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Resumo: O presente trabalho trata do Acordo de néo persecucgéo penal do qual era
existente na resolugao n°® 181 de 2017 do CNMP e foi inserido como novo instituto
pela Lei n.° 13.964/2019 “Pacote Anticrime” no artigo 28-A do Cdodigo de Processo
Penal. O processo penal € um caminho, mas ja existem alguns institutos para
diminuir a demanda dessa via unica, abrindo uma solugao alternativa e mudando a
forma em que € compreendido. O acordo de nao persecug¢ao penal apresenta-se
com objetivo de ser um método alternativo a persecugao penal, evitando a
instauragdo de uma acgdo penal. Porém para esse acordo acontecer, sao
desrespeitados certos direitos e garantias do acusado. Destarte, o objetivo geral do
presente trabalho sera analisar a (in)constitucionalidade dos requisitos para o
oferecimento do acordo de nao persecucgao penal, e os objetivos especificos serao:
descrever a construgdo juridica brasileira sobre o acordo desde a resolugdo e
discutir sobre as violagdes principioldgicas decorrentes deste instrumento. Através
de abordagem qualitativa e descritiva, adotando como técnicas metodoldgicas a
revisao bibliografica e a analise documental.

Palavras-chaves: Acordo de nao persecugao. Justica negocial. Pacote Anticrime.

Abstract: The present work deals with the Agreement of non-criminal prosecution
which existed in resolution No. 181 of 2017 of the CNMP and was inserted as a new
institute by Law No. 13.964/2019 “Anti-crime Package” in article 28-A of the Code of
Criminal Procedure. The criminal process is one way, but there are already some
institutes to reduce the demand for this unique route, opening an alternative solution
and changing the way in which it is understood. The non-criminal prosecution
agreement is intended to be an alternative method to criminal prosecution, avoiding
the prosecution of criminal proceedings. However, for this agreement to happen,
certain rights and guarantees of the accused are disrespected. Thus, the general
objective of the present work will be to analyze the (in) constitutionality of the
requirements for the offer of the non-criminal prosecution agreement, and the specific
objectives will be: to describe the Brazilian legal construction on the agreement since
the resolution and to discuss the principiological violations arising from that
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instrument. Through a qualitative and descriptive approach, adopting bibliographic
review and document analysis as methodological techniques.
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1. INTRODUGAO

O processo penal € o principal caminho do qual o Estado exerce o seu direito
de punir. Sendo através do processo a possibilidade do acusado em ter o direito a
ampla defesa e ao contraditério, do qual estdo incluidas na Constituicdo Federal
como garantias processuais. De outro lado, € através dele que o acusado pode
apresentar suas razdes para defender-se da imputagcdo do injusto, tornando-se o
meio mais adequado para a aplicagao da sancido, com o intuito de obter uma
demanda processual penal justa e equilibrada.

Contudo, ha uma nitida crise do sistema judicial criminal brasileiro,
ocasionada pela alta demanda processual. Do qual, houve uma busca por parte do
legislador de mecanismos de justica negocial no ambito penal, que privilegiaram o
principio da celeridade processual e, sobretudo na redugcdo dos custos, como a
colaboracado premiada e outros institutos despenalizadores, sendo representada pela
barganha.

Em 2019 houve o advento da Lei Anticrime, n° 13.964/2019, do qual
regulamentou o instituto do acordo de nao persecugao penal, disposto no artigo 28-A
no Codigo de Processo Penal. Direcionando assim, a resolugdo dos conflitos de
forma diferente e nova no Brasil, do processo convencional.

O acordo ja era aplicado por criagdo do Conselho Nacional do Ministério
Publico (CNMP), em sua Resolugdo n° 181 de 2017 no artigo 18, do qual foi



aprimorado pela Resolugdo n° 183 em 2018. Porém, em razao da falta de
legitimidade para dispor sobre o direito penal e o processo penal, a resolugéotornou-
se escopo de A¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) propostas pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (Agao Direta de Inconstitucionalidade n.°
5793) e pela Associacdo dos Magistrados do Brasil (A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n.° 5790).

Assim € que se torna importante investigar, ainda que sem pretensdes
exauristes, como se revela a cultura processual inquisitéria e o eficientismo penal.
Ademais, buscando-se compreender como ocorreu 0 processo de transicdo da
construcéo juridica brasileira sobre os espagos de consenso penal.

Mesmo sendo importante a adogdo de medidas consensuais em razao da
demasiada demanda e para nao haver crise no sistema de justica penal, se torna
indispensavel a analise da tutela dos direitos e garantias fundamentais
constitucionais, sobre expansao da justiga criminal consensual no Brasil.

Diante disso tudo, as discussdes sobre a (in)constitucionalidade da resolugao
foram abolidas, com o advento da nova lei, porém o novo texto legal trouxe outras
controvérsias, com enfoque principal sobre os requisitos exigidos para haver a
celebracdo do acordo. Surgindo entdo a problematica sobre o novo acordo: sao
constitucionais o0s requisitos exigidos para a celebragdo do acordo de nao
persecucao penal?

Desse modo, o conjunto de fatores brevemente expostos acima aponta para
a finalidade desse trabalho que é, precisamente, analise sobre a
(in)constitucionalidade dos requisitos para o oferecimento do acordo de néo
persecucgao penal, descricao da construgao legislativa brasileira sobre os espacgos de
consenso penal e a discussao sobre as violagdes principioldgicas decorrentes do
acordo. Para a realizagdo de tais ponderagdes fez-se uso no presente trabalho
abordagem qualitativa e descritiva, adotando como técnicas metodoldgicas a revisao

bibliografica e a analise documental.

2. SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Para uma devida compreenséo do Processo Penal, sendo fundamental o seu
estudo. Nesse sentido Coutinho (1998) diz que se o processo tem por finalidade, a

reconstrucao de um fato passado do crime, com a instrugéo probatdria, a sua forma



em que se é realizada demonstra o principio unificador. Segundo Poli (2016, p. 20)
“é preciso compreender que o sistema, o modo de pensamento (racionalidade) de
uma civilizagéo e, por isso, nao pode ser ignorado”.

Sobre uma breve discussdo histérica dos processos penais, 0 sistema
inquisitivo também chamado por inquisitorial, teve sua origem sobre a igreja catdlica
que predominou na Europa, tendo seu apogeu com a Inquisicdo, resistiu com
totalidade, na maior parte dos paises, até o fim do século XVIll, estendendo-se, em
outros, até o século XIX (Lopes Jr., 2016).

Associando o sistema inquisitivo a inquisi¢ao, a igreja utilizou a inquisicéo por
possuir suas origens no Direito Romano para a criagdo do Tribunal do Santo Oficio,
também chamada de Santo Oficio. O tribunal investigava e julgava os hereges, era o
que a igreja mais temia, pois nao respeitavam as crengas catolicas, cometendo
assim os crimes contra a fé.

Este sistema tem como caracteristica a unido das atividades de julgar, acusar,
defender em uma s6 pessoa ou 6rgao, chamado de juiz inquisidor. Nao ha um
sujeito de direitos e nem ampla defesa e contraditério, e assim o processo tornando-
se um instrumento de legitimacéo para o castigo. Rui Cunha Martins vai dizer que
“no processo inquisitorio ha um desamor pelo contraditorio” (2010, p. 112).

Com toda a evolugdo humanistica e historica, surgiu entdo o sistema
acusatorio, do qual se caracteriza por sua divisdo dos papéis processuais, sendo
reconhecida como actum trium personarum. Havendo igualdade entre a acusagao e
o0 acusado, atuando junto com o contraditério e a ampla defesa. Existe um juiz
imparcial, que tem capacidade instrutoria.

Luigi Ferrajoli (Direito, 2002, p.452), afirma:

Pode-se chamar acusatério todo sistema processual que tem o juiz como
um sujeito passivo rigidamente separado das partes e o julgamento como
debate paritario, iniciado pela acusagao, a qual compete o 6nus da prova,
desenvolvida com defesa mediante um contraditério publico e oral e
solucionado pelo juiz, com base em sua livre convicgdo. Inversamente,
chamarei de inquisitério todo sistema processual em que o juiz procede de
oficio a procura, a colheita e a avaliagdo das provas, produzindo um
julgamento apés uma instrugdo escrita e secreta, na qual sdo excluidos ou
limitados o contraditério e os defesa da defesa.

Conhecido como Sistema Misto teve seu surgimento na Franga em 1808, com
origem no codigo projetado por Napoledo Bonaparte. Autores como Guilherme de

Souza Nucci (2016, p. 109), minoritariamente que defende que o Brasil adota

existéncia de um sistema misto, em que existem tragos caracteristicos dos modelos



inquisitérios e acusatorios, sob argumento que apenas pela existéncia do inquérito
policial na fase pré-processual, do qual versa sobre auséncia da ampla defesa e do
contraditorio incide requisitos do sistema inquisitério na primeira fase, e entdo na
segunda fase o sistema acusatério, com surgimento do contraditério e a ampla
defesa.

Coutinho (2009, p. 110), afirma:

[...] o sistema napolebnico nada mais era — e é, para quem o adota — um
Sistema Misto, ou seja, um Sistema Inquisitorial mesclado com elementos
provenientes do Sistema Acusatoério, sobretudo partes, acusacao separada
formalmente do 6rgéo julgador e debates orais. Por ele — e para ficar em
poucos exemplos —, nazistas, fascistas, soviéticos e todos os regimes
totalitarios chamaram de “democraticos” seus sistemas processuais penais,
em geral tratando-os como “Sistemas Acusatorios”.
No Brasil, € complexa a discussao sobre qual o sistema é de fato adotado
como pode ser relatado acima pensamento segundo Nucci, pois se torna visivel o
desencaixe em um sistema processual penal especifico. Majoritariamente a doutrina
adota o sistema acusatério no Brasil, em que Denilson Feitosa (Direito, 2009)
entende que ja que ha uma divisdo de poderes, sendo entregue a pessoas

diferentes a funcao de defender, acusar e julgar.

2.1 CULTURA PROCESSUAL INQUISITORIA E EFICIENTISMO PENAL

Os sistemas processuais penais sao frutos de uma estrutura histérica de
conjuntura politica. Do qual, o cenario percebido hoje, é resultado de um complexo
de fatores estruturantes contemplado por uma forte tradi¢ao inquisitoria.

Segundo Binder (2005, p.86):

Importante ter em questdo que se deve entender o sistema inquisitivo ndo
somente como um modo de organizagdo do procedimento e da
administragédo da justica, mas que gera ao seu redor uma cultura inquisitiva
que se retroalimenta ao longo do tempo e que o permitiu e permite
sobreviver por esses quase quinhentos anos.

E notdrio que o modelo processual tradicional, ndo se preocupa sobre as
peculiaridades de todos os casos existentes, deixando assim de aprofundar sobre a
compreensao em torno do conflito. Tornando-se importante no estudo das ciéncias
criminais, por destacar como sao oferecidas as respostas automaticas e

padronizadas, previamente previstas na lei, na intervencao penal tradicional.



Edmundo S. Hendler (1995) esclarece que remonta as origens do sistema
inquisitivo, um modelo processual em que a solugdo do conflito ndo integre as
preocupacdes da resposta penal. O que torna de extrema importdncia a
necessidade de criacdo de diversos mecanismos de solugdo de conflitos penais,
com a reforma estrutura de funcionamento da Justica Criminal e dos institutos
processuais, para haver a transicao do sistema inquisitivo para o acusatério.

Um Estado Democratico de Direito, tende a ampliar as garantias dos cidadaos
em que seus direitos individuais s&o protegidos, ja em uma relagdo desequilibrada
entre o Estado e os cidadaos, em favor exclusivamente do primeiro, as garantias séo
diminuidas ou eliminadas.

Observa-se que para se falar em mudangca da mentalidade corresponde
diretamente a mudancga de cultura. O Brasil tem sua estrutura processual penal
vinculada a cultura inquisitéria, cuja origem decorre do autoritarismo e arbitrariedade.
A possibilidade de uma alternativa em contraposicdo ao modelo tradicional
processual penal no Brasil foi introduzida pela constituicdo federal, mas foi com
advento da lei n°® 9.099/95 como aponta Ada Pellegrini (2000, p.74) que ndo soé
regulou a resolugcéo prevista na constituicdo, no campo da justiga consensual,

como também criou a suspensao condicional do processo e o acordo reparatorio.

Contudo, toda essa novidade sobre a aplicagdo desses institutos foi de forma
desordenada, o que era para ser uma revolugao tornou-se uma via transgressora

dos direitos e garantias. Manifesta-se Jacinto Coutinho sobre:

Haver-se-ia, portanto, de ter cautela e, por evidente, em face da novidade,
proceder-se a um longo percurso de discussao e construgédo sélida daquilo
que, desde logo, mostrou-se como uma grande esperanga a modernizagao
— e democratizagdo — do processo penal brasileiro. [...] Hoje, € preciso
reconhecer, ndo foi bem o que se passou. [...] Afinal, a Lei para se dar
cumprimento ao preceito do art. 98, I, da CR, veio a luz com uma pressa
incabivel, desnecessaria. Isto, por evidente, consagra nomes (sera que
consagra mesmo?) porque deles se fala (as vezes ndo muito bem!), mas
pde de joelhos estruturas inteiras em razdo de que a falta de base tedrica €
sintoma da falta de discussdo, como parece elementar; e os resultados sdo
desalentadores, para nado dizer desastrosos. (Coutinho, 2005, p. 3).

Existe no Brasil, uma confusdo sobre as resolugdes alternativas de conflito,
pois sO sao vistos como positivos os que antecipam a troca da confissdo para que
haja o exercicio de punir, ndo havendo um aprofundamento para compreender sobre
o conflito. Tais aplicagdes dos mecanismos das resolugdes revelou a implantacio de
mecanismos antecipatorios, dos quais sao sustentados na supressdao de alguns

direitos e garantias fundamentais do processo tradicional.



As diversas resolucdes de conflitos tém como escopo 0 compromisso com
uma maior e ciéncia e produtividade do sistema, buscando mecanismos para obter a
resolugcdo mais rapida sobre as respostas do que dos procedimentos tradicionais,
diminuindo o grande aumento de casos e complexidade para a apreciagcdo da
Justica. Devendo ser sempre eficientes, cumprindo suas finalidades com o minimo
de custos econémicos.

Contudo, ndo se pode confundir a eficiéncia e o eficientismo penal, que opera
como uma forma de direito penal de emergéncia. Dornelles (2003, p.46 e 49)
explica:

O Eficientismo penal € uma nova forma do direito penal de emergéncia que
se expressa através de politicas criminais repressivas e criminalizam os
conflitos sociais com fundamento nos discursos da ‘lei e ordem’. E uma
forma de fundamentamentalismo penal criminalizador dos conflitos sociais,
uma anormalidade do direito penal que substitui a mediagdo politica nas
relagdes sociais por um direito penal de emergéncia, com carater
contrainsurgente. O Eficientismo, através de sua ‘politica de resultados’,
trata de diminuir as garantias juridicas, fazendo retornar as formas de
controle pré-modernas.

Nas palavras de Baratta apud SANTOS (2015, p. 128), o eficientismo penal
quer tornar mais eficaz e rapido a resposta punitiva, de modo que acaba suprimindo
as garantias e direitos materiais e formais que sdo positivados no direito penal e
positivados nas constituigdes e convengdes internacionais.

Portanto, o que ndo se deseja € a democratizagdo do sistema processual
penal ao custo da maximizagao do eficientismo penal, da qual utiliza do sistema
punitivo de prima ratio, em que ndo é compativel com garantias e direitos ja

estatuidos.

3. CONSTRUGAO JURIDICA BRASILEIRA SOBRE OS ESPAGOS DE
CONSENSO PENAL

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 98, |, introduziu em seu no
ordenamento juridico brasileiro a possibilidade de uma alternativa em contraposigao
ao modelo tradicional processual penal. Logo apos criou o sistema dos Juizados
Especiais Criminais (JECrims), por meio de um procedimento sumarissimo e a
execucao das infragbes penais de menor potencial ofensivo, formada por juizes de

primeiro grau.



A progressao para as mudangas no Brasil tiveram abertura inicialmente no
processo civil a partir da Lei n® 7.244/84 em ambito federal com os juizados
especiais de pequenas causas, com ideias de simplificar as técnicas, com énfase em
mecanismos como a autocomposi¢ao para as resolugdes de conflitos.

Em que segundo Ada Pelegrini (1985. p. 149), “a técnica processual em
busca de um processo mais simples, rapido, econémico, de facil e direto, apto a
solucionar com eficiéncia tipos particulares de conflitos de interesses.". Tinha como
um dos objetivos, resguardar a seguranga sobre o amparo judicial e sobre a
resolucao de conflitos.

Pode-se observar que essa lei possibilitou o crescimento das solugdes de
conciliagao e participagdo no ordenamento juridico, permitindo que lides de valores
menores obtivessem o amparo da justica.

Porém, foi somente a Lei n° 9.099/1995 que se estabeleceu sobre os juizados
criminais e civis na justica estadual e no Distrito Federal, cumprindo a constituicao e
revogando assim expressamente a Lei n° 7.244/84, que disciplinava os juizados de
pequenas causas.

Na primeira parte da lei, encontram-se os juizados especiais civeis e na
segunda os criminais, do qual foi introduzido o conceito de infragdo penal de menor
potencial ofensivo, foram trés institutos despenalizadores: a composicao civil,
transacao penal e a suspensao condicional do processo, que recaem assim nos
delitos de menor potencial ofensivo, ou seja, nas contravengdes penais e crimes que

a lei comine pena maxima nao superior a dois anos.
3.1 EXPANSIONISMO PENAL E BARGANHA DA CULPA

O Direito Penal ao longo do tempo vem a partir da segunda metade do século
XX, sofrendo um processo de expansao, do qual se fala em tipos penais que tutelam
bens juridicos ndo essenciais ao individuo e a coletividade, como por exemplo: a
ordem econbmica e financeira e as relagdes de consumo passaram a constituir
objeto da tutela penal.

Existem duas correntes, uma que nao é a favor da expansao penal, em razao
do principio da intervengdo minima e do principio da legalidade; e a outra corrente
que sustenta em razédo da sociedade moderna e dos riscos do desenvolvimento das

novas atividades. De acordo com Suxberger e Filho (2016) isso aconteceu em



virtude do contexto da globalizagdo, sobre a difusdo das culturas, e das barreiras
econdmicas e politicas. Com isso houve um aumento notério da violéncia e de novos
riscos, que indicaram a insuficiéncia das respostas civis e administrativas, sobre o
surgimento novas formas de lesdo aos bens juridicos individuais e coletivos.

O direito penal moderno é evidentemente expansivo, do qual vivemos em
um ambito voltado para criagdo desmedida de tipos penais, voltados para a
criminalizagdo. “O conceito de sociedade de risco designa um estagio da
modernidade em que comegam a tomar corpo as ameagas produzidas até entdao no
caminho da sociedade industrial.” (BECK, 1997, p. 17).

Ocorre que, o Estado Democratico de Direito tem como objetivo a libertagéo
da pessoa humana de qualquer forma de opressao, respeitando as garantias e
direitos fundamentais da Constituicdo Federal. Tendo como base o principio da
intervencao minima, em um dos seus principios constitutivos do Direito penal, para
que ocorra uma limitagao do poder estatal. Por tanto, devendo ser o Direito penal
considerado a ultima ratio do sistema legislativo, sendo acionado quando nao houver
mais opg¢ao sendo a criagao da lei penal.

Porém ao invés do direito penal ser a ultima ratio para a protegdo dos bens
juridicos, esta tornando-se um instrumento de gestdo dos problemas sociais. A partir
disso podendo entao, perceber que ha uma progressdo de limites entre o direito
administrativo, que sanciona e prevé perigo, e o direito penal. O que torna dificil a
distincdo entre os ramos, pois possuem fungdes preventivas. Para Silva Sanchéz:

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

de gestdo (punitiva) de riscos gerais e, nessa medida, esta
‘administrativizado’ (p. 148).

O autor chama esse processo de “administrativizagao”, do qual entende tratar-
se de um dos problemas principais da politica criminal contemporanea, pois nas
sociedades poés-industriais, o direito penal tem uma caracteristica de assumir a
forma de raciocinio do direito administrativo, além disso, se transformou em direito
de gestao dos problemas sociais (Silva Sanchez, 2013).

Tal expansao fez entdo com que surgissem novos conflitos, com objetivos de
solugbes mais rapidas e com eficiéncia, como na negociagao penal e na barganha.
Mais conhecido no modelo common law, o modelo de justica penal negociada, tem

se espalhado pelos sistemas do civil law, em especial no Brasil.



3.2 IMPORTAGAO DOS INSTRUMENTOS DE BARGANHA E LEGALIDADE
DESTES INSTITUTOS

A influéncia do Estados Unidos atingiu quase todos os setores sociais,
inclusive o Direito, principalmente sobre alguns problemas dos quais tem sido alvo a
utilizacédo dos institutos norte-americanos. O "plea bargaining", instituto juridico
oriundo de paises anglo-saxdes, cujo sistema juridico € o "common law"', trouxe a
possibilidade de se implementar tal instituto no Brasil. Porém uma série de
divergéncias foram provocadas, principalmente sobre a eficacia em um pais cujo
sistema juridico € o "civil law’ em que sua origem juridicas remete-se aos paises
romano-germanicos, possuindo caracteristicas completamente divergentes na,
aplicacdo em casos concretos, pois a cada tendéncia sobre a ampliacdo do
consenso percebesse o afastamento do Estado-Juiz.

No Brasil em 2019 houve diversas repercussdes, com a posse do presidente
da republica, ocorreram principalmente alteragcées nas legislagdes vigentes, uma
delas foi proposta pelo Projeto de Lei n® 882/2019, o chamado Pacote Anticrime, de
autoria do antigo Ministro da Justica, Sérgio Moro. Sobre a justica negocial, foi
alterado o artigo 28, e inserido a alinea “A”, com a proposta que o podera ser
proposto o “acordo de ndo persecugao penal” pelo titular da agdo penal publica,
caso o crime tenha sido sem violéncia ou grave ameaga € com pena maxima nao
superior a quatro anos e o investigado confesse a pratica de tal crime.

No meio desse pacote houve a proposta de incluir o art. 395- A3, que trata
sobre um sistema negocial de justica penal do modelo americano, o plea bargaining.
Mesmo nao tendo sido incorporada, houve preocupagdes quanto a este instituto que
vem de outra sistematica.

Sobre a conceituagao desse instituto, LANGER, explica:

O plea bargaining americano € um mecanismo processual no qual a
acusagao e a defesa podem entrar em acordo sobre o caso, sujeito a
homologacao judicial. O acordo pode se apresentar de diversas formas,
mas normalmente consiste em o réu se declarar culpado de um crime ou de
diversos crimes. Em troca, a acusacao deixa de lado outras acusagdes,
aceita que o réu se declare culpado de crimes de menor gravidade ou
requer — ou nado se opde - que o réu receba determinada sentenca
(LANGER, 2004, p. 73).

3 Art.395-A, CPP: Apds o recebimento da denuncia ou da queixa e até o inicio da instrucao, o
Ministério Publico ou o querelante e o acusado, assistido por seu defensor, poderao requerer
mediante acordo penal a aplicagao imediata das penas.



Ocorre que nesse contexto o surgimento dessa negociagcdo se baseia na
confissdo do réu, com um discurso de que a confissdo deve ser espontanea,
surgindo o problema de inocentes serem declarados culpados mediante a barganha,
se tornando um alerta sobre todo esse sistema.

Contudo é notdria a semelhanga sobre os tribunais de inquisicdo em que o
réu era castigado até reconhecer a culpa, “(...) ndo resta duvida de que a ultima
grande novidade, em termos de ressignificacdo da Inquisicdo, no Brasil,é a entrada
acelerada de mecanismos de solugéo negocial no processo penal (...)” (DUCLERC,
2019, p. 21).

Sobre 0 mesmo dilema, € muito menos confiavel a confissdo sob tortura do
que a admisséo do culpado ha obviamente uma coergdo maior na primeira, mas é
mais provavel que o réu testemunhe em falso para que se evite a continua tortura
para evitar uma penalidade mais séria. (LANGBEIN, 1978, p. 15).

Nas palavras de Lénio Streck, ocorre sobre tudo isso uma flexibilizagdo das
garantias instituidas processuais sobre o condenado, tornando mais facil a
condenacao quando acelera a pena.

A partir do pensamento de entre os fracos e os fortes a liberdade oprime, e a
lei liberta, a igualdade processual € um total ilusdo, em que para manter-se 0 minimo
de igualdade nestas relagdes, se faz importante as regras processuais, entre a
relagcdo do Estado com o individuo, mas atual crescimento mercadolégica aumenta-
se a flexibilizagdo dessas regras para que se abra espago a0 consenso € O
afastamento do Estado-juiz. (LOPES JR., 2019, p. 01).

Assim concluimos com Alexandre de Morais (2013) ao dizer “procurar
flexibilizar as garantias constitucionais na perspectiva de resolver os problemas de
Seguranga Publica é procurar, como o louco, a chave no mesmo lugar. Lugar

caolho, a saber, dos neoliberais.”.

4. 0 ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL A BRASILEIRA

Primeiramente, destaca-se a partir da primeira introdu¢cédo do acordo de néao
persecucao ocorreu por via administrativa, com a Resolugdo n° 181/2017 do
Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) em seu artigo 18, do qual tratou



sobre a tramitagcdo e instauracdo do procedimento criminal investigatorio a cargo
Ministério Publico.

Apresentada pela Comissao de Estudos do CNMP, a proposta apresentada
tornou-se uma quebra de procedimento do qual permitia que fosse interrompido os
atos investigatorios antes de finalizar a explanacao dos fatos, e permitindo também
que os atos nao fossem iniciados, ao estabelecer que o acordo fosse consagrado no
mesmo momento da audiéncia de custddia. A redagdo do art.18 da Resolugao

181/17, a seguinte:

Art. 18. Nos delitos cometidos sem violéncia ou grave ameaga a pessoa,
ndao sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico podera
propor ao investigado acordo de n&o persecucdo penal, desde que
este confesse formal e detalhadamente a pratica do delito e indique
eventuais provas de seu cometimento, além de cumprir os seguintes
requisitos, de forma cumulativa ou néao [...].

Apoés publicagdo da resolugdo acima, a mesma foi amplamente criticada
sobre a sua constitucionalidade e ajuizadas duas ADIn's (Agbes Diretas de
Inconstitucionalidade) n°® 5.790 e 5.793, perante o Supremo Tribunal Federal, uma
pela Associagcao dos Magistrados Brasileiros e a outra pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, porém nenhuma delas foi apreciada. (BRASIL.
STF, 2017).

Diante disso, para suprir as inconstitucionalidades demandadas nas ADIn’s o
CNMP modificou a antiga resolugao por uma nova edicao a partir da Resolugao n°
183 de 2018, contudo as criticas continuaram sobre a violacdo do principio do
devido processo legal e a competéncia do MP.

As resolugdes nao traziam para nenhuma das partes, tanto para o autor como
para o0 réu, uma seguranga juridica esperada, na perspectiva que deve ser
destacada a evidente inconstitucionalidade do acordo ao violar a constituicdo em
seu artigo 22, inciso |, da qual retrata se como competéncia privativa da Uniéao
legislar sobre Direito ou Processo penal, ndo cabendo ao CNMP legislar sobre.
Entende-se assim que consta defeito sobre a formacgao do ato, podendo estar sobre
desconsiderar requisitos procedimentais ou por violar a regra da competéncia.

O debate sobre a eficiéncia e adequacao da resolucao criada pelo CNMP foi
perdido no momento em que foi sobreposto pelo conhecido “Pacote Anticrime” e
incorporado por ele no ordenamento juridico a partir da edicdo em dezembro de
2019 da Lei n° 13.964, na qual incluiu o artigo 28-A no Cddigo de Processo Penal, o

Acordo de Nao Persecugao Penal.



Vale ressaltar sobre a introdugcdo do Acordo de Nao Persecugao Penal, Poli e
Della Villa (2020, p. 177 apud DAVID, 2020, p. 20):

[...] € importante notar que a aplicagéo do referido instituto ira cobrar uma
nova mentalidade dos sujeitos processuais, sobretudo do Ministério Publico
brasileiro, a fim de que possa se adequar e se integrar ao modelo acusatorio
de processo penal, como ocorreu na maioria dos paises da América Latina.
A principal problematica em torno do instituto surge quando € utilizado na
estrutura inquisitéria, vez que em razao do principio fundante deste sistema,
ele resta deturpado, servindo como um mecanismo a servigo do poder
punitivo do Estado, em detrimento dos direitos e garantias individuais. O
acordo de nao persecucgao penal faz sentido em uma estrutura acusatéria,
em que o 6orgao julgador € mantido em seu lugar de imparcialidade,
devendo zelar pelo cumprimento da legalidade, enquanto as partes,
acusador e cidadao acusado (amparado por uma defesa técnica), compete
dispor sobre o acordo.

Entende-se entdo por fim, que a Resolugdo n° 183/2018 do CNMP foi
revogada pela Lei n.° 13.964/2019, ndo podendo ser admitida a aplicagéo subsidiaria

da resolugéo, sobre pontos em que haja conflitos com a lei introduzida.

4.1 VIOLAGOES PRINCIPIOLOGICAS DECORRENTES DESTES
INSTRUMENTOS

A partir da aplicagéo do acordo de n&o persecugao penal, indaga-se em que
medida o requisito da confissdo € constitucional para que o acordo seja feito?

O Artigo 28-A no caput do codigo de processo penal tem como requisitos que
sdo cumulativos: ndo ser caso de arquivamento, o investigado ter confessado formal
e circunstancialmente a pratica de infragdo penal, sem ter agido com violéncia ou
grave ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos.

Podemos verificar que é extenso o rol dos crimes em que podera ser proposto
o acordo de nao persecucgao penal, pois com a pena minima exigida engloba desde
furto até lavagem de dinheiro. Alcangando diversos crimes comuns que sao a
maioria dos processos julgados pela justica criminal.

O requisito da confissdo, em que o investigado tera que confessar formal e
circunstancialmente a pratica da infracdo para que se firme o acordo, gera
discussoes principalmente, pois a imposicao colocada pela lei ndo é de acordo com
o direito ao siléncio, de acordo com a Constituicao Federal de 1988 em seu artigo 5°,
inciso LXII: “o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado;” garantido

assim o direito de permanecer calado, ndo havendo prejuizo.



Além da Constituicdo, a Convencao Interamericana de Direitos Humanos no
artigo 8, inciso Il, alinea G, retrata que ninguém sera obrigado a depor contra si
mesmo, nem a declarar-se culpado;

Conforme pensamento de Nereu Giacomolli:

Embora o art. 5° LXIll, da CF faga referéncia ao Direito ao siléncio da
pessoa ao ser presa, tal garantia se estende a todos os suspeitos ou
acusados, em todas as situagdes processuais. Ademais, o nemo tenetur se
detegere, como género, do qual o Direito ao siléncio é espécie, pode ser
inferido do devido processo constitucional, bem como do estado de
inocéncia (...).

Sob a interpretagcdo do texto constitucional e com base na doutrina citada,
entende-se que tal requisito para que ocorra o acordo exclue por completo o
principio do nemo tenetur se detegere, pois nao se pode violar um Direito para ser
concedido outro. Tal confissdo vale-se como a renuncia do Direito ao siléncio, ndo
havendo opg¢ao ao acusado, entre a confissdo e o ndo recebimento da proposta.

De acordo com o § 4° do artigo, o juiz devera verificar sua voluntariedade, o
que se torna algo contraditorio, pois a confissdo é requisito obrigatorio para que se
obtenha o acordo, equivalente a coagao, um vicio de consentimento, ja que nao é de
livre e espontanea vontade, sendo assim uma exigéncia.

Outro aspecto sobre o art. 28- A, decorre quando dispde a hipétese de nao
caber o acordo de n&o persecucgao penal, no §2°, II: “se o investigado for reincidente
ou se houver elementos probatérios que indiquem conduta criminal habitual,
reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infragdes penais pretéritas”.

Serao entdo verificadas a partir de “elementos probatérios que indiquem” a
existéncia de tal indicio, ou seja, havendo um indicio de “‘uma conduta criminal
habitual, reiterada ou profissional” gerando ao suposto agente um tratamento
diferente, mesmo que este ndo tenha ainda sido condenado por crime algum, em
nenhuma instancia judicial. Infringindo assim, o principio da presung¢ao da inocéncia
uma garantia constitucional que esta disposta no artigo 5° inciso LVII, da
Constituicao Federal.

Como relata Moreira (2020, p. 164) “devem ser enfrentadas, pois, do
contrario, teremos uma enxurrada de casos em que acordos ndo serao propostos
sob a alegacgao genérica de que se tratava de conduta criminal habitual, reiterada ou
profissional”.

Sobre a conclusao e o cumprimento do ANPP, o artigo no § 13°, retrata que “o

juizo competente decretara a extingdo de punibilidade” ndo havendo duvida que é



mais benéfico e mais célere do que uma condenagdo criminal, porém pode-se
perceber de tudo o que foi exposto, que para que haja a celebragdo do acordo de
nao persecugdo penal sera implicada uma admissdo de risco pelo investigado,
formada pela ampla discricionariedade e inseguranga juridica, juntamente com a

grande possibilidade de negativa do MP sobre o acordo.

4.2 CRITICAS AO ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL COM O ADVENTO
DA LEI 13.964/19

Como ja foi exposto, o artigo 28-A foi introduzido pela Lei 13.964/2019, da
qual disciplinou o acordo de nao persecucao penal, que ndo € uma novidade no
Brasil, pois ja tinha sido editada pelo Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP) na Resolugédo n° 181 de 7 de agosto de 2017. Da qual se trata de uma
medida despenalizadora, pois permite que seja afastada a sangao penal, sobre isso
Guilherme de Souza Nucci relata que “atenua, ainda mais, o principio da
obrigatoriedade da ag¢ao penal publica incondicionada”, por se tratar de “reflexo da
nova politica criminal” (2020, p. 60).

O acordo em resumo ¢ feito entre duas partes, ou seja, um negaocio juridico
bilateral, em que ndo sendo caso de arquivamento, o MP oferece o ANPP. Na lei
indica que a propositura do acordo é facultativa, quando emprega a expresséo
“‘podera”. Preenchendo os requisitos ja citados, o réu confessa ser culpado e entao
se encerra abrandando a pena.

Um negdcio juridico processual e penal, do qual foi projetado para punir e ndo
apenas evitar um processo penal. Pois as condigdes estabelecidas na lei, como
servicos a comunidade e prestagdes pecuniarias sao de fato sangdes penais.
Acentua Aury (2019), que se percebe uma negociagao evidentemente desigual,
transformando tudo em um negdcio a partir de uma tendéncia mercadoldgica, para
que haja efetividade.

N&o ha como ignorar garantias constitucionais instituidas a todos, por tanto a
auséncia de limites representa uma afronta ao Estado Democratico de Direito. Em
que todo esse discurso de acelerar a duragao, retroage a um modelo inquisitorio e
consequentemente mais autoritario.

Em sintese sobre o acordo, nas palavras de Saulo Murilo de Oliveira Mattos:

O acordo de nao persecugdo penal, antes regulado pela resolugdo n.
181/2017 do CNMP, é uma novidade cansada, continua a utilizar o velho
expediente de obtencao de solugdes rapidas para o processo penal: a



confissdo. O neoinquisitorialismo continua a guiar as reformas processuais
penais parciais, agora com as vestes de um autoritarismo consensual no
processo penal (MATTOS, p. 13, 2020).

O advento da lei introduz ainda mais a justica negociada no Brasil, fazendo
com que se afaste da producao de provas, remetendo ao sistema inquisitério ao
utilizar da confissdo como requisito absoluto para que se condene, sendo encoberto

pela “voluntariedade”.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Sobre o que foi abordado até aqui, acentua-se que € visivel o desencaixe de
um sistema processual penal no Brasil especifico mesmo tendo adotado o acusatorio
do qual se caracteriza por sua divisao dos papéis processuais.

Foram abordados pensamentos sobre a constru¢ao da justica negociada, em
que com o advento da lei n° 9.099/95 criou-se a suspensdo condicional do processo
e 0 acordo reparatorio, ampliando o campo da Justica Consensual.

Analisando com isso, diferenca entre eficiéncia e o Eficientismo penal, do
qual tem como obijetivo tornar mais rapido e eficaz a resposta punitiva tornando essa
forma de direito penal de emergéncia, diminuindo cada vez mais as garantias
processuais.

A construcéao juridica brasileira sobre os espagos de consenso penal teve em
principio expansao o direito penal sobre bens juridicos ndo esséncias, da qual
interfere no principio da intervencdo minima e no da legalidade. Surgindo com isso
novos conflitos e solugbes que sejam mais rapidas.

Com isso, os sistemas do Direito ao redor do mundo vém adotando o estilo
juridico norte americano. O Commom Law, ao adotar os seus institutos como o plea
bargainig no Brasil, pode ter a sua fungao de origem completamente deturpada, pois
sao sistemas e legislagdes diferentes, criando divergéncias na aplicagao de casos
concretos. O mecanismo processual — Plea Bargainig- gira em torno do réu declarar-
se culpado mediante barganha.

Na tentativa e na ansia de buscar um sistema de persecugédo penal mais
eficiente para o cenario da justiga criminal brasileira, com analisado o legislador

introduziu o artigo 28-A no Cdédigo de Processo Penal, a partir da Lei 13.964/2019,



porém a partir da observacdo do cédigo € possivel verificar a possivel
inconstitucionalidade no seu texto, principalmente sobre os requisitos impostos.
Conclui-se, portanto, que apesar de ter um ideal visando tornar um sistema
mais rapido, com um processo penal instantaneo e com alguma vantagem sobre a
sua formalizagéo, ndo passa de ser uma ilusao entre partes desiguais, da qual ndo
ha uma paridade de armas e como foi analisado, despreza os Direitos e garantias

processuais fundamentais para que ocorra o acordo de nao persecucao penal.
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