qualquer imposicao estatal. Tal ponto ainda sera objeto
de debate. (CAVALCANTE, 2015)

A Lei n° 12.850/2013 prevé a possibilidade do delegado de policia e do
Ministério Publico firmarem o acordo de colaboracdo premiada. A legitimidade do
delegado para propor o acordo na fase da investigacdo criminal foi confirmada pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade
5508. De acordo com entendimento da maioria dos ministros da Suprema Corte 0
fato do delegado de policia propor o acordo néo fere as atribuicbes do Ministério
Publico, sendo a matéria referente a concessao dos beneficios propostos no acordo
de pronunciamento privativo do Poder Judiciario. Apesar disso, a doutrina defende
de forma majoritaria que a propositura do acordo de colaboracdo premiada cabe

apenas ao Ministério Pablico, por ser o titular da acéo penal.

Ainda no que se refere a propositura do acordo, existe outro entendimento

do Supremo Tribunal Federal que gera controveérsias na doutrina. O Egrégio Tribunal
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entendeu que o acordo de colaboragdo premiada ndo € um direito liquido e certo do
investigado, podendo o Ministério Pablico atuar com discricionariedade regrada, nédo
propondo o acordo em certas ocasides, desde que a negativa seja fundamentada e
cabivel no caso concreto, podendo haver controle interno do proprio Ministério
Publico. (CAVALCANTE, 2019)

Porém, mesmo nao havendo o acordo, nada impede que o acusado
possa colaborar, sendo a colaboracdo analisada em seu favor no momento da
sentenca. Portanto, a colaboracdo premiada pode ensejar a aplicagdo dos
beneficios previstos na Lei n° 12.850/2013, mesmo quando ndo formalizado o
negocio juridico entre Ministério Publico ou delegado de policia com o investigado.
Trata-se da chamada colaboracédo premiada unilateral, que apesar de ter cabimento
na préatica, ndo esta expressamente prevista na Lei n°® 12.850/2013, e o Legislador
perdeu a oportunidade de regulamenta-la nas inUmeras alteracfes feitas pela Lei
“Anticrime”. (CAVALCANTE, 2019)

Pois bem, € necesséario a observancia de uma série de requisitos para a
formulacéo da proposta do acordo de colaboracao premiada, e sendo essa proposta
recebida, inicia-se a confidencialidade acerca de todos os fatos relativos a
colaboracédo, ndo sendo admitidas quaisquer divulgacdes ou violacdes a esse sigilo,
conforme art. 3°-B da Lei n® 12.850/2013. Se o acordo ndo for celebrado por
iniciativa do celebrante, as provas e informacfes fornecidas pelo acusado nao
poderdo ser usadas em momentos posteriores. Outro detalhe interessante sobre o
acordo € que as partes podem retratar-se da proposta, e nesse caso as provas
autoincriminatorias produzidas pelo colaborador ndo poderdo ser utilizadas
exclusivamente em seu desfavor (BROETO & MELO, 2019)

No momento das tratativas do acordo o juiz deve se manter alheio, ndo
podendo ter qualquer participagcdo no momento de sua propositura, estando sua
atuacao exclusivamente ligada a afericdo da legalidade do acordo quando da
homologacdo, que consiste em um requisito essencial para sua validade. A
homologacdo néo faz juizo de mérito, apenas fiscaliza os critérios de legalidade e
voluntariedade do acordo, além de adequar os beneficios do acordo com a obtencéo
dos resultados. (CAVALCANTE, 2015)
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Os critérios a serem observados no momento da homologagdo do juizo
foram objeto de inovacdes por parte da Lei n® 13.964/2019, visto que consistia em
um ponto objeto de muitas criticas pela doutrina. O paragrafo 7° do artigo 4° da lei
que trata da colaboracédo premiada aumentou o numero de critérios analisados pelo
juiz, dentre os quais se deve destacar a anulagdo das clausulas do acordo que
violarem os parametros para a definicdo do regime inicial de cumprimento de pena
previstos no Codigo Penal, visto que estavam sendo realizados acordos que

desrespeitavam normas legais nesse sentido. (BROETO; MELO, 2019)

No que se refere aos beneficios para o colaborador, observa-se na Lei n°
12.850/2013 que sédo diversos e dependem de circunstancias do caso concreto.
Podem partir desde o néo oferecimento de uma denudncia, até a possiveis reducdes
de pena, sendo o perdao judicial o maior beneficio possivel, pois esta previsto no
Cdbdigo Penal como uma causa de extingdo da punibilidade.

Como ja mencionado anteriormente, a Lei n° 12.850/2013 foi objeto de
inumeras alteragbes pela Lei “Anticrime”, dentre as quais duas merecem maior
destaque, além das ja mencionadas. A primeira delas consiste na consolidacdo de
um recente julgamento do Supremo Tribunal Federal, o § 10-A do art. 4° da referida
Lei passou a prever que em todas as fases do processo, o réu delatado podera
manifestar-se apds o decurso do prazo concedido ao réu que o delatou. A segunda
mudanc¢a consiste em um grande avanco, pois limitou o acordo de colaboragao
premiada apenas aos fatos ilicitos para os quais o colaborador concorreu e que
tenham relacéo direta com os fatos investigados, evitando que o colaborador tenha
que falar de fatos fora do contexto da investigacao. (BROETO; MELO, 2019)

Pois bem, os apoiadores do acordo de colaboracdo premiada defendem
que o Estado precisa avancar nos meios de combate a moderna criminalidade,
sendo a colaboracdo premiada um instituto que abarca técnicas eficientes de
obtencdo de provas. Ademais, € defendido também que as informacdes passadas
pelo colaborador ndo podem ser usadas de maneira isolada como fundamentacao
para possiveis condenacoes, pois a colaboracdo premiada consiste apenas em um
meio de prova, sendo necessario provas contundentes para embasar as alegacoes

do colaborador.
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Sem prejuizo das demais particularidades do presente instituto (Que sao
inmeras), fica claro com as explanacdes feitas acima as principais caracteristicas
da colaboracdo premiada. Entendida sua estrutura basica, cabe ressaltar que
existem inUmeras criticas a tal instituto, porém cabe ressaltar uma critica que de
forma isolada engloba muito bem a preocupagédo de muitos operadores do direito no
gue se refere ao uso da colaboragé&o premiada no processo penal brasileiro.

Tal critica parte de uma premissa basica para uma boa aplicacdo da
justica penal negocial no Brasil: sua aversdo a prisdo. A negociacdo no processo
penal ndo combina com o uso da prisdo. Diversos argumentos sustentam esse
posicionamento, mas o principal deles esta no fato da prisédo ser usada como forma
de pressionar o acusado a aceitar um acordo. (ROSA; SANT’ANA, 2019)

Dessa forma, considerando que a Lei n° 12.850/2013 nao estipula limites
maximos para a aplicacdo da colaboracdo premiada, e sendo certo que a atuacgao
das organizacdes criminosas estda quase restrita as infracbes de alto potencial
ofensivo, ndo surgem obstaculos para o uso do instituto em casos que o investigado

ou acusado se encontra preso.

Com isso surge o alerta do uso da prisdo como um meio de obrigar o
acusado a colaborar, abrindo médo de algumas garantias inerentes ao devido
processo legal, sendo notdério como a prisdo pode trazer consequéncias
imensuraveis aqueles que sdo submetidos a essa medida extrema. E infelizmente,
tal pratica que remete a lembrancas de tempos inquisitoriais terriveis ainda pode ser
observada hoje em dia, de uma forma bastante comum. Desse modo, a busca
desregrada pela obtencdo de provas consiste em uma espécie de tortura moderna,
como bem defendido pelo Ministro Gilmar Mendes. (ROSA; SANT'ANA, 2019)

Longe de se afirmar que tal instituto € usado apenas com esses fins
temerarios, pois excelentes profissionais integram o Ministério Publico, o Poder
Judiciario e todos os 6rgdos responsaveis pela persecucdo penal no Brasil, porém,

nao é prudente que tal possibilidade esteja a livre arbitrio do Estado.

A Lei n® 12.850/2013 prevé alguns métodos para combater esses abusos,



29

como por exemplo a possivel realizacdo de audiéncia para se verificar a
voluntariedade do acordo, inclusive a Lei n° 13.964/19 reforcou essa preocupagao,
porém essas medidas se mostram insuficientes para combater os absurdos

cometidos na realidade bastante complicada do sistema processual penal brasileiro.

Enfim, comentados alguns dos principais pontos da colaborag&o premiada
como um instituto da justica penal negocial no Brasil, e como o presente assunto
nao é foco da monografia, € momento de se adentrar de forma mais detalhada em
um dos temas mais atuais no processo penal brasileiro: o acordo de ndo persecucgao

penal.



CAPITULO lll — O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

O presente capitulo tem como objetivo analisar um dos mais novos
institutos da justica penal negocial, o acordo de ndo persecucdo penal, que

inaugurou o art. 28-A do Cdédigo de Processo Penal.
3.1 O acordo de néo persecucéo penal e sua defini¢ao.

O acordo de nado persecucao penal encontra previsao legal no art. 28-A
do Caodigo de Processo Penal e foi instituido na legislacédo processual brasileira pela
Lei n° 13.964/2019, popularmente conhecida por “pacote anticrime”. Um fato
interessante que acompanha esse instituto é justamente sua origem, visto que
mesmo antes de ser tratado por meio de lei, ja vinha sendo aplicado através de uma

resolucdo do Conselho Nacional do Ministério Publico.

A Resolucdo n® 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico
definiu o acordo de ndo persecucdo penal e estabeleceu algumas regras para sua
aplicacdo, porém padecia de um enorme vicio de constitucionalidade, pois a
Constituicdo Federal dispde em seu art. 22, inciso |, que compete privativamente a
Unido legislar sobre direito processual. A referida resolucdo criou novas regras no
processo penal, estipulando meios completamente inéditos ao direito patrio. Com
isso, Acbes Diretas de Inconstitucionalidade foram propostas perante o Supremo

Tribunal Federal para combater esse vicio que era completamente inaceitavel.

A resolugdo acima mencionada possuia outros graves problemas, como
por exemplo a prescindibilidade de homologacéo judicial do acordo, sendo este

literalmente exclusivo as partes. Porém, tal equivoco foi corrigido pelo proprio
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Ministério Publico em uma Resolucéo posterior. A bem da verdade muito poderia ser
abordado acerca da Resolucdo 181/2017 no que tange ao acordo de néao
persecucao penal, mas com a promulgacdo da Lei n°® 13.964/2019 as discussodes
sobre a resolucéo perderam o objeto e todas as questdes voltaram-se ao inédito art.
28-A do Cddigo de Processo Penal. O presente tOpico visa esclarecer a estrutura do

acordo com todos os requisitos dispostos pelo legislador.

Pois bem, o acordo de ndo persecucéo penal deve ser firmado entre o
Ministério Publico e o acusado acompanhado de seu defensor. ApGs a negociagao
entre as partes, o acordo deve ser encaminhado ao juiz, que analisara todos os
aspectos de cabimento e todas as condi¢cbes estipuladas. Sendo o caso de
homologacédo, o negdcio juridico passara a produzir seus efeitos. Trata-se, portanto,
de uma espécie de beneficio regrado, aonde devem ser preenchidos alguns
requisitos e o investigado deve cumprir certas condicbes com o intuito de impedir
que seja instaurada uma acdo penal em seu desfavor. Dentre outros beneficios
destaca-se que nédo € gerada a reincidéncia ou sequer maus antecedentes, visto que
se o acordo for devidamente cumprido, deve ser prolatada uma sentenca
declaratdria de extincdo da punibilidade. Todos os requisitos estdo alocados no art.
28-A do Cadigo de Processo Penal. (ARAUJO; BALBI, 2020)

O primeiro requisito € que para a propositura do acordo de néo
persecucao penal ndo pode ser o caso de arquivamento da investigacéo, ou seja, 0
acordo so tera cabimento quando presente a justa causa para oferecimento da inicial
acusatoria. E a mesma abordagem feita no instituto da transacdo penal, pois o
acordo ndo pode ser usado como uma alternativa de ndo arquivar a investigacao,
deve funcionar como um meio alternativo de resolugcédo, evitando-se 0 processo.
(ARAUJO; BALBI, 2020)

Outro detalhe interessante € que ndo importa quéo robusto seja o lastro
probatorio levantado pelas investigacdes, sendo cabivel o acordo de né&o
persecucao penal, devera este ser proposto. Pois uma interpretacdo a contrio sensu
levaria a entender que o acordo sO seria utilizado quando o lastro probatoério fosse

insuficiente e fragil, o que néo é o objetivo do instituto.

Prosseguindo na analise, o préximo requisito estipulado pelo texto legal €
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a confissdo formal e circunstanciada do fato. Esse requisito levanta grandes
discussBes na doutrina e gera muitas duvidas sobre qual sera o posicionamento
adotado pela jurisprudéncia acerca do valor dessa confissdo. Por se tratar de um

tema mais extenso, sera tratada em um topico posterior.

O terceiro requisito dispde que n&o deve ser o caso de violéncia ou grave
ameaca. Essa violéncia ou grave ameaca € aquela exercida contra a pessoa, nao
importando para o presente instituto se for contra coisa. A violéncia pode ser real,
presumida ou imprépria. Surgiu, porém, discussdes sobre o cabimento do acordo de
nao persecucao penal nos casos das condutas culposas que resultam violéncia a
pessoa. Nessa discussdo ja € possivel identificar dois posicionamentos bem
definidos. (ARAUJO; BALBI, 2020)

O primeiro posicionamento tende a ser majoritario e dispde que é possivel
a celebracdo do acordo nos casos de condutas culposas que resultem violéncia,
pois a culpa esta relacionada ao descumprimento de um dever de cuidado, ndo
havendo qualquer intengdo do agente em causar o resultado final. De acordo com
seus defensores, esse posicionamento seria mais coerente com a intencdo do
legislador ao estabelecer o acordo de ndo persecucgéo penal como uma medida que
visa trazer solucdes a problematica do grande acumulo de processos judiciais. Essa
posicdo é defendida pelo proprio Ministério Publico, através de orientacbes do
Conselho Nacional de Procuradores Gerais. (BARROS; CABRAL; CUNHA; SOUZA,
2020)

O segundo posicionamento entende que ndo é cabivel o acordo de néo
persecucao penal nos casos de condutas culposas que gerem violéncia a pessoa,
visto que os resultados dessas condutas podem ser graves e por iSsoO S&o
merecedores de uma atuacdo mais contundente do direito penal. Essa posi¢cdo nao

deve ser adotada como majoritaria pela jurisprudéncia patria.

Avancando na analise dos requisitos, observa-se que o artigo 28-A do
Cddigo de Processo Penal estabeleceu que seu instituto descarcerizador s6 pode
ser aplicado no caso de infracBes cuja pena minima em abstrato seja inferior a

quatro anos. Representa um limite que tem como objetivo evitar 0 uso da justica
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negocial nas infracbes mais graves, diferentemente do que acontece no plea
bargaining norte-americano. Esse requisito também abriu margens para diferentes

interpretacdes e também surgiram duas posic¢des nitidas.

Existe quem entenda que a disposicédo feita pelo legislador deve ser
entendida de forma literal, onde o limite da pena deve ser necessariamente inferior a
qguatro anos, ou seja, estdo excluidas as infracfes cuja pena minima em abstrato

seja igual a quatro anos.

De outro modo, aparentemente vai prevalecer o posicionamento que diz
ser cabivel a aplicacdo do acordo de nao persecucao penal nas infracées cuja pena
minima seja igual a 4 anos. Ainda é cedo para concretizar qual posicdo sera
aplicada de forma predominante pela jurisprudéncia, pois trata-se de um instituto
muito recente no ordenamento juridico. Porém, esse posicionamento ganha forca
por conta do art. 44 do Cdédigo Penal, que é o verdadeiro referencial para o acordo
de nao persecucédo penal. O referido artigo dispde que a pena privativa de liberdade
sera substituida por pena restritiva de direitos quando ndo for superior a quatro
anos. Sendo assim, ndo seria desarrazoado utilizar os mesmos parametros.
(ARAUJO; BALBI, 2020)

Ademais, o mesmo artigo 44 do Cdédigo Penal dispde que ndo importa a
quantidade de pena privativa de liberdade imposta, se a conduta for culposa, podera
essa pena ser substituida por pena restritiva de direito. Essa devera ser a
interpretacdo quanto a aplicacdo do acordo de ndo persecucdo penal, pois como ja
mencionado, a culpa pressupde a violacdo de um dever de cuidado, ndo existindo
qualquer intencdo do agente no resultado, devido a isso ndo parece ser muito
coerente potencializar a punicdo estatal em infragdes culposas. (ARAUJO; BALBI,
2020)

Ainda se tratando do limite de pena, o artigo 28-A do Cddigo de Processo
Penal estabelece que as causas de aumento e de diminuicdo de pena seréo
consideradas na afericdo da pena minima para concessdo do beneficio. Para se
chegar ao quantum adequado deve-se seguir a orientacdo da jurisprudéncia

predominante que preconiza a utilizacdo das causas de aumento no patamar minimo
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e as causa de diminuicdo no patamar maximo.

Além disso, sendo o caso de concurso de crimes deve-se levar em
consideracdo a Sumula 243 do Superior Tribunal de Justica que firmou
entendimento que apenas serd cabivel a suspensdo condicional do processo no
caso de concurso de crimes quando a soma das penas ou a incidéncia da majorante
nao elevar a pena minima acima de um ano. Apesar de tal simula tratar sobre o
sursis processual, devera ser adotado o mesmo parecer no acordo de néo

persecucao penal.

Por fim, o dltimo requisito a ser analisado apresenta um viés um tanto
subjetivo, pois define que as condi¢cdes negociadas no acordo de ndo persecucao
penal devem ser suficientes para reprovacdo e prevencdo do crime. Deve-se ter
cuidado na interpretacdo desse requisito, pois s6 podera ser valorado de acordo
com 0 caso concreto, nunca permitindo uma analise com base apenas na gravidade
em abstrato da infracdo. E prudente que se tenha como referéncia nessa anélise o

art. 59 do Codigo Penal que trata das circunstancias judiciais. (LAI, 2020)
3.2 Vedagbes legais ao uso do acordo de ndo persecucéao penal.

Apoés a explanacao feita sobre a definicdo do acordo de ndo persecucao
penal e seus requisitos, mister se faz analisar as situacbes em que o texto legal
vetou a aplicacdo desse instituto descarcerizador, para com isso se ter uma melhor
compreensao acerca dos seus limites. As vedacdes estdo dispostas no paragrafo 2°

do art. 28-A do Codigo De Processo Penal.

A primeira vedacao (inciso |) consiste na inaplicabilidade do acordo nao
persecutério quando for possivel o uso da transacdo penal. Essa proibicdo visa
evitar a sobreposicdo de institutos que possuem o mesmo fim. Dessa maneira,
continuara incidindo a transacao penal prevista no art. 76 da Lei n® 9.099/95 quando
for o caso de infracGes de menor potencial ofensivo. Conclui-se que a rotina dos
juizados especiais criminais ndo sofrera grande impacto. (BARROS; CABRAL;
CUNHA; SOUZA, 2020)

Outra importante observacéo € a criacdo de uma espécie de ordem de
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preferéncia no uso dos institutos descarcerizadores previstos no ordenamento
juridico pétrio. Sendo o caso da transacdo penal, o acordo ndo deve ser aplicado.
Porém, apenas se aplica o sursis processual previsto no art. 89 da Lei 9.099/95
guando néo for cabivel o acordo de nédo persecucéo penal. Inclusive, de acordo com
o texto legal o descumprimento do acordo pode servir de justificativa para 0 nao
oferecimento da proposta de suspensdo condicional do processo. (BARROS;
CABRAL; CUNHA; SOUZA, 2020)

E fato que essa restricdo ira gerar grandes discussdes, pois 0 acusado
estaria sendo punido duas vezes pelo mesmo motivo, uma vez que o fato gerador da
rescisdo do acordo de ndo persecucdo penal estaria sendo usado também como
impedimento para a aplicacdo do sursis processual, que acima de tudo representa
uma possiblidade de extingdo da punibilidade. E uma situagdo que deve ser
analisada de acordo com cada caso concreto.

A segunda vedacdao (inciso Il) é mais ampla e apresenta cinco situacoes:
0 acusado ndo pode ser reincidente, nem apresentar conduta criminal habitual,
reiterada ou profissional, exceto se as infracdes anteriores forem insignificantes. A
primeira situacdo é mais facil de ser identificada pois deve ser utilizado a definicdo
de reincidéncia prevista nos artigos 63 e 64 do Cddigo Penal. As demais situacfes

apresentam maiores peculiaridades.

E 6bvio que houve grande imprecisdo técnica por parte do legislador ao
usar termos como “conduta criminal habitual, reiterada ou profissional”. Porém, a
melhor interpretacdo parece indicar que conduta criminal habitual significa a pratica
frequente de crimes, enquanto a reiterada significa a préatica criminosa por mais de
uma vez e a profissional pode dizer respeito ao modus operandi do agente ou ao

fato dele utilizar o crime como meio de vida. (LAI, 2020)

Para uma melhor abordagem desse tema deve ser observado que o0s
inquéritos policiais e agbes penais em curso ndo caracterizam maus antecedentes,
sendo essa uma das principais garantias do sistema acusatorio. Portanto, deveria ter
sido evitado pelo legislador a utilizacdo de termos genéricos ao descrever tamanha

vedacdo. Mas, agora essa questdo deve ser enfrentada pela jurisprudéncia e néo



36

pode ser permitida a recusa do Ministério Publico em oferecer o acordo de ndo
persecucdo penal apenas por conta de inquéritos ou agdes penais em andamento

sob pena de violacdo de garantias constitucionais. (BARBOSA, 2020)

Os defensores dessa vedagédo sustentam que uma pessoa que ostenta
alguma das condutas acima mencionadas ndo preenche o requisito da suficiéncia do
acordo de nado persecucdo penal na prevencdo e repressdo do crime, porém a
utilizacdo de casos que sequer caracterizam maus antecedentes viola o principio da
presuncdo de inocéncia. Por isso cada caso devera ser analisado, devendo ser

evitado o néo oferecimento do acordo nas situa¢cées aqui comentadas.

Por fim, o texto legal diz ndo ser vedado o acordo de ndo persecucao
penal nos casos acima mencionados quando as infragbes pretéritas forem
insignificantes. O Conselho Nacional Dos Procuradores Gerais ja emitiu a orientacdo
gue devem ser entendidas como insignificantes as infracbes de menor potencial
ofensivo. (LAI, 2020)

A terceira vedacgdo (inciso Ill) diz ndo ser cabivel o acordo de néo
persecucdo penal se o investigado houver sido beneficiado nos cinco anos
anteriores por transacao penal, suspensdo condicional do processo ou pelo préprio
acordo de nao persecucdo penal. Essa vedacdo se assemelha a outra proibicdo
tratada no art. 76, paragrafo 2°, inciso Il, da Lei n® 9.099/95, que versa sobre a

transagéo penal.

A quarta e ultima situacdo (inciso IV) trata da vedacdo a aplicacdo do
acordo ndo persecutério nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou
familiar, ou praticados contra a mulher por razdes da condicdo de sexo feminino.
Trata-se de uma vedacdo que esta em conformidade com posicionamento firmado
pela jurisprudéncia que diz respeito a aversao de medidas descarcerizadoras no

tratamento desses casos.

Em uma andlise mais criteriosa observa-se que sendo o caso de violéncia
doméstica ndo importa o género da vitima e nem seu parentesco com 0 agressor, a

relacdo de parentesco sO importara no caso da violéncia familiar. Deve ser usado
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como referencial o art. 5° da Lei n® 11.340/06. Sendo o caso de violéncia praticada
contra a mulher por razdes da condicdo de sexo feminino n&o importa 0 ambiente
onde ocorreu a violéncia. (BARROS; CABRAL; CUNHA; SOUZA, 2020)

Com a promulgacgdo da Lei n® 13.964/19 surgiram duvidas se os crimes
hediondos e equiparados estariam excluidos do acordo de n&o persecuc¢do penal
devido a lacuna da Lei em ndo tratar desse assunto. O Ministério Publico ja emitiu
orientacdes sobre o acordo ndo ser cabivel nesses casos por nédo estar preenchido o
requisito da suficiéncia na repressao e prevencdo do crime. Porém, como néo é
prudente escolher quais sdo 0s casos cabiveis apenas com base nas orientagcdes do
Ministério Publico e o Unico que pode fazer previsbes em abstrato é o texto legal,

cada situacdo deve ser analisada de acordo com o caso concreto. (LAI, 2020)

3.3 O acordo de néo persecucao penal e suas condicdes.

Depois de entendida a natureza do acordo e seus requisitos e também
analisadas as situacbes de inaplicabilidade desse instituto, € momento de
compreender as condicbes que podem ser negociadas entre as partes e que
deverdo ser cumpridas pelo investigado. A combinagdo das condi¢cdes acabou
causando certa estranheza por conta dos termos utilizados no texto legal, pois o art.
28-A do Cddigo de Processo Penal diz que as condi¢des serdo ajustadas cumulativa

e alternativamente.

Na interpretacdo dessa disposicdo ha quem sustente que as trés
primeiras condi¢cdes (incisos I, Il e Ill) sdo obrigatérias e devem ser cumuladas
alternativamente com a condi¢do do inciso IV ou do inciso V. Porém, parece ser
mais sensata a posicdo que as condi¢cdes representam obrigacbes autbnomas e
podem ser cumuladas ou ndo, a depender do caso concreto. (BARROS; CABRAL,;
CUNHA; SOUZA, 2020)

Pois bem, a primeira condicdo (inciso 1) consiste na reparacdo do dano
causado pela pratica criminosa, salvo impossibilidade de fazé-lo. Trata-se de uma
condicdo que visa assegurar direitos da vitima, visto que na auséncia de uma

possivel sentenca penal condenatéria ndo existe titulo executivo judicial a ser
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executado pela vitima. No entanto, ndo ha impedimentos para que a vitima busque a
reparacao do dano no ambito civel. (ARAUJO; BALBI, 2020)

Na busca do aperfeicoamento dessa condicéo, deve ser incentivado pelos
representantes do Ministério Publico a participacdo da vitima no acordo de néo
persecucado penal, quando esta for possivel. Pois, em um Unico ato pode-se resolver
tanto a questdo penal quanto a questdo civel, além de se propiciar condicdes mais

justas e adequadas ao valor fixado, potencializando o acordo.

A Ultima observacéo pertinente a ser feita dessa condicdo € a mesma
excecdo contida no instituto da suspensado condicional do processo, uma vez que o
investigado ndo pode ser obrigado a reparar o dano quando n&o possui condi¢des
de fazé-lo. Seria uma condi¢do impossivel de ser cumprida, o que inviabilizaria o

intuito da medida descarcerizadora.

A segunda condicdo (inciso IlI) diz que o investigado deve renunciar
voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico como
instrumentos, produto ou proveito do crime. O instrumento deve ser entendido como
0 meio que 0 agente praticou a acdo, o produto é o bem adquirido com a pratica
criminosa e o proveito sdo os possiveis lucros oriundos do produto. Essa é uma
condicdo que em tese visa que o0 investigado ndo enriqueca de maneira ilicita.
Porém, devem existir elementos contundentes que indiguem a existéncia desses
objetos, sob pena de se criar uma condi¢cdo inexecutavel ou expor o investigado a
um confisco de bens totalmente draconiano. (BARROS; CABRAL; CUNHA; SOUZA,

2020)

A préxima condicdo (inciso lll) indica que o investigado deve prestar
servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena
minima cominada ao delito diminuida de um a dois ter¢os, em local a ser indicado
pelo juizo da execucdo. E uma condicdo com viés problematico, pois a exemplo do
que foi discutido na transacéo penal, uma das principais garantias do investigado é a
vedacdo da aplicacdo de pena sem o devido processo legal. (LOPES JUNIOR,
2018).

A bem da verdade, essa condi¢cdo ndo tem carater de pena, pois lhe falta
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imperatividade, visto que é oriunda de um negécio entre as partes. No entanto, tal
condicdo equivale a uma pena restritiva de direitos em sua esséncia e por esse
motivo deveria ter sido evitada pelo texto legal. Além disso, acabou sendo permitida
grande discricionariedade por parte do Ministério Publico na estipulacdo dos termos.
Portanto, cabe as partes negociarem sua aplicacdo e ao magistrado fazer a analise
das condicbes com base na proporcionalidade, para que assim sejam evitados
possiveis exageros. A interferéncia do juizo da execucdo sera comentada em outro

topico.

A quarta condicdo (inciso IV) afirma que o investigado deve pagar
prestacdo pecuniaria a entidade publica ou de interesse social, a ser indicada pelo
juizo da execucdo, que tenha, preferencialmente, como funcdo proteger bens
juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito. Essa
prestacdo pecunidria é estipulada nos termos do art. 45 do Cdédigo Penal. S&o

cabiveis as mesmas consideracdes acima explanadas sobre a terceira condicao.

A Ultima condicdo (inciso V) talvez seja a que desperta maiores
inquietacdes. O Ministério Publico podera indicar outra condi¢éo a ser cumprida pelo
investigado por prazo determinado, desde que proporcional e compativel a infragdo

7z

imputada. Como é perceptivel, o leque de negociacdo dos membros do Parquet
nesse campo € amplo. A verdade é que o Legislador perdeu a oportunidade de
evitar uma clausula com tamanha discricionariedade, deixando a responsabilidade

nas maos dos operadores do direito. (BARBOSA, 2020)

Essa situacdo necessita de forte atuacdo por parte dos advogados de
defesa e também de fiscalizacdo do Poder Judiciario para que as aberracdes
juridicas ndo prevalecam. E veridico que a maioria dos membros do Ministério
Pablico trabalham em busca de melhores solucdes para as questdes processuais
penais, mas sendo o caso de um negociador que faz do acordo um campo de guerra
e acabando tornando seus termos indiscutiveis, se faz necessaria a atuacao
conjunta dos causidicos para tornarem infrutiferas as acbes desse negociador,

reduzindo drasticamente seus resultados. (ROSA, 2020)

Ademais, algumas condi¢cdes que podem ser estipuladas através desse
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inciso poderiam ter sido previstas no texto legal por serem mais compativeis com o
instituto descarcerizador que a previsdo de equivalentes de penas restritivas de
direitos. Podem ser usadas como exemplo: a atualizacdo do endereco do

investigado e o seu compromisso em justificar possivel descumprimento do acordo.

3.4 Homologacéao e cumprimento do acordo de ndo persecucéao penal.

Apos a verificacdo de todas as etapas aqui mencionadas e apds a
negociacdo das condi¢des, o acordo deverd ser formalizado por escrito e assinado
pelo membro do Ministério Publico, pelo investigado e seu defensor. Posteriormente,

0 acordo serd encaminhado para apreciacéo judicial.

Para homologacdo do acordo devera ser designada uma audiéncia onde
sera analisada a sua voluntariedade. Para que a audiéncia surta seus efeitos
adequados mostra-se importante que o membro do Ministério Publico ndo esteja
presente, sendo o ato voltado para a oitiva do investigado na presenca de seu
defensor. (CUNHA, 2020)

Apesar de estar com sua aplicacdo encubada, € da competéncia do juiz
das garantias apreciar os termos do acordo. Nessa analise, o juiz pode entender que
as clausulas séo inadequadas, insuficientes ou abusivas e nesse caso devolvera os
autos ao Ministério Publico para que seja realizada nova proposta. Deve haver, no
entanto, concordancia expressa do investigado e seu defensor, sendo considerada

essa como uma retratacdo. (CUNHA, 2020)

Na situacao do juiz entender que ndo é o caso de acordo e recusar a
homologacéo, devolvera os autos ao Ministério Publico para analise da necessidade
de complementacdo das investigacdes ou o oferecimento da denuncia. Porém, as
partes inconformadas com essa decisdo poderéo interpor recurso em sentido estrito,

de acordo com o art. 581, inciso XXV do Coadigo de Processo Penal.

O fato da Lei n°® 13.964/19 elencar a recusa a homologacdo do acordo
como uma das hip6teses de cabimento do recurso em sentido estrito vem gerando

grandes discussdes, pois € defendido pelo Ministério Publico que quando ha
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discordancia sobre a possibilidade do acordo, a decisao final deveria ser do superior
hierarquico do proprio Parquet, a exemplo do que ocorria na previsdo da Resolucao
181/2017 do CNMP. De acordo com esse posicionamento, deveria ser usado por
analogia o art. 28 do Cdédigo de Processo Penal em sua redacdo anterior devido a
suspensao da nova redacdo. Quando o redacao atual estiver sendo aplicada,
deveria ser utilizado o paragrafo 14 do proprio art. 28-A. (CUNHA, 2020)

De qualquer modo, até para esse posicionamento o0 recurso em sentido
estrito se mostra o método de impugnacdo correto quando 0 juiz recusar a
homologacdo do acordo por entender que ndo existe justa causa para a demanda.
Seria a mesma apreciacao feita se houvesse uma denuncia, pois nessa situacéo o
juiz a rejeitaria. Como o acordo sé pode ser proposto quando ndo € o caso de
arquivamento da investigacdo, um fato sem justa causa ndo deve ser passivel de

acordo, devendo essa analise ser feita pelo Judiciario. (CUNHA, 2020)

Fato é que a previsado legal € bem clara ao indicar o recurso em sentido
estrito como método de impugnar a ndo homologacao do acordo ndo persecutério
em qualquer uma das situacdes que se enquadrem na divergéncia entre as partes e
o juiz. Dessa forma, cabera a jurisprudéncia abordar esse tema e buscar pacificar

essa questao.

Outra situacdo se da quando existir divergéncia entre membro do
Ministério Publico e investigado. Na hipétese do integrante do Parquet achar que
ndo é o caso do acordo de ndo persecucdo penal e o investigado achar que o
acordo é cabivel, o investigado podera requerer a remessa dos autos para andlise
do Orgdo superior do Ministério Publico. Trata-se de disposicao expressa do
paragrafo 14 do art. 28-A do Cddigo de Processo Penal. Porém, como ja dito
anteriormente sobre a transacéo penal e sursis processual, a partir do momento que
se considera o instituto como um direito subjetivo do investigado, nada impede que o
juiz o conceda caso haja requerimento expresso do investigado e 0s requisitos
estejam preenchidos. N&o seria atentar contra o sistema acusatorio, mas fazer valer

uma garantia processual do investigado. (LOPES JUNIOR, 2018)

Por fim, estando o acordo de n&do persecucdo penal em perfeitas
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condi¢cdes devera ser homologado pelo juiz e encaminhado para a Vara de
execucdes penais onde tera inicio o seu cumprimento. Esse encaminhamento para a
vara de execucOes nao foi a previsdo mais correta, pois essa vara é responsavel

pelos casos onde ha o cumprimento de pena e o acordo nao trata de penas.

Como j& dito anteriormente, a participacdo da vitima no acordo de nao
persecucdo penal deve ser incentivada, porém o texto legal ndo exige que ela
participe. No entanto, a vitima devera ser intimada da homologacéo do acordo e de

seu possivel descumprimento.

No periodo de cumprimento do acordo a prescricdo estard suspensa,
tendo a Lei n® 13.964/19 inaugurado uma nova causa suspensiva da prescricdo. O
cumprimento do acordo sera fiscalizado pela vara de execugfes penais, porém
quando houver seu descumprimento, devera o Ministério Publico cientificar o juizo
da homologacao e requerer sua rescisdo. Portanto, cabe ao juizo que homologou o

acordo de nao persecucao penal proferir decisdo que o rescinde.

De outro modo, sendo o acordo devidamente adimplido ser4 decretada a
extincdo da punibilidade, diferentemente do que acontecia na Resolu¢cdo 181/2017
do Conselho Nacional do Ministério Publico que apenas previa o arquivamento das
investigacdes, o que ndo poderia ser diferente, pois se essa resolucdo também
inaugurasse uma causa extintiva da punibilidade seria ainda mais criticada, e com

razao.

3.5 Discussdo acerca da confissdo como requisito do acordo de néo

persecucao penal.

Como mencionado anteriormente, a confissédo formal e circunstanciada &
um requisito do acordo ndo persecutorio e representa o ponto mais polémico na
discussdo sobre esse instituto. No presente debate surgiram alguns
posicionamentos e através deles pode-se extrair pontos relevantes para uma melhor

compreensao desse requisito.

Existe o posicionamento de que ndo deveria ter se exigido a confissao
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para formalizacdo do acordo, pois tal requisito apresenta tracos inquisitorios ndo
compativeis com o atual sistema processual penal, visto que a busca incansavel
pela verdade absoluta através da confissédo ficou no passado. Além disso, néo seria
correto exigir assuncdo de culpa para obtencdo dos beneficios de um instituto
consensual e a prova disso se materializa no fato da transacdo penal e da
suspensao condicional do processo nao exigirem a confissdao. (CASTRO;
PRUDENTE NETTO, 2020)

Por outro lado, tem-se a posi¢do de que a confissdo neste caso esta em
consonancia com o sistema acusatorio e néo viola o principio do nemo tenetur se
detegere pois qualquer investigado pode voluntariamente confessar o delito que lhe
€ imputado, desde que esteja assistido por defesa técnica. E também, para a
formalizacdo da confissédo o investigado deve ser advertido quanto ao seu direito de
nao produzir provas contra si mesmo. (LIMA, 2018)

As duas posi¢cdes possuem certa razao em seus argumentos, mas devem
ser feitas algumas ponderacdes para se chegar a uma conclusdo mais adequada
acerca da confissdo como requisito do acordo de ndo persecucéo penal e a partir

disso entender os seus limites.

7

Como ja analisado, o acordo de ndo persecucdo penal s6 é cabivel
qguando né&o for o caso de arquivamento da investigacdo, ou seja, deve haver justa
causa para o oferecimento da inicial acusatoria. Pois bem, a confissdo para
concessao do acordo ndo persecutério ndo deve ser entendida como elemento
formador da opinio delict do Ministério Publico, pois no momento da negociacdo do
acordo ja devem existir elementos suficientes que caracterizem a justa causa para o

exercicio da acdo penal.

Observa-se que a confissédo circunstancial como requisito do acordo visa
impedir que um terceiro assuma a pratica de infragbes que ndo cometeu, por iSso
levanta elementos convergentes com as informacdes ja apuradas, evitando-se a
banalizacdo do direito penal e 0 uso indevido do acordo de ndo persecugdo penal.
(ROSA, 2020)

Portanto, cabe ressaltar com a devida vénia que, diferentemente do
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aduzido por certas pessoas, a confissdo nédo tem o papel de afirmar uma busca pela
verdade absoluta, muito menos auferir qualquer julgamento antecipado. Nesse

sentido as palavras de Rogério Sanches:

[...] apesar de pressupor sua confissdo, ndo ha reconhecimento
expresso de culpa pelo investigado. Ha, se tanto, uma admisséo
implicita de culpa, de indole puramente moral, sem repercussao
juridica. A culpa, para ser efetivamente reconhecida, demanda o
devido processo legal. (2020. p. 129).

A formalidade da confissdo se da pela solenidade que a envolve. Ela
devera ser feita pelo investigado na presenca de seu defensor apds terem
negociado os termos do acordo com o membro do Ministério Publico e segundo a
orientacdo do Conselho Nacional dos Procuradores Gerais deve ser gravada em
audio e video, a exemplo do que acontecia quando era aplicado o art.18 da
Resolucdo 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico. Apos isso, a
voluntariedade da confissdo e todo o acordo devem passar pela apreciagédo do juiz

das garantias.

A confissdo deve ser circunstanciada, ou seja, 0 investigado deve
esclarecer todos os detalhes que tenha conhecimento acerca do fato. Essa
confissdo deve ser circunstanciada justamente para ser corroborada com as
informacdes ja levantadas na investigacdo. Ademais, a confissdo deve ser restrita
aos fatos da investigacdo, sendo que o investigado ndo pode ser submetido a falar
sobre outros fatos. (CUNHA, 2020)

Depois de entendido o objetivo da confissdo, mister se faz a compreensao
de algumas peculiaridades. Muito se tem discutido sobre a chamada confissao
qualificada, que ocorre quando o individuo ao confessar alega em seu favor alguma
causa excludente da culpabilidade ou ilicitude. A posicdo da jurisprudéncia
majoritaria tende a ser favoravel quanto ao cabimento do acordo nesses casos,
tendo como referencial o entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justica ao
considerar que a confissdo qualificada enseja a atenuante genérica do art. 65 do
Caddigo Penal. Mas é claro que se o investigado tem a seu favor um argumento que
possa absolve-lo, deve ser debatido com a defesa se um acordo é realmente a
melhor opgéo. (MOREIRA, 2020)
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Talvez o ponto mais polémico seja a validade da confissdo caso o acordo
de néo persecucao penal venha a ser descumprido pelo investigado. Se o acordo for
descumprido a confissdo pode servir como elemento probatério de uma eventual
sentenca condenatéria? A resposta € definitivamente ndo. Trata-se de uma
confissdo extrajudicial, que muito se assemelha a confissdo feita em sede de
inquérito policial e portanto ndo tem valor probatdrio suficiente para embasar uma

condenacéo.

A assuncao de culpa que tem reconhecimento juridico € apenas a feita
durante a instrucdo processual perante a autoridade judiciaria, sob o crivo do
contraditorio e da ampla defesa, sendo que até mesmo essa confissdo ndo pode ser
usada exclusivamente como fundamento de uma condenacdo, devendo ser
corroborada com os demais elementos de prova. A confissdo definitivamente nao é
a rainha das provas. E no caso do acordo de nao persecucdo penal nem existe

processo instaurado.

Outro detalhe interessante esta no fato de que a partir do momento que o
juiz das garantias passar a operar normalmente no pais, toda a matéria de sua
competéncia ndo sera enviada ao juiz da instrucéo e julgamento, salvo as excecdes
dispostas no Cdbdigo de Processo Penal. Portanto, possiveis informacfes
decorrentes de um acordo de ndo persecucdo penal descumprido pelo investigado
sequer se fardo presentes durante a instrucdo processual. Caso o acordo seja
descumprido pelo membro do Ministério Publico deve ser garantida ao investigado a
execucdo de todos os termos do negdcio juridico e a devida concessdo dos seus
beneficios. (MOREIRA, 2020)

Para finalizar, existem discussdes quanto a possibilidade da confisséo ser
usada em outros processos. Pois bem, a postura ideal é que tal confissdo ndo seja
utilizada em outra hipétese além da obtencdo do acordo de ndo persecucdo penal.
No entanto, caso venham surgir situacdes desse tipo, observa-se que o individuo
estara protegido pelo acordo e podera exercer seu direito de defesa em eventual
outro processo. Pode para isso aduzir que a confissao foi feita nos termos do acordo
e para fins de sua concesséo, tendo cada processo realidades diferentes a depender

do caso concreto.
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Mas, claro que a melhor solucdo seria sempre que possivel munir o
acordo de ndo persecucdo penal com outras areas, podendo tratar do reflexo na
area civel por exemplo, desde que haja interacdo entre 0s agentes, como ja

comentado.

3.6 Questdes advindas com a aplicacédo do acordo ndo persecutario.

O presente topico tem como objetivo explanar de forma simplificada
algumas questdes que surgiram com o advento do acordo de nao persecucao penal
e acabam levantando algumas duvidas no cenario juridico. Cada questdo sera

tratada separadamente.

3.6.1 O acordo ndo persecutério e o principio da obrigatoriedade da acédo penal

publica.

E levantado por algumas vozes na doutrina que o principio da
obrigatoriedade da acdo penal publica, que ja foi objeto de analise em um capitulo
anterior, seria um empecilho para a implementacdo do acordo de ndo persecucgao
penal. Porém, tal inquietacdo parece estar superada desde o advento da Lei n°

9.099/95 que inaugurou a transacao penal no ordenamento juridico patrio.

Como foi entendido de forma majoritaria, o instituto previsto no art. 76 da
Lei n°® 9.099/95 ndo representa uma ofensa ao principio da obrigatoriedade, muito
menos uma excecdo, devendo ser compreendido como uma mitigacdo ao referido
principio. Desse entendimento, extrai-se que quando presentes todas as condicdes
da acdo, o Parquet ao invés de oferecer denuncia, pode promover a aplicacdo do

instituto consensual quando preenchidos os requisitos. (LOPES JUNIOR, 2018)

Com o avancgo dos espacos de consenso no processo penal, ndo parece
que o principio da obrigatoriedade da acdo penal publica represente um obstaculo
para a aplicacdo do acordo ndo persecutorio. Ademais, deve ser ressaltado que
guando o membro do Ministério Publico entender que ndo é cabivel o acordo devera
fundamentar adequadamente sua recusa. Além disso, por expressa previsdo do

proprio art. 28-A do Cddigo de Processo Penal, o investigado podera solicitar a
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remessa da questdo a analise do 6rgdo superior do Parquet, o que fortalece o
entendimento que o acordo de nao persecucao penal representa acima de tudo um

direito subjetivo do investigado.

3.6.2 O acordo de néo persecucao penal e o principio da ampla defesa.

O principio da ampla defesa dispensa comentarios e esta definitivamente
consagrado no direito patrio através do art. 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal.
De acordo com esse principio “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”. Trata-se portanto de uma das principais garantias

inerentes ao processo penal. (LIMA, 2018)

Muito se tem discutido acerca da possibilidade do acordo de nao
persecucao penal ferir o referido principio, pois ao optar pelo acordo, o investigado
estaria, em tese, abrindo méo do seu direito de defesa na acdo penal que poderia

ser instaurada, além de outras problematizagdes verificadas.

No entanto, percebe-se que em momento algum o investigado deve
renunciar sua defesa técnica para formalizar o acordo, pelo contrario, o defensor
deve estar presente em todas as suas etapas. A partir dessa Otica tem-se a
conclusdo que o acordo ndo persecutério passou a ser uma nova possibilidade de

defesa para o investigado, devendo essa opcéo ser sempre analisada.

Esse paradigma tende a revolucionar a atuacdo dos causidicos no
processo penal, e com o0 passar dos anos ficara evidente como o acordo de néo
persecucdo penal representa uma nova tatica a ser utilizada na defesa do
investigado, pois cabe a ele e seu defensor discutirem se um acordo € ou ndo a

melhor op¢ao no caso concreto.

Em tese, ndo é aconselhavel que um investigado que tenha a seu favor
fortes elementos que podem levar a sua absolvicdo faca um acordo, pois ele deve
usar o processo como forma de buscar o resultado mais favoravel que lhe interessa.

Porém, existem casos onde todos os elementos colhidos na investigacdo possuem
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um valor muito desfavoravel ao acusado, e nessas situacdes os beneficios de um
acordo passam a representar uma hipotese interessante. E como ja mencionado,
interessante para todos os envolvidos, pois um processo pode ser evitado. Trata-se
de uma premissa basica em qualquer negociacdo e que passara a ser cada vez

mais adotada na pratica juridica.

3.6.3 Retroatividade do acordo de n&o persecucao penal.

Apesar da orientacéo do Conselho Nacional dos Procuradores Gerais que
diz ser aplicavel o acordo de ndo persecucdo penal aos fatos ocorridos antes da
vigéncia da Lei n® 13.964/19 apenas quando ndo houve o recebimento da denuncia,

esse ndo devera ser o posicionamento adotado pela jurisprudéncia.

Fato € que o acordo de ndo persecucdo penal adquiriu natureza de norma
hibrida ou mista, pois além de tratar dos aspectos processuais, trata também sobre
direito material ao criar uma nova causa de extincdo da punibilidade, sendo por isso
mais benéfica que eventual sentenca condenatoria. Portanto, incide a previsao do
art. 5°, inciso XL, da Constituicdo Federal, aonde a lei penal mais benéfica deve
retroagir. Por isso, se mostra mais correto que o acordo ndo persecutorio deva ser
aplicado em todos os processos em curso em que € cabivel, desde que ndo haja
sentenca prolatada. (JOSITA; LOPES JUNIOR, 2020)

A sentenca deve ser entendida como momento preclusivo para o
oferecimento do acordo por conta do entendimento ja firmado diversas vezes pelo
Superior Tribunal de Justica acerca da suspensao condicional do processo, além de
que quando ja existe sentenca prolatada, o acordo de ndo persecucdo penal perde
um pouco de sua justificativa. (FACCHI JUNIOR, 2020)

3.6.4 Acordo nao persecutorio e o plea bargaining.

Como ja mencionado, o plea bargaining € um modelo de justica penal
negocial que teve sua origem nos Estados Unidos e representa o mais famoso dos
instrumentos da justica consensual penal. Apesar desse modelo servir como

inspiragéo para os demais, sofre criticas contundes acerca da falta de limites para
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sua aplicacdo. Era da intencdo do entdo ministro da justica e seguranca publica
Sérgio Moro, incentivador do chamado “pacote anticrime”, a implementacdo desse
modelo no sistema processual penal brasileiro, porém, isso foi afastado
veementemente pelas Casas Legislativas, tendo permanecido no pacote o acordo

de ndo persecucado penal, que ja estd em vigor.

A partir disso, surgiram especulacdes sobre o acordo de ndo persecucao
penal se aproximar do modelo norte-americano, porém deve ser destacado que o
alcance de ambos os institutos € muito diferente. O acordo brasileiro possui
inUmeros limites, enquanto o instrumento americano é aplicado em praticamente

todos os casos da justica criminal estadunidense, inclusive nos casos mais graves.

Além disso, o plea barganing pode ser utilizado como meio de prova, ja o
acordo de nao persecucdo penal ndo possui essa caracteristica, algo semelhante na
justica brasileira se da na colaboracdo premiada. Ademais, o proprio peso da
confissdo possui uma enorme diferenca, pois no instrumento americano a confissao
pode servir de embasamento para condenagdo e no caso do acordo né&o
persecutorio ja foi demonstrado que a confissdo ndo possui esse valor quando o
acordo é descumprido. (SOUZA, 2020)

Muito poderia ser explanado sobre a diferenciagcdo de ambos institutos,
mas basicamente, fica evidente que apesar do acordo ndo persecutério ampliar a
justica penal negocial no Brasil, possui inUmeras diferencas com o plea bargaining,
aonde destaca-se que, além do acima mencionado, o modelo brasileiro busca evitar
a instauracdo de uma acao penal, enquanto o modelo americano negocia a propria

sentenga.

3.6.5 O acordo de né&o persecucao penal nas acdes penais de iniciativa privada.

Surgiu também, a problematica acerca do cabimento do acordo de néo
persecucdo penal nas acfes penais de iniciativa privada. Nessa discussédo é
defendido por alguns que o acordo nao seria cabivel por falta de previsao legal, além
de que ficaria sem solucdo a hipotese em a vitima titular da acdo se recusasse a

oferecer a proposta quando presentes os requisitos. (MOREIRA, 2020)
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Entretanto, apesar de n&o haver previsdao legal para aplicagdo da
transacdo penal e da suspensédo condicional do processo em acdes privadas,
observa-se que sdo perfeitamente utilizadas nesses casos. Além disso, o problema
do néo oferecimento do acordo pela vitima titular da agéo penal quando preenchidos

0S requisitos, pode ser resolvido de duas formas.

Em um primeiro plano tem-se a negociacdo do acordo com o proprio
Ministério Publico, que ndo atuaria nesse caso como titular da acdo penal por clara
falta de legitimidade, mas atuaria como fiscal da lei, fazendo valer o direito que o
acusado tem que lhe seja oportunizada uma causa extintiva da punibilidade.

E por fim, mais uma vez é cabivel a alternativa que foi apontada no caso
da transacédo penal, do sursis processual e em outros aspectos do proprio acordo de
nao persecugao penal. Entendendo-se o acordo como um direito subjetivo do
investigado, nada impede que o mesmo 0 requeira ao juiz e se preenchidos os
requisitos para sua admissibilidade, o préprio juiz o conceda. Ndo seria atentar
contra o sistema acusatorio, mas impedir que uma garantia ndo seja oportunizada
ao investigado. (LOPES JUNIOR, 2018)



CONCLUSAO

O estudo apontou como a justica negocial vem ocupando cada vez mais
espacos no direito processual penal, explicando quais abordagens devem ser
aplicadas no manejo dos institutos de consenso para se evitar a banalizacdo do

direito penal e sobretudo a anulacéo dos direitos e garantias do cidadao.

Tendo como objetivo geral a andlise da justica penal negocial como um
meio que pode amenizar a demanda de processos criminais, trazendo resultados
positivos e mais céleres, a pesquisa nao deixou de considerar todo o debate por tras
de tal instituto, problematizando as inconsisténcias, visto que existem saidas para

aperfeicoar os espacos de consenso.

Como objetivo especifico, a monografia voltou-se a explicar como a
aplicacao do acordo de néo persecucédo penal pode trazer consequéncias ainda nao
enfrentadas pelo Direito Patrio e com isso buscou elencar saidas que ocasionem

maior seguranca juridica na aplicacdo desse instituto tao recente.

Conclui-se que o acordo ndo persecutério revolucionou toda a forma de
se manejar o processo penal brasileiro, ampliando campos ainda ndo abordados de
maneira habitual pelos operadores do direito patrio e que apesar de todas as
discussbes, jaA € uma realidade no ordenamento juridico. Com isso, o estudo foi
voltado a explorar formas de aplicacdo dos institutos de consenso que possam

resguardar as garantias preconizadas pelo direito processual penal.
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