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RESUMO

O presente estudo trata do Acordo de N&o Persecucdo Penal (ANPP), instituto que configura
um ajuste obrigacional firmado entre o Ministério Publico e a pessoa investigada, tendo por
escopo evitar a deflagracdo de uma acdo penal. Mediante o atendimento aos requisitos fixados
em lei, a exemplo da confissdo, o investigado aceita cumprir condi¢fes supostamente mais
brandas do que a sancdo penal aplicavel ao crime confessado. Diante da possibilidade de
flexibilizacdo das garantias processuais penais por meio da ampliacdo da justica consensual no
Brasil, este trabalho se fundamenta na necessidade de proteger os principios do devido processo
legal, da presuncdo de inocéncia, do contraditdrio e da ampla defesa. Nesse contexto, busca-se
analisar se 0 ANPP, a pretexto de reduzir o sistema penal e beneficiar o investigado, legitima e
expande o poder punitivo a partir da flexibilizacdo das normas constitucionais. Para
compreender se 0 ANPP provoca a expansdo do sistema penal, realizamos uma pesquisa
teorica, utilizando livros, artigos, legislacdo e jurisprudéncia. O principal referencial tedrico
utilizado foram os estudos de Foucault (2002b, 2015) acerca da fragmentacdo do poder, das
instituicGes de sequestro e das mudancas do poder punitivo a partir do século XIX. Ademais,
foram coletados dados empiricos em cinco audiéncias de ANPP realizadas por promotores de
Salvador (Apéndice A) e mediante questionario aplicado por meio de formulario virtual enviado
para todos os membros do Ministério Publico e da Defensoria Publica atuantes em varas
criminais de Salvador (Apéndice B). No desenvolvimento, trata-se inicialmente das
perspectivas da criminologia e da politica criminal, possibilitando a compreensdo acerca dos
reais objetivos do poder punitivo estatal, bem como da relacéo entre o sistema penal formal e o
paralelo, da natureza do sistema processual penal brasileiro e das consequéncias do modelo
neoliberal da eficiéncia no estado de excecdo penal e processual penal brasileiro. Em sequéncia,
busca-se compreender a origem do ANPP, além de tratar sobre o fenémeno de
“americaniza¢do” do processo penal brasileiro, com énfase no estudo do plea bargaining. Por
fim, avalia-se, de modo critico, as consequéncias praticas da aplicacdo do ANPP e conclui-se
pela ocorréncia do aumento do sistema penal em razéo da inser¢do do instituto no ordenamento
juridico brasileiro.

Palavras-chave: Acordo de ndo persecucdo penal. Sistema penal. Plea bargaining. Justica
consensual.
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ABSTRACT

The present study deals with the Non-Persecution Penal Agreement (NPPA), an institute that
sets up a mandatory adjustment signed between the Public Prosecution and the investigated
person, with the aim of avoiding the criminal process. By complying with the requirements
established by law, such as confession, the investigated accepts to comply with supposedly
milder conditions than the criminal sanction applicable to the confessed crime. In view of the
possibility of disrespecting criminal procedural guarantees through the expansion of consensual
justice in Brazil, this work is justified in the need to protect the principles of due legal process,
the presumption of innocence, the contradictory and the broad defense. In this context, it is
sought to analyze whether the NPPA, with the pretext of reducing the penal system and
benefiting the investigated, legitimizes and expands the punitive power from the flexibilization
of constitutional rules. To understand if the NPPA causes the expansion of the penal system,
we conducted a theoretical research, using books, articles, legislation and jurisprudence. The
main theoretical framework used was Foucault's (2002b; 2015) studies on the fragmentation of
power, disciplinary institutions and changes in punitive power from the 19th century onwards.
In addition, empirical data were collected in five NPPA hearings held by prosecutors in
Salvador (Appendix A) and through a virtual form sent to all members of the Public Prosecution
and the Public Defender that works in criminal courts in Salvador (Appendix B). In
development, we treat about the perspectives of criminology and criminal policy, enabling to
understand the real objectives of penal system, as well as the relationship between the formal
and parallel penal system, the nature of the Brazilian criminal process system and the
consequences of the efficiency neoliberal model in the exception state of Brazilian criminal and
criminal process system. In sequence, we seek to understand the origin of the NPPA, in addition
to treat about “americanization” phenomenon in Brazilian criminal process, with an emphasis
on the study of plea bargaining. Finally, the practical consequences of the application of the
NPPA are critically assessed and it is concluded that the penal system has increased due to the
insertion of the NPPA in the Brazilian legal system.

Keywords: Non-Persecution Penal Agreement. Penal system. Plea bargaining. Consensual
justice.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo trata da insercdo do Acordo de N&ao Persecucdo Penal (ANPP) no
ordenamento juridico brasileiro, instituto que configura um ajuste obrigacional firmado entre o
Ministério Publico e a pessoa investigada, tendo por escopo evitar a deflagracdo de uma agéo
penal. Mediante o atendimento aos requisitos fixados em lei, a exemplo da confisséo, o
investigado aceita cumprir condi¢cdes supostamente mais brandas do que a sancdo penal
aplicavel ao crime confessado.

O principal fundamento deste trabalho é a necessidade constitucional de garantir a
protecdo dos individuos seletivamente taxados como criminosos?, sobretudo com énfase na
defesa dos principios do devido processo legal, da presuncéo de inocéncia, do contraditorio e
da ampla defesa. Diante da possibilidade de flexibilizacdo das garantias processuais penais por
meio da ampliacdo da justica consensual, justifica-se a realizacdo de estudos acerca das
consequéncias juridicas e sociais da aplicacdo dos acordos na seara penal.

Nesse sentido, seria possivel inferir que, a pretexto de reduzir o sistema penal e
beneficiar o investigado, o ANPP legitima e expande o poder punitivo a partir da flexibilizacao
das normas constitucionais?

Para compreender se 0 acordo de ndo persecucdo penal provoca a expansao do sistema
penal, realizamos uma pesquisa teorica, cujo principal procedimento foi a anélise de contetido?,
utilizando livros, artigos, legislacao e jurisprudéncia. O principal referencial teorico utilizado
foram os estudos de Foucault (2002b, 2015) acerca da fragmentacdo do poder, das instituicdes
de sequestro e das mudancas do poder punitivo a partir do século XIX.

Além disso, foram coletados dados empiricos em cinco audiéncias de ANPP realizadas
por promotores de Salvador (Apéndice A) e mediante questionario aplicado por meio de
formulério virtual enviado para todos os membros do Ministério Publico e da Defensoria
Publica atuantes em varas criminais de Salvador (Apéndice B). Esses dados permitiram a
compreensdo da visdo interna daqueles que atuam no processo penal, bem como das
consequéncias praticas da aplicacdo deste instituto, o que possibilitou entender se o acordo de

ndo persecucgdo penal é um instituto que implica 0 aumento ou a reducao do sistema penal.

1 Usa-se aqui o tradicional termo criminoso de forma a evidenciar o carater pejorativo que carrega consigo por
remeter a criminologia positivista.

2 Cf. GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)Pensando a Pesquisa Juridica. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002.
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O desenvolvimento tedrico deste estudo ocorreu por meio de uma andlise
interdisciplinar do poder punitivo. O segundo capitulo tem por foco o exame do sistema penal
nas perspectivas da criminologia e da politica criminal. Inicialmente, compreende-se 0s aportes
tedricos da criminologia critica e os reais objetivos do sistema penal — ndo declarados.

Com base nos estudos de Foucault (2015), a sociedade moderna é caracterizada pela
fragmentacdo poder que é essencialmente disciplinar e exercido principalmente por meio das
instituices de sequestro, mecanismos de dominacdo que regem a vida dos individuos por meio
do controle do tempo e espaco, a exemplo das prisdes. Dessa maneira, o direito penal moderno
surge e encontra seu fim maior no incremento de um aparato destinado a subjugacao dos corpos
e ao controle de populacdes.

A partir desses ensinamentos, questionamos se a expansdo da justica consensual na
seara penal, da mesma forma que a instituicdo das prisdes como principal mecanismo de
punicdo no século XIX, representa uma formula estatal para punir mais e “melhor”,
promovendo um controle social mais eficiente, apesar de caracterizar, supostamente, uma
forma de punicdo mais benéfica ao investigado.

Ainda neste capitulo, pontua-se a necessidade de analisar a compatibilidade do ANPP
com o modelo processual penal acusatério, adotado na Constituicdo Federal (CF) de 1988.
Busca-se também verificar se este instituto se adequa ao sistema penal formal ou se integra o
sistema penal paralelo, caracterizado por promover o controle social através do exercicio do
poder punitivo sem o respeito ao regramento e as garantias impostas a tutela penal formal.

Ademais, trata-se da influéncia do modelo neoliberal da eficiéncia no estado de exce¢édo
penal e processual penal brasileiro. Essa busca pela eficiéncia ensejou o surgimento das
denominadas penas alternativas, supostamente instrumentos de despenalizagéo, que, na pratica,
configuram uma forma de ampliagdo do poder punitivo estatal, tendo em vista que a vigilancia
ultrapassa os muros da priséo, garantindo a onipresenca do Estado.

O terceiro capitulo, por sua vez, trata principalmente da origem do acordo de nao
persecucdo penal. Este instituto foi implementado no Brasil em 2017, por meio de uma
resolucdo editada pelo Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP). Posteriormente, o
ANPP foi introduzido no art. 28-A do Cddigo de Processo Penal (CPP) através da Lei n.
13.964/19, popularmente conhecida como “pacote anticrime”.

Para além do cenério brasileiro, busca-se analisar a justica negocial estadunidense,
especialmente o plea bargaining, modelo que influenciou alteragdes em diversos ordenamentos

por meio do processo de “americanizagdo” (LANGER, 2004, p. 2-3). Nessa toada, busca-se
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compreender as consequéncias da aplicacdo dos institutos consensuais no processo penal norte-
americano, com énfase no respeito as garantias dos investigados.

Insta consignar que a “americaniza¢do” no processo penal brasileiro ndo se iniciou com
0 acordo de ndo persecucdo penal, haja vista os demais institutos de natureza consensual
anteriormente introduzidos no nosso ordenamento. Nessa toada, objetiva-se analisar o
regramento da transacdo penal, da composic¢do dos danos civis, da suspensao condicional do
processo (sursis processual) e da colaboracao premiada.

Na sequéncia, 0 quarto capitulo trata da legalidade do ANPP, bem como de suas
consequéncias no sistema penal brasileiro, o que foi aferido a partir da anélise dos dados
empiricos coletados junto ao Ministério Publico e a Defensoria Publica. Neste capitulo, com
base em todo estudo desenvolvido, buscou-se concluir se o0 acordo de ndo persecucdo penal
pode ser visto como um instrumento que legitima e, consequentemente, provoca a expansao do

sistema penal.
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2 O SISTEMA PENAL COMO INSTRUMENTO DE OPRESSAO

O presente trabalho tem como embasamento tedrico principalmente os aportes feitos
pelo movimento da criminologia critica. Conforme aponta Baratta (2002, p. 161), o pensamento
criminoldgico critico supera o paradigma etioldgico, entendendo a criminalidade como um
status atribuido a determinados individuos mediante, primeiramente, a selecdo dos bens
protegidos penalmente e dos comportamentos que lesionam esses bens (descricdo dos tipos
penais) e, em segundo, a escolha dos individuos que serdo alvo da persecucdo criminal. Ainda
de acordo com o autor, a criminalidade ¢, portanto, “um ‘bem negativo’, distribuido
desigualmente conforme a hierarquia dos interesses fixada no sistema socioeconémico e
conforme a desigualdade social entre os individuos”.

A criminologia critica defende a impossibilidade de se pensar no crime como algo que
existe em si mesmo, ou seja, 0 crime é uma construcdo social e, portanto, ndo é neutro. Para
além disso, a teoria criminoldgica critica ja surge com a concepcao de que todo sistema de
producdo tende a descobrir formas de punicdo compativeis com suas relacdes de producéo
(RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004). A partir dessa constatacdo, podemos compreender que 0
sistema penal, além de atender a interesses econdmicos de determinadas classes,
necessariamente reproduz as desigualdades do sistema de producéo adotado.

Ao entender que existe um processo de criminalizacdo com interesses politicos e
econémicos bem determinados, ndo € possivel conceber o mito da igualdade que fundamenta a
ideologia penal da defesa social. Com base nisso, Baratta (2002, p. 162) conclui que o direito
penal ndo tem a finalidade de defender todos os cidad&os e os pune com intensidade desigual,
distribuindo desigualmente o status de criminoso, o que independe da gravidade do fato
delitivo.

Na prética, o sistema penal ndo assume essa constatacdo e busca legitimidade através
da espetacularizacao do processo penal. Segundo Casara (2015, p. 11), o fascinio pelo crime e
a confianca na pena como medida adequada para impedir o cometimento de delitos, somados a
certo sadismo, fazem do processo penal um meio de entretenimento. A espetacularizacdo do
processo é evidente inclusive nas vestimentas utilizadas pelos operadores do direito, como
observou Carnelutti (2017) ao tratar sobre as misérias do processo penal.

O processo penal do espetaculo se vale de uma visdao maniqueista do crime, na qual o
individuo que comete um delito representa o mal. Ao refletir sobre o maniqueismo no

julgamento de um dos acusados de cometer crimes durante o periodo nazista alemédo, Arendt
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(1999, p. 309) defendeu sua inexisténcia diante da banalidade do mal, vez que, segundo a
autora, ndo se trata de um ser humano particular que cometeu um crime, ao ponto de que toda
espécie humana poderia estar sentada atras do acusado no banco dos réus.

Para Casara (2015, p. 12), o maniqueismo € utilizado no processo penal porque o caso
penal se torna uma mercadoria que deve ser atrativa para que seja consumida. Zaffaroni (2013,
p. 197), ao tratar sobre a criminologia midiatica, afirma que ha a criacdo da “realidade de um
mundo de pessoas decentes, diante de uma massa de criminosos, identificada através de
estereotipos que configuram um eles separado do resto da sociedade, por ser um conjunto de
diferentes e maus”. Nessa toada, se consideramos que aquele que comete um crime ndo ¢ um
ser maligno que precisa ser combatido, qual é o real objetivo do sistema penal?

Acerca desse tema, Michel Foucault® inferiu que o sistema penal tem por objetivo o
controle social. Para este autor (FOUCAULT, 2015), a sociedade moderna tem como
caracteristica a fragmentacdo do poder, que é associado a ideia de disciplina, sendo utilizado de
maneira difusa. Esse poder disciplinar é exercido especialmente por meio das denominadas
instituicGes de sequestro, mecanismos de dominacdo que regem a vida dos individuos por meio
do controle do tempo e espaco.

Dentre as institui¢des de sequestro, Foucault (2002b) estuda a prisao, que configura um
mecanismo de controle social, cujo objetivo declarado é o combate a criminalidade, mas que
tem como real objetivo a producdo de delinquéncia, uma forma de ilegalidade que pode ser
controlada e usada como um instrumento de poder. De acordo com o autor (FOUCAULT, 2015,
p. 225), “a delinquéncia era por demais Util para que se pudesse sonhar com algo téo tolo e
perigoso como uma sociedade sem delinquéncia. Sem delinquéncia ndo ha policia. O que torna
a presenca policial, o controle policial toleravel pela populagao senao o medo do delinquente?”.

Nessa perspectiva, Zaffaroni (2001, p. 12), ao tratar sobre as penas perdidas (carentes
de racionalidade), afirma que a contradicdo entre o discurso juridico-penal e a realidade letal
do sistema € ainda mais evidente na América Latina, de modo que estamos lidando com um
discurso que facilmente se desarma frente a realidade®. Além disso, 0 autor (ZAFFARONI,
2001, p. 15) explica que a realidade operacional do sistema penal nunca sera compativel com o

discurso que o legitima, vez que “a concentracao de poder, a verticalizagdo social e a destruicdo

3 Insta consignar que Foucault, apesar de ser um dos principais referenciais teéricos da criminologia critica, n&o
integra 0 movimento. Aponta-se, inclusive, que Foucault € um "abolicionista disfargado" porque seus livros "nédo
formam teorias completas ou linhas de agdo, mas, sim, estratégias possiveis, que devem ser utilizadas em cada
caso, como se fossem uma caixa de ferramentas de onde se escolhem as indicadas, de acordo com a situac&o."
(ELBERT, 2009, p. 134-135).

4 Zaffaroni (2001) identifica a América Latina como uma imensa instituicio de sequestro.
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das relagBes horizontais ou comunitérias ndo sao caracteristicas conjunturais, mas estruturais
do exercicio de poder de todos os sistemas penais”. Em razdo disso, ndo é possivel falar
propriamente em crise do sistema penal, pois a “crise” € essencial ao sistema.

Ao refletir sobre o discurso juridico-penal, podemos concluir que se trata de uma criacéo
que visa atender a interesses econdmicos e politicos determinados. Anitua (2007, p. 22) infere
que os discursos ndo séo "naturais", ou seja, ndo existiram desde sempre e possuem uma origem
historica determinada, de modo que todo ato discursivo é um ato de poder. A partir dessa
constatacdo, devemos nos questionar: em que momento historico firmou-se o discurso que
legitima o sistema penal?

Especificamente em relacdo as penas privativas de liberdade Davis (2020) aponta que a
prisdo é vista como algo que sempre existiu, sendo dificil imaginar uma vida sem a existéncia
dessa instituicdo, mas é impossivel desassociar 0 estabelecimento da prisdo como principal
forma de punicgéo do fim da escravizagéo e do processo de industrializagéo capitalista.

Com a abolicdo formal® da escravizacio a institui¢do criminal apareceu como pratica
legalizada de hierarquizacdo racial e social, tendo por escopo a garantia do controle social de
grupos subalternizados estruturalmente (BORGES, 2019, n.p.). O sistema prisional é, portanto,
racista e classista em esséncia. Vale ressaltar que, ao apontar o sistema penal como uma
instituicdo racista, defendemos a concepcdo de que o racismo é um problema estrutural, ou seja,
um dos componentes organicos da estrutura social (ALMEIDA, 2019, n.p.).

O controle social exercido pelo sistema penal tem a seletividade como dispositivo
essencial de funcionalidade, fazendo com que a lei, o saber penal e as praticas judiciarias sejam
dispositivos policiais de controle dos individuos indesejaveis (MELLIM FILHO, 2010, p. 271).
Assim, pessoas negras e pobres — indesejaveis — sdo seletivamente punidas pelo Estado, desde
a escolha das condutas que irdo compor os tipos penais até a aplicacéo da lei.

Desta maneira, estamos diante de um sistema que estruturalmente reflete as opressdes
sociais. Mais do que isso, estamos diante de um sistema que — como trataremos neste trabalho
— nao se restringe ao aprisionamento e que se reinventou ao longo da historia para manter o

status quo.

5 Utiliza o termo “aboligdo formal” para demarcar que, materialmente, a escraviddo néo foi abolida. Como aponta
Davis (2019, n.p.), “a escraviddo continua a existir em institui¢des contemporaneas — COMO NOS casos da pena de
morte e da prisdo, por exemplo”.
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2.1 A MUDANCA NA FORMA DE PUNIR NA CONCEPCAO DE FOUCAULT

Durante o periodo iluminista, defendeu-se a necessidade de mudanca na forma de punir
adotada pelo Estado. Nesse contexto, pensadores iluministas como Servan, Voltaire, Marat,
Duport, Target e Cesare Beccaria difundiram a ideia de que o suplicio das penas era odioso e
intoleravel, sendo necessaria a moderagdo das punicdes e sua proporcionalidade com o crime
(OLIVEIRA, 2003, p. 42-43).

De acordo com Beccaria (1999, p. 43), a palavra direito ndo se opde a palavra forga,
sendo apenas uma modificacdo desta de uma forma mais Util & maioria e, em relacdo ao
exercicio do poder de punir, deve-se observar que as penas, sob o risco de se tornarem injustas,
ndo podem ultrapassar a necessidade de conservar o contrato social estabelecido entre os
integrantes da sociedade, os quais cederam parte de sua prépria liberdade para fazer parte do
corpo social.

No que se refere a finalidade das penas, Beccaria® (1999, p. 62) fundamentava que a
aplicacdo da pena se destina a evitar a reincidéncia e servir de exemplo para que outros
individuos ndo cometam crimes, de modo que é necessario aplicar penas que “causem a
impressao mais eficaz e duradoura nos espiritos dos homens, e a menos penosa no corpo do
réu”.

Como aponta Davis (2020, p. 28), 0 novo sistema de punic¢do instituido com o fim da
escravizacdo foi majoritariamente visto como uma reforma progressista, que estava vinculada
a uma campanha mais ampla em prol dos direitos dos cidaddos. Ocorre que, na visdo de
Foucault (2002b), o ideal iluminista serviu apenas de justificativa moral para alteracdo da forma
de punir. Nesse sentido, a passagem da criminalidade de sangue (suplicio) para a criminalidade
de fraude (carcere) teve como fundamento real:

Encontrar novas técnicas as quais ajustar as punicdes e cujos efeitos adaptar.
Colocar novos principios para regularizar, afinar, universalizar a arte de
castigar. Homogeneizar seu exercicio. Diminuir seu custo econémico e
politico aumentando sua eficacia e multiplicando seus circuitos. Em resumo,
construir uma nova economia e uma nova tecnologia do poder de punir: tais
sdo sem duvida as razdes de ser essenciais da reforma penal do século XVIII.
(FOUCAULT, 2002b, p. 76).

® Ressalte-se que Beccaria (1999, p. 95), apesar de se opor as penas corporais retributivas, admitia pena de morte
em duas situagdes excepcionais: quando um individuo, mesmo privado da liberdade, “conserva poder e relaces
tais que podem afetar a seguranga nacional” ou “quando sua existéncia pode produzir uma revolugdo perigosa para
a forma de governo estabelecida”.
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A reforma que proporcionou a predominancia dos carceres teve, portanto, fundamento
na necessidade politica e econémica de aumentar a abrangéncia do poder de punir estatal de
uma maneira mais eficiente, ou seja, buscou-se punir mais ¢ “melhor”. Ainda de acordo com
Foucault (2002b, p. 65), a referida reforma proporcionou o estabelecimento de uma justica mais
pesada, no sentido de buscar atingir infraches penais leves que antes eram praticamente
ignoradas, a exemplo da legislacdo francesa sobre a vadiagem, que foi renovada e agravada
diversas vezes desde o século XVII.

No Brasil, este fendmeno também € perceptivel no periodo pos aboli¢cdo, momento em
que, além de crimes como a vadiagem, as expressfes culturais da populacdo negra foram
tipificadas como delitos, a exemplo da capoeira (SANTQOS, 2014, p. 38). A perseguicao aos ex-
escravizados também pode ser verificada nos escritos de Nina Rodrigues (2011, p. 76) a partir
da associagdo do “gérmen da criminalidade” com a “tendéncia degenerativa do mesticamento,
pela impulsividade dominante das racas inferiores, ainda marcadas do estigma infamante da
escravidao recentemente extinta”.

No mesmo sentido, estudos desenvolvidos nos Estados Unidos apontam que 0s
individuos escravizados tinham uma espécie de propensdo para criminalidade. De modo que 0s
presos, tanto brancos quanto negros, eram representados popularmente como individuos de
afinidade profunda com os negros escravizados (HIRSCH, 1992 apud DAVIS, 2020, p. 29).

Desse modo, ocorreu a metamorfose do racismo, sem que 0 mesmo perdesse sua
substancia fundamental, pois o que “era antes explicitado nos processos de disciplina dos
COrpos, serve agora aos mesmos propositos, nos arcabougos de um empreendimento que investe
sobre as balizas do convivio social” (FLAUZINA, 2006, p. 100).

Dessa maneira, tornar as penas mais “humanas” nunca teve como objetivo garantir a
dignidade do infrator, mas sim tornar o processo de punicdo estatal irrefutivel, fundamentando
0 poder de punir na razdo e garantindo a longevidade do cércere, tendo em vista que, conforme
apontou Beccaria (1999, p. 92), a propria atrocidade da pena enseja que os operadores do direito
tentem evitar sua aplicacao, de modo que “a certeza de um castigo, mesmo moderado, causara
sempre a impressdo mais intensa que o temor de outro mais severo, aliado a esperanca de
impunidade”. Ao afirmar que o fim dos suplicios implicava humaniza¢cdo das penas, em
verdade, estamos diante da exclus@o do sofrimento dos juizes ou dos espectadores do processo
e ndo dos condenados (FOUCAULT, 2002b, p. 77).

Fica claro que o fim dos suplicios e a instituicdo do carcere como principal forma de

punir ndo representam a aplica¢do de uma punicdo mais benéfica ao condenado. Ao analisar a
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complexidade das relagdes sociais, Foucault (2015, p. 235) explica que o poder muda ao longo
do tempo para se adequar a realidade social, de modo que “a impressao de que o poder vacila ¢
falsa, porque ele pode recuar, se deslocar, investir em outros lugares... e a batalha continua”.
Desse modo, a mudanca do sistema punitivo representa apenas a nova férmula estatal para punir
de maneira mais eficiente.

A predominéncia das prisdes no sistema punitivo configura uma das mudancas
socioeconémicas ocorridas a partir do século XIX, por meio das tecnologias de poder, que
ensejaram a transformacéo do direito de soberania que passa a englobar o direito de fazer viver
e de deixar morrer. Nesse contexto, o biopoder representa o modo de exercicio disciplinar sobre
a vida, sendo o racismo essencial para assegurar “a fungdo de morte na economia do biopoder,
segundo o principio de que a morte dos outros € o fortalecimento biolégico da propria pessoa
[...] na medida em que se ¢ elemento numa pluralidade unitéria e viva” (FOUCAULT, 2005, p.
308). Em outras palavras, o “que morre faz com que o bom viva mais puro e mais sadio através
de uma relacdo bioldgica, de eliminag¢ao de perigos internos e externos” (BATISTA, 2003, p.
157).

Vale ressaltar que essa mudanca na forma de punir ocorreu no mesmo periodo em que
Foucault apontou a instituicdo do denominado “panoptismo”, um dos tracos caracteristicos da
sociedade no periodo do fim do século XVIII e comego do século XIX. Foucault (2002a, p.
103) utiliza esse termo em referéncia ao panoptico de Bentham’ e afirma que existe uma forma
de poder que "se exerce sobre os individuos em forma de vigilancia individual e continua, em
forma de controle de punicdo e recompensa e em forma de correcéo, isto €, de formacdo e
transformacéo dos individuos em funcéo de certas normas”. A sociedade panoptica tem como
fundamento a vigilancia, o controle e a corregéo.

Foucault (2002b, p. 104) salienta ainda que a instituicdo da sociedade panoptica foi
precedida pela teoria legalista de Beccaria, a qual subordina o exercicio do poder de punir a
existéncia de uma lei, sendo que esta punicdo teria o0 objetivo de reparar ou prevenir o dano
causado pela infracdo. Ocorre que, 0 panoptismo, em sentido contrario, exerce a vigilancia
sobre os individuos "ao nivel ndo do que se faz, mas do que se é; ndo do que se faz, mas do que
se pode fazer. Nele a vigilancia tende, cada vez mais, a individualizar o autor do fato, deixando

de considerar a natureza juridica, a qualificacao penal do proprio ato".

" No contexto em que a vigilancia se tornou um operador econdmico decisivo, Bentham foi um grande apoiador
das arquiteturas circulares, sendo o pandptico um modelo que potencializa a vigilancia nas penitenciarias. Cf.
FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: historia da violéncia nas pris6es. Traducdo: Raquel Ramalhete. 25. ed.
Petrdpolis: Editora Vozes, 2002b. p. 143 e seg.
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Desse modo, Foucault contradiz mais uma vez a teoria que fundamentou a instituicao
das prisdes como principal forma de punir a partir do fim do seculo XVIII. Além de ndo se
fundamentar em ideais humanitarios, as prisdes sdo apenas um aspecto do panoptismo e buscam
exercer o controle social independente das previsdes legais e das teorias que defendem a
existéncia de fungdes da pena.

Passados mais de dois séculos da mudanga na forma de punir, muitos sequer imaginam
uma sociedade sem prisdes. Todavia, 0 poder estd sempre em constante mudanca e o sistema
punitivo, na condicdo de instituicdo de sequestro, deve se adequar a realidade atual.
Globalmente, diante da superlotacdo das prisdes e das condi¢Bes precérias, discute-se a
necessidade de se repensar o sistema penal e de buscar medidas que viabilizem o
desencarceramento.

No Brasil, as latentes condi¢des desumanas do carcere foram escancaradas mediante o
reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional e a definicdo das prisbes como
verdadeiros “infernos dantescos” (BRASIL, 2015, p. 9) durante o julgamento da ADPF 3478,
Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu a violagdo ao direito
fundamental a vida, tendo em vista que 0s presos estdo sob a responsabilidade do Estado, que
ndo garante uma vida com condi¢cbes minimas de dignidade e seguranca (HIRSCH;
ARCHANJO, 2020, n.p.).

Ainda de acordo com a decisdo do STF (BRASIL, 2015, p. 9-10), mais de 40% dos
presos estdo sob custddia provisoria e "pesquisas demonstram que, julgados, a maioria alcanca
a absolvicdo ou a condenagdo a penas alternativas". Na pratica, existe uma “cultura do
encarceramento”, gerada pelo numero excessivo de prisdes provisorias, que ‘“agravou a
superlotagdo carceraria e ndo diminui a inseguranga social nas cidades e zonas rurais.”. Nesse
sentido, a principal instancia do poder judiciario reconheceu o fracasso do sistema prisional e
enfatizou a necessidade de mudanca na forma de punir.

Diante da necessidade de reinvengdo do sistema punitivo, nota-se um estimulo a
aplicacdo de medidas que evitem a imposi¢éo de penas privativas de liberdade. Nesse contexto,
0 senso comum pode levar a crer que o acordo de ndo persecucdo penal, por ndo poder gerar
penas privativas de liberdade, é necessariamente uma medida que concretiza 0s preceitos

constitucionais. Acontece que estamos tratando de um sistema extremamente seletivo que ndo

8 Em 2015, o PSOL ajuizou uma acéo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF 347) para reconhecer
0 estado de coisas inconstitucional no que toca a superlotagéo dos estabelecimentos prisionais. Dentre as medidas
exigidas pelo partido, destacam-se: a liberagdo imediata de toda a verba do Fundo Penitenciario Nacional, a
implementacdo de audiéncias de custodia e a exigéncia de que o magistrado justifique o porqué de ndo aplicar
medida diversa de prisdo. (BRASIL, 2015).
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se limita ao aprisionamento e que estruturalmente reflete todas as opressdes sociais. Assim, néo
é possivel concluir que o ANPP visa a garantia de direitos fundamentais apenas porque é um

instituto que ndo provoca o encarceramento.

2.2 PERSPECTIVAS DESLEGITIMADORAS: MINIMALISMOS E ABOLICIONISMOS

Comecamos este trabalho tratando especificamente da criminologia critica, concepc¢éo
tedrica que supera o paradigma etioldgico e que estabelece a criminalidade como algo néo
ontoldgico, por se tratar de uma criacdo social promovida por meio de um processo de
criminalizagdo. Para além dos aportes promovidos pelos crimindlogos criticos, é preciso tratar
especificamente das perspectivas deslegitimadoras do sistema penal, de modo que seja possivel
aferir se 0 acordo de ndo persecucdo penal se enquadra em alguma dessas VvisGes e, portanto,
provoca a diminuicdo do sistema punitivo.

Ao tratar sobre perspectivas deslegitimadoras do sistema penal, estamos falando sobre
minimalismos e abolicionismos, termos ora escritos no plural porque representam vertentes
heterogéneas. Primeiramente, ao trabalhar com a deslegitimacéo do sistema penal, parte-se do
pressuposto de que nenhum sistema punitivo é eterno, o que indica que os problemas gerados
pelo convivio social podem ser solucionados através de um direito penal minimo ou por meio
do abolicionismo penal.

Nesta pesquisa, trabalharemos com as variantes fenomenoldgica e fenomenologico-
historicista do abolicionismo tedrico, representadas respectivamente por Louk Hulsman e Nils
Christie. Na visao de Hulsman (HULSMAN; CELIS, 1997, p. 44), o abolicionismo nada tem a
ver com uma visao iluséria da sociedade, pois ndo se esté ignorando o conflito social, mas ao
contrario, por considerar que o conflito é inerente a vida em sociedade, é ilusério acreditar no
pretenso consenso no qual se justifica o sistema penal.

Ao analisar, dentre outros fatores, que o sistema penal se legitima através de uma viséo
maniqueista, que a lei determina onde esta o crime a partir da criacdo do criminoso e que 0
sistema penal pune seletivamente ao menosprezar determinados fatos ilicitos (cifras ocultas),
Hulsman (HULSMAN; CELIS, 1997) defende o abolicionismo, especialmente porque entende
que a abolicéo do sistema penal ndo provocaria 0 aumento da violéncia. Além disso, ele afirma
que o sistema penal é problematico porque sempre responde as condutas taxadas como delito

através da punicdo, menosprezando a participacdo das pessoas diretamente envolvidas nessas
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situacdes, 0 que poderia ensejar uma resposta de natureza educativa, reparatoria, psicoldgica
etc.

Como aponta Christie (2016, p. 122), a resposta as condutas entendidas como crimes
ndo precisa necessariamente solucionar o conflito. E preciso aprender a lidar com conflito e
garantir a participacdo das pessoas envolvidas, de modo que “talvez a participacdo seja mais
importante do que as solugdes”. Para combater a inflicdo de dor provocada pela aplicagdo das
penas, Christie (2016, p. 147) propde a reducdo méaxima do Estado, mas observa que a
intervencdo estatal € necessaria para controlar a crueldade proposta pelas vitimas em casos
excepcionais.

Uma das principais criticas feitas pelos opositores do abolicionismo penal é o receio do
retorno da vinganca privada®. Essa critica parte do pressuposto de que a vinganca publica,
promovida pelo poder punitivo estatal, surgiu para substituir a descontrolada vinganca privada.
Acontece que, contradizendo este pensamento, “o excesso de controle social formal traduziria
um tipo de sociedade capaz de assimilar a cultura punitiva e exercé-la, de per si, em nome do
Estado e para o Estado”. Além disso, a problematica da vinganga privada, no que se refere as
cifras ocultas, “confere pistas no sentido de deslocar a discusséo sobre a justificacdo do Direito
Penal da prevencdo das reacGes informais (autotutela) a impossibilidade real do sistema em
administrar o nimero total de eventos criminalizaveis” (OLIVEIRA FILHO; PRADO, 2018, p.
67-69). Nesse sentido, o sistema penal ndo s6 é insuficiente para prevenir a ocorréncia da
vinganca privada, como também a fomenta.

Em relacdo aos minimalismos, trabalharemos com a divisdo entre minimalismos
teoricos e reformistas. No que toca os minimalismos teoricos, iremos utilizar a vertente que
enxerga 0 minimalismo apenas como um meio para que seja possivel alcancar o abolicionismo,
sobretudo na perspectiva de Zaffaroni e Baratta.

Na tentativa de limitar a violéncia dos sistemas penais, Zaffaroni propde o realismo
marginal como resposta a deslegitimacao do sistema. Marginal porque a resposta deve nascer
na America Latina, situada na periferia global, tendo em vista que, apesar da marginalizacéo
do poder, a populagdo latino-americana é objeto da violéncia dos mecanismos punitivos do
Estado. Segundo o autor (ZAFFARONI, 2001, p. 197), a “construgao de um discurso juridico-
penal que reconhece o carater de fato de poder deslegitimado do sistema penal e se limite a

pauta de decisoes da agéncia judicial ndo implica uma relegitimacao do sistema penal”.

® Cf. FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Traducdo: Ana Paula Zomer Sica, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 3 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 230 e seg.



23

Na visdo de Baratta (2002, p. 199), diante de todos os problemas provocados pelo
sistema penal, faz-se necessario construir uma politica criminal alternativa, adotando o ponto
de vista do interesse das classes subalternas, provocando transformacées na raiz dos fendmenos
negativos examinados pela criminologia critica e incidindo sobre as causas mais profundas.
Nessa transicdo para uma sociedade que ndo precise do direito penal, o autor (2002, p. 202)
salienta que é necessario evitar cair em uma politica reformista, que consiste em uma mera
extensdo do direito penal, uma politica que pode produzir também um reforco da ideologia da
defesa social, bem como uma legitimacéo do sistema repressivo tradicional.

Essa politica reformista criticada por Baratta diz respeito ao denominado minimalismo
reformista, um movimento que, a pretexto de efetivar a intervencdo minima do direito penal,
luta pela implementag@o de penas alternativas a prisao, o que, em regra, “tém Se caracterizado,
segundo a logica do sistema penal, por uma ‘eficacia invertida’, contribuindo, paradoxalmente,
para ampliar o controle social e relegitimar o sistema penal.” (ANDRADE, 2006, p. 168).

Por conta disso, neste trabalho, ao tratar de minimalismo, estaremos nos referindo aos
minimalismos como meios para o abolicionismo, vez que consideramos que 0 denominado
minimalismo reformista ndo enseja a diminuicdo do sistema penal. Da mesma forma, nédo
utilizaremos como base as vertentes de minimalismos como fins em si mesmos, modelo que
agrega o garantismo de Luigi Ferrajoli (2010), tendo em vista que o autor “parte da
deslegitimac&o do sistema penal, mas acredita que ele possa ser relegitimado, e 0 minimalismo
é apresentado como fim em si mesmo — um direito penal minimo para uma sociedade futura”
(ANDRADE, 2006, p. 176).

Diante do exposto, € preciso analisar se 0 acordo de ndo persecucdo penal se enquadra
como uma medida politica condizente com o abolicionismo penal ou se pode ser visto como
um instrumento de deslegitimacgéo do sistema penal a partir do minimalismo. Caso 0 ANPP ndo
esteja inserido em uma dessas vertentes, sera possivel concluir que o instituto reforma e re-

legitima o sistema e, ainda, provoca sua expansao.

2.2.1 Sistemas penais paralelos e subterraneos na visao de Zaffaroni

Sistema penal pode ser concebido como “0 conjunto das agéncias que operam a
criminalizacéo (primaria e secundaria) ou que convergem na sua producdo”, englobando as
agéncias politicas, judiciais, policiais, penitenciarias, de comunicacdo social e as de reproducao
ideoldgica (ZAFFARONI et al., 2003, p. 60-61). O exercicio desse poder punitivo estatal é
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frequentemente reduzido ao sistema penal formal, que se submete aos ditames da legalidade.
Todavia, essa visdo que ignora a existéncia dos denominados sistemas penais paralelos ou
subterraneos.

Essa visao reducionista “deixa de lado uma enorme parte do poder punitivo cuja fungao
latente de controle social punitivo nao ¢ diferente da penal, do angulo das ciéncias sociais”
(ZAFFARONI et al., 2003, p. 69). Os sistemas penais paralelos, portanto, apesar de
viabilizarem o controle social através do exercicio do poder punitivo, ndo se submetem ao
regramento e as garantias impostas a tutela penal formal. Dito isso, defendemos a inexisténcia
de um suposto monopdlio do exercicio do poder punitivo por parte das instancias formais.

O principio da legalidade penal pressupde que o Estado exerca o poder punitivo do
sistema penal dentro dos limites preestabelecidos para a punibilidade. O principio da legalidade
processual, por sua vez, exige que o Estado tente criminalizar todos os autores de aces tipicas,
antijuridicas e culpaveis. “Isto significa ndo apenas que o sistema penal somente exercia seu
poder na medida estrita da planificagdo legal, como também que o sistema penal sempre — em
todos os casos — deveria exercer esse poder.” (ZAFFARONI, 2001, p. 21).

Em sequéncia, Zaffaroni esclarece que a mera analise detida das leis penais ja permite
comprovar que a prépria lei renuncia a legalidade e que o discurso juridico-penal (o saber penal)
aparenta desconhecer tal fato. Por meio da minimizacéo juridica limita-se a abrangéncia do
discurso juridico-penal aos “injustos graves” e através da “administrativizagdo”, da tutela e do
assistencialismo sdo excluidos do discurso juridico-penal as institucionaliza¢cbes manicomiais,
dos menores e dos idosos (ancides):

A perversao do discurso juridico-penal faz com que se recuse, com horror,
qualquer vinculacdo dos menores (especialmente os abandonados), dos
doentes mentais, dos ancides e, inclusive, da propria prostituicdo com o
discurso juridico-penal, embora submetam-se todos esses grupos a
institucionalizagdes, aprisionamentos e marcas estigmatizantes autorizadas ou
prescritas pela propria lei que sdo, num todo, semelhantes - e, frequentemente,
piores do que as abrangidas pelo discurso juridico-penal. (ZAFFARONI,
2001, p. 22).

Assim, ndo existe vinculagdo oficial entre determinadas praticas e o sistema penal
formal porque o objeto do poder punitivo ensejaria a deslegitimag&o do discurso juridico-penal.
Ou seja, a atuacao estatal se fundamenta na necessidade de controle social para que se iniba a
ocorréncia de agdes vistas pela sociedade como perversas, 0 que autorizaria uma resposta
perversa por parte do Estado. Entretanto, ndo seria possivel legitimar o aparato punitivo estatal
frente a determinadas condutas que sequer sdo taxadas como crimes, por exemplo. Por conta

disso, o sistema penal atua de modo informal.
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Demonstrando clara relagdo com os estudos desenvolvidos por Foucault (2002b)
Zaffaroni (2001) explica que, na prética, o real poder do sistema penal ndo é repressivo, mas,
ao contrario, é positivo e configurador (militarizador e verticalizador-disciplinar). A
verdadeira expressdo desse poder ndo decorre da persecucdo penal associada ao devido
processo legal e posterior condenagéo, tendo em vista que a vigilancia disciplinar da sociedade
opera de modo camuflado. A grande problemaética dessa situacao é que praticamente ndo existe
conduta que ndo seja objeto de vigilancia do sistema penal e este poder configurador é exercido
a margem da legalidade de modo arbitrariamente seletivo.

Além disso, é necessario observar que nem mesmo o sistema penal formal observa 0s
ditames da legalidade, tendo em vista que, por vezes, é este sistema que fomenta atuacGes
ilicitas por parte das agéncias executivas. O sistema formal fomenta o subterraneo, que é
universal e estrutural nos sistemas penais e “institucionaliza a pena de morte (execu¢des sem
processo), desaparecimentos, torturas, sequestros, roubos, saques, trafico de drogas, exploracdo
do jogo, da prostituicao etc.” (ZAFFARONI et al., 2003, p. 70).

Nesse contexto, Zaffaroni (2001, p. 28) conclui que o exercicio do poder repressivo,
além de ndo obedecer estruturalmente a legalidade processual ou penal, corresponde “apenas a
um pretexto para o exercicio do poder verdadeiro”. O exercicio do poder por parte do sistema
penal é abertamente ilicito porque “a propria lei se ocupa de renunciar a legalidade, concedendo
amplissima margem de arbitrariedade a suas agéncias”.

Diante do exposto, consideramos que 0s sistemas penais subterraneos ou paralelos sao
elementos presentes em todas as sociedades e que, portanto, estdo inseridos no sistema
brasileiro. No intuito de entender melhor a natureza juridica do acordo de n&o persecugéo penal,
é preciso analisar se este instituto estda a margem do sistema penal formal, violando a
Constituicdo Federal e permitindo que o Estado aplique penas sem a existéncia do devido

processo legal.

2.3 O PROCESSO PENAL BRASILEIRO

O processo €, primordialmente, um mecanismo de defesa do réu diante do
reconhecimento de sua vulnerabilidade perante o poder estatal. Desta maneira, ha grande
preocupacdo em garantir a presuncdo de inocéncia dos acusados, bem como do dnus probatorio

da acusacdo, de modo que impera no processo penal o principio da protecéo dos inocentes. Ou
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seja, o processo penal funciona como um verdadeiro direito protetor dos inocentes (LOPES JR.,
2001, p. 21).

Entretanto, o processo ndo pode ser visto apenas como um instrumento que objetiva
garantir a protecdo dos individuos, pois da mesma forma que o direito como um todo, 0 processo
reflete a ideologia dominante de determinado pais, vez que se trata de um mecanismo que visa
a manutencao do status quo. Nesse sentido, 0 processo reflete os valores politicos e ideoldgicos
da sociedade (FERNANDES, 2000, p. 15). Assim, cumpre analisar a natureza do sistema

processual penal no Brasil.

2.3.1 Sistemas processuais penais

Ao tratar sobre sistemas processuais penais, estamos afirmando que a estrutura do
processo penal sofreu alteracbes de acordo com o tempo e espaco. Atualmente, de modo geral,
concebe-se a existéncia de trés modelos: inquisitorio, acusatorio e misto.

Em uma perspectiva historica, entende-se que o modelo acusatério foi predominante até
meados do século XII, na baixa Idade Média, momento em que foi gradativamente substituido
pelo sistema inquisitorio, especialmente com a instituicdo do Tribunal da Inquisi¢do ou Santo
Oficio. Posteriormente, aproximadamente no final do século XVIII, movimentos sociais e
politicos ensejaram mudancas nessa estrutura, 0 que, para maior parte da doutrina, provocou o
surgimento do modelo misto. Nessa linha, o sistema processual penal brasileiro seria
predominantemente inquisitorio na fase pré-processual e acusatério na fase processual, sendo,
portanto, misto (LOPES JR., 2020, n.p.).

Para Pacelli (2020, p. 33-34), atualmente € relevante diferenciar os sistemas inquisitério
e acusatério a partir da titularidade atribuida ao 6rgao acusador. Nesse sentido, o sistema
acusatério pode ser caracterizado por dois fatores: as funcfes de acusacdo (abrangendo a
investigacdo) e de julgamento s&o atribuidas a 6rgaos diferentes e 0 processo soO se inicia com
o oferecimento da acusacao. No sistema inquisitorio, por outro lado, o 6rgédo julgador também
atua na fase investigacao, de modo que 0 processo ja se inicia com a notitia criminis.

Acontece que nao é possivel reduzir a analise apenas ao aspecto formal de divisdo entre
0s 6rgdos acusador e julgador. E necessario salientar que o sistema inquisitorio se caracteriza
por ser um modelo essencialmente parcial, sendo incompativel com os principios do
contraditorio e da ampla defesa, tendo em vista que o julgador também exerce funcdo de

acusador, mesmo que isso néo esteja legalmente previsto.
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Dentre os principios que fundamentam o sistema penal garantista, Ferrajoli trata do
principio acusatorio, que estaria relacionado ao axioma A8 (nullum judicium sine acusatione).
Para o autor (FERRAJOLLI, 2010, p. 96) o método inquisitivo deriva da subtracdo do axioma
A8 e esta presente "em todos 0s ordenamentos nos quais o juiz tem funcBes acusatdrias ou a
acusacao tem funcdes jurisdicionais”, de modo que, nesses sistemas “a mistura de acusagdo e
juizo compromete, sem davida, a imparcialidade do segundo e, por seu turno, frequentemente,
a publicidade e a oralidade do processo™.

Na visdo de Binder (2003), apesar de ndo existirem sistemas concretos baseados
puramente na eficiéncia ou na garantia, a sintese da dialética eficiéncia-garantia determina o
surgimento dos modelos processuais penais, sendo possivel notar uma tendéncia dos sistemas
para um desses pontos, ainda que se trate de um processo dinamico. A eficiéncia, nesse
contexto, é utilizada para designar o foco em alcancar a aplicacdo efetiva da coercdo penal.
Assim, nota-se que no modelo acusatdrio deve predominar a “garantia”, como meio de efetivar
a protecdo dos individuos, bem como a aplicacédo legitima do direito.

Em relacdo ao sistema processual penal vigente no Brasil, insta consignar que o Cadigo
de Processo Penal (CPP) foi editado em 1941, notadamente inspirado no Codigo Rocco da
Italial®, € marcado por uma clara mistura entre as funcdes de julgar e acusar, sendo tipicamente
de natureza inquisitdria. A titulo exemplificativo, vale mencionar o artigo 26 do CPP, que prevé
que a “ac¢do penal, nas contravengdes, sera iniciada com o auto de prisdo em flagrante ou por
meio de portaria expedida pela autoridade judiciaria ou policial”.

Passados quase 80 anos de vigéncia do Codigo, presenciamos diversas alteracfes na
legislacdo processual penal brasileira. Especialmente a partir da Constituicdo Federal (CF) de
1988, houve a inser¢édo de um conjunto de garantias processuais penais no ordenamento juridico
brasileiro, inclusive com a clara separagéo entre as fungdes de julgar e acusar com a edicdo do
artigo 129, inciso | da Constitui¢do, que estabeleceu como funcéo institucional do Ministério
Publico a promogéo privativa da acéo penal publica, o que ensejou a revogacdo do mencionado
artigo 26 do CPP.

Na perspectiva da supremacia constitucional, Ferrajoli (2003, p. 31) aponta que existem

dois modelos de Estado de Direito, sendo um formal (Estado legislativo de Direito) e outro

100 Cadigo vigente foi editado durante o Estado Novo, apds o golpe de estado de 1937. O contexto politico da
época influenciou diretamente o Cddigo, de modo que o regime autoritario determinou uma legislagcdo compativel
com suas necessidades politicas. Vale lembrar dos ensinamentos de Goldschmidt (2018): uma Constitui¢do de
carater autoritario correspondera a um modelo de processo igualmente autoritario, de natureza inquisitoria. Diante
do cenario politico da época, nota-se uma forte influéncia do Cédigo italiano editado em 1930 durante o regime
fascista na Italia (COUTINHO, 2009, p. 109-110).



28

substancial (Estado constitucional de Direito). Em sentido formal, Estado de Direito
corresponde a qualquer ordenamento no qual os poderes sao conferidos e exercitados na forma
da lei. No viés substancial, por sua vez, os poderes publicos estdo sujeitos as leis nao apenas no
aspecto formal, englobando também o conteddo, no sentido de que se deve respeitar 0s
principios estabelecidos pelas normas constitucionais.

Entretanto, apesar da hierarquia da Constitui¢do e de seus avangos democraticos, “o
Cadigo de Processo Penal sofre de um vicio estrutural, que Ihe acarreta um grave prejuizo na
sua funcdo: o de estar visceralmente refém do sistema inquisitivo.” (STRECK, 2009, p. 118),
de modo que concretizar “as programacoes constitucionais e implementar um processo penal
democratico, acusatorio, ainda € uma tarefa pendente de concretizacdo no Brasil” (CORREIA,
2017, p. 252).

No mesmo sentido, Prado defende que, embora ndo esteja expresso, a Constituicao
Federal de 1988 adotou o sistema penal acusatorio, todavia:

[...] se notarmos o concreto estatuto juridico dos sujeitos processuais e a
dindmica que, pelas relagGes juridicas ordenadas e sucessivas, entrelacam a
todos, de acordo com as posicdes predominantes nos tribunais
(principalmente, mas ndo com exclusividade no Supremo Tribunal Federal),
ndo nos restara alternativa salvo admitir, lamentavelmente, que prevalece, no
Brasil, a teoria da aparéncia acusatéria, porque muitos dos principios opostos
ao acusatorio verdadeiramente sdo implementados todo dia. (PRADO, 2001,
p. 220).

Nota-se, portanto, que apesar das alteracdes legislativas de carater acusatério, o Codigo
de Processo Penal ainda carrega um viés estruturalmente inquisitorio. Diante de tal reflexdo,
poderiamos supor que, por carregar caracteristicas de ambos 0s sistemas, estariamos diante de
um modelo processual misto.

Para doutrina majoritaria, o sistema processual penal brasileiro € misto porque, em
verdade, ndo existem mais modelos puros, quer seja acusatorio ou inquisitério. Acontece gque a
definicdo de sistemas mistos é reducionista pois, ao enquadrar os modelos puros apenas como
referéncia histdrica, afirma que todos os sistemas possuem a mesma qualificacdo, sem realizar
distingBes necessarias (LOPES JR., 2020, n.p.).

Assim, como explica Coutinho (2001, pag. 29) é necessario “observar o fato de que ser
misto significa ser, na esséncia, inquisitorio ou acusatorio, recebendo a referida adjetivacéo por
conta dos elementos (todos secundarios), que de um sistema sao emprestados ao outro.”. Para
0 autor, “o sistema processual penal brasileiro é, na esséncia, inquisitorio, porque regido pelo
principio inquisitivo, j& que a gestdo da prova esta, primordialmente, nas maos do juiz, o que é

imprescindivel para a compreenséo do Direito Processual Penal vigente no Brasil.”.
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Diante do exposto, concluimos que o sistema processual penal brasileiro € inquisitorio.
Todavia, essa constatacdo ndao impede a analise isolada de previs@es legislativas que, apesar de
ndo conseguirem alterar a estrutura inquisitiva do sistema, podem representar avangos em
direcdo ao modelo acusatorio.

Pensando nisso, devemos questionar se o0 acordo de ndo persecucdo penal possui
natureza acusatoria, por dar mais autonomia ao Ministério Pablico como 6rgdo titular da
acusacdao e investigacao, ou se, em perspectiva diversa, 0 acordo enseja a concentracao do poder

de acusar e julgar nas méos dos promotores de justica.

2.3.2 Estado de excecéo no processo penal brasileiro

Apesar dos referidos avangos promovidos pela CF de 1988, ha quem defenda que o
préprio texto constitucional, ao produzir clausulas de penalizacdo, favoreceu o estado de
excecdo em matéria penal e processual penal, refletindo a edi¢do de normas em desacordo com
as garantias de direitos fundamentais, além de praticas judiciarias controversas. Para Karam
(2006), o marco inicial da paradoxal escalada punitiva pds democratizacéo foi a lei n. 8.072/90
que, concretizando o disposto na deslocada regra do inciso XLIII do art. 5° da CF, inaugurou a
avalanche de leis “excepcionais” em matéria penal e processual penal produzidas apos a
vigéncia da Constituigdo.

Como vimos, o mecanismo de controle social que € exercido pelo sistema penal se
baseia na construcado social de crime e criminoso, atendendo a interesses politicos e econdmicos
de determinadas classes e reproduzindo as desigualdades do sistema de producdo adotado. Em
razao disso, ndo e possivel conceber o mito da igualdade que fundamenta a ideologia penal da
defesa social, pois o direito penal ndo tem a finalidade de defender todos os cidadaos e os pune
de modo desigual.

Nota-se que os direitos e garantias fundamentais propositalmente nao se distribuem de
maneira igualitaria na sociedade. H4, em verdade, uma violagdo autorizada de direitos
constitucionalmente assegurados de parte da populacdo, de modo que “o estado de excegdo se
apresenta como a forma legal daquilo que ndo pode ter forma legal” (AGAMBEN, 2004, p. 13).
Ou seja, 0 estado de excecdo prescinde de um determinado contexto fatico excepcional que
enseja a suspensdo total ou parcial de direitos, porque essa suspensdo é uma técnica de poder

adotada pelo préprio governo.



30

Esse estado de excecdo, além de estar vinculado ao proprio exercicio do direito, €
racializado, na medida em que suprime os direitos da populacdo negra. Nessa linha, € preciso
reconhecer a importancia do direito no periodo da colonizacdo, quando este foi utilizado para
“fundar juridicamente uma determinada ideia da humanidade dividida entre uma raga de
conquistadores e outra de escravos”, na qual apenas “a raga dos conquistadores podia
legitimamente se atribuir qualidade humana” (MBEMBE, 2018, p. 115). Na perspectiva
decolonial, ainda ¢ preciso lutar contra os efeitos materiais, epistémicos e simbolicos da “logica
global de desumanizacdo que ¢ capaz de existir até mesmo na auséncia de colonias formais”
(MALDONADO-TORRES, 2018, n.p.).

No Brasil, como aponta Flauzina (2006, p. 100-101) a agenda da globalizacao neoliberal
potencializou os expedientes nutridos desde o advento da Republica com foco no exterminio
da populacgéo negra, no seu genocidio. Entendendo-se o genocidio, no sentido criado por Carlos
Wedderburn, como a “negacdo da presenca africana nas Américas", evidenciada, por exemplo,
pelo apagamento da populacdo negra pelos grandes veiculos de comunicacédo, o que sem davida
caracteriza um "fator violento de genocidio simbdlico” (FLAUZINA, 2006, p. 32-33).

Dessa forma, ao longo da historia brasileira, verifica-se que a producdo da morte das
pessoas negras pelo Estado se da de variadas formas, desde a morte politica — da
impossibilidade de votar e ser votado, a morte civil — de ndo poder frequentar determinados
lugares, ao ndo acesso aos servicos de educacao e de saude ou a morte penal — ao disparo de
projéteis contra corpos negros. No Brasil, raga é “fator crimindgeno e exterminante” (GOES,
2017, p. 101).

Assim, podemos concluir que vivenciamos continuamente um estado de excegéo
estruturalmente racializado, no sentido de que “o racismo ¢ uma decorréncia da propria
estrutura social, ou seja, do modo ‘normal’ com que se constituem as relagdes politicas,
econbmicas, juridicas e até familiares, ndo sendo uma patologia social e nem um desarranjo
institucional” (ALMEIDA, 2019, n.p.).

A ampliacdo desse estado de excecdo em matéria penal e processual penal, no periodo
p6s democratizacdo brasileira, ¢ marcada pela agenda neoliberal utilitarista da eficiéncia e “a
busca da eficiéncia no terreno penal da origem a um paradoxo, consistente em atribuir-se a um
Estado minimo o controle social maximo sobre os excluidos” (BATISTA, 1997, p. 147). No
que diz respeito ao sistema penal, a eficiéncia deve ser entendida como o incremento do

exercicio do controle em prol da defesa social, ou seja, punir mais e “melhor”.
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Essa busca pela eficiéncia ensejou o surgimento das denominadas penas alternativas, as
quais aparecem ndo como instrumentos de despenalizacdo, no sentido de reducdo da
intervencao penal, mas como uma forma de ampliacdo do poder punitivo estatal, tendo em vista
que a vigilancia ultrapassa 0s muros da prisao.

A partir desse processo, 0 Estado se torna onipresente, exercendo o controle social de
maneira mais eficiente. Os avancgos tecnoldgicos do capitalismo pés industrial e globalizado
permitiram uma “execuc¢do ampliada da nova disciplina social, que, ndo mais exigindo a
reproducdo da estrutura fabril encontrada na prisdo, por um lado, necessita alcangar um namero
crescente daqueles excluidos da producao e do mercado” (KARAM, 2002, p. 171).

Essa ampliacdo € perceptivel hd anos, principalmente a partir da experiéncia
estadunidense, na qual, ainda na década de 90, dados apontavam que 0S norte-americanos
efetivamente encarcerados representavam apenas um quarto da populacdo submetida a tutela
penal, sendo que a aplicacdo das medidas alternativas ndo implicou reducdo da populacéo
carcerdria, apenas aumentou a quantidade de pessoas sob controle do poder punitivo estatal
(WACQUANT, 2003, p. 29-30).

Assim, a juncdo do modelo neoliberal utilitarista de eficiéncia com o estado de excecdo
inerente ao direito brasileiro ensejou o0 surgimento das medidas ditas despenalizadoras através
da introducdo dos juizados especiais criminais por meio das Leis n. 9.099/95 e 10.259/01. Como
demonstra Karam (2002, p. 172), os delitos de menor potencial ofensivo, na forma das regras
disciplinadas pelo art. 76 da Lei n°® 9.099/95, dificilmente ensejariam a aplicacdo de pena
privativa de liberdade em caso de sentenca condenatdria. Além disso, a suspensao condicional
da execucdo da pena privativa de liberdade também seria certamente aplicada em casos de
condenagdes cujas circunstancias correspondessem aquelas previstas no art. 89 da Lei n°
9.099/95.

Dessa maneira, a transa¢do penal e a suspensédo condicional do processo, a pretexto de
configurarem medidas que implicam menor sofrimento ao investigado, flexibilizam as garantias
do devido processo legal e ampliam a abrangéncia do sistema penal, ressaltando que a adocao
de modelos negociais ndo implica a existéncia de uma verdadeira “composi¢do entre as partes,
pois 0 poder de coercdo do Estado-Administracdo desequilibra a relagdo processual e
compromete a livre manifestacdo de vontade do réu (por isso, ha ‘acordo’ e nao verdadeiro
acordo de vontade)” (CASARA, 2011, p. 155).

Diante do o0 exposto, levando em consideracéo todos os apontamentos acerca do sistema

penal e processual penal, bem como da insercdo de mecanismos de justica consensual penal no
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ordenamento através dos juizados especiais, faz-se necessario analisar propriamente o acordo
de ndo persecucdo penal, para que entdo seja possivel compreender se o instituto provoca a

expansdo ou a reducao do sistema penal.
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3 O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL: CONTORNOS DO NOVO
INSTITUTO BRASILEIRO DE JUSTICA NEGOCIAL

O acordo de nao persecucdo penal € um ajuste obrigacional firmado entre o Ministério
Publico e a pessoa investigada, devendo passar por homologagdo judicial e tendo por escopo
evitar a deflagracdo de uma agdo penal. Mediante o atendimento aos requisitos fixados em lei,
0 investigado aceita cumprir condi¢cdes supostamente mais brandas do que a sancao penal
aplicavel ao crime confessado.

Trata-se de instituto previsto no art. 28-A do CPP, introduzido pela Lei n. 13.964/19.
Para melhor compreensdo do ANPP, sera analisado o contexto social que ensejou a criacdo
desse mecanismo, especialmente no que se refere a influéncia estadunidense na ampliacédo da

justica consensual em diversos paises.

3.1. INSPIRACAO E CRIACAO DO ANPP: CONTEXTO JURIDICO

De acordo com dados disponibilizados pelo Conselho Nacional de Justica (BRASIL,
2020a), em 2019, o Poder Judiciario brasileiro teve uma despesa total de cerca de cem bilhdes
de reais. Ainda de acordo com o relatério, ingressaram no Poder Judiciario 2,4 milhdes de casos
criminais novos, sendo mais da metade na fase de conhecimento de 1° grau. Nessa fase, 0s
processos criminais tém duracdo média de 1 ano e 3 meses a mais do que 0s nao criminais em
todos os segmentos de justica.

Durante a persecucdo criminal, ndo raro, ha incidéncia da prescricao, fato que impede o
exercicio do poder punitivo estatal, independentemente da existéncia de provas suficientes de
materialidade e autoria. Além disso, no processo criminal, as limitagdes cognitivas do fato
podem determinar o proferimento de sentengas absolutdrias, vez que o réu deve ser beneficiado
em caso de dlvida — in dubio pro reo, o que torna dificil, a0 menos em tese!!, o proferimento

de sentencas condenatorias.

11 Apesar da crescente popularizacdo da discussdo acerca da necessidade de determinar critérios de suficiéncia
probatéria para fundamentar o proferimento de uma sentenca condenatéria por meio do standard de prova, na
pratica, enquanto outros sistemas juridicos desenvolvem debates acerca dos desafios de elaboragdo de um standard
de prova objetivo, no Brasil, observamos os perigos do transplante acritico de institutos caracteristicos de outras
matrizes juridico-culturais (MATIDA; VIEIRA, 2019).
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Diante desse cenario, 0 acordo de ndo persecucdo penal surge com o propdésito de tornar
a punicdo mais célere e eficaz, conforme consta no Projeto de Lei n. 10.372/2018, que deu
origem a Lei n. 13.964/2019.

3.1.1 Plea Bargaining

E impossivel falar de justica negocial na esfera criminal sem tratar da tradicdo juridica
norte-americana. Primeiramente, antes de tratar propriamente do instituto, ressaltamos que a
escolha do termo plea bargaining e ndo plea bargain tem uma razéo de ser. Falar em plea
bargain € restringir a discussdo ao acordo (deal), ao passo que tratar de plea bargaining é
discutir toda a complexidade da negociacdo que antecede o acordo, bem como seus
fundamentos e consequéncias (COUTINHO, 2019, p. 2-3).

O instituto estadunidense, que numa tradugao literal, significa “pleito de barganha”, ¢ o
"mecanismo pelo qual o acusado pode, logo no inicio das apuragGes pré-processuais,
reconhecer a responsabilidade pelo fato, abrindo méo de seu direito a um processo e
consequente julgamento judicial de mérito para receber, desde logo, uma pena.” (DOTTI,
SCANDELARI, 2019, p. 5). Em contrapartida, hé a possibilidade de condenac¢éo a uma sancao
teoricamente menos gravosa do que aquela que seria aplicada no procedimento regular.

Nos Estados Unidos, segundo dados divulgados pela Associacdo Nacional de
Advogados de Defesa Criminal (National Association of Criminal Defense Lawyers) (2020),
cerca de 20% dos casos criminais investigados eram levados a julgamento na década de 80, ao
passo que atualmente esse nimero reduziu para apenas 3%. De acordo a referida instituigéo,
existem diversas evidéncias de que os investigados estdo sendo coagidos a se declarar culpados
porque ha alto risco de serem condenados de maneira mais severa ao exercerem seus direitos
constitucionais.

Ao tratar sobre o plea bargaining, Alschuler (1979, p. 4) esclarece que existe uma
diferenca crucial entre a barganha por informacdes e a barganha pela confissao de culpa, pois
quando alguém presta informagfes contra outrem, o depoimento pode ser refutado e criticado
durante o processo, 0 que ndo ocorre no plea bargaining porque a confissdo do investigado ja
configura prova suficiente para ensejar a condenacdo. Assim, pode-se inferir que o conjunto

probatorio que permite a prolagdo de sentencas condenatdrias nos Estados Unidos €
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extremamente fragil, ndo por acaso estamos diante do pais com a maior populagdo carceraria
do mundo®2.

Para o autor (ALSCHULER, 1979), o surgimento do plea bargaining no século XI1X
esta relacionado as dificuldades associadas ao conjunto probatoério exigido para fundamentar
uma sentenga condenatoria. Nas décadas que sucederam a Guerra Civil Americana, a maior
parte da opinido publica era manifestamente contréria ao instituto, o que leva a crer, inclusive,
que a Suprema Corte Americana teria invalidado a préatica caso tivesse sido provocada a época.
Todavia, tempos depois, ao se posicionar sobre o tema, a Corte decidiu pela sua legalidade, em
razdo do plea bargaining ser “inerente a lei penal e a sua administragdo” (tradugdo nossa).

Insta consignar que o periodo p6s Guerra Civil Americana é marcado por alguns fatores
gue chamam atencdo do ponto de vista da politica criminal. Se trata do contexto pds abolicdo
formal da escravizacdo, momento que afetou fortemente a economia do Sul do pais, criando um
problema para classe dominante: como gerar lucro diante de quatro milhdes de pessoas que
antes eram propriedade e agora haviam passado a usufruir da liberdade?

Para resolver tal situacdo, como aponta o documentario 13 Emenda (2016), a brecha
deixada pela Constituicdo foi prontamente utilizada, de modo que, ap6s a Guerra Civil, afro-
americanos foram encarcerados em massa, consubstanciando o primeiro surto de prisdo nos
Estados Unidos. O plea bargaining surge, entdo, como forma de tornar o sistema judicial mais
celere e eficaz no combate a criminalidade. Em outras palavras, o plea bargaining surgiu como
forma de tornar o controle social dos ex-escravizados mais eficiente.

Segundo Walsh (2019, p. 78), os tribunais criminais dos Estados Unidos sao
extremamente dependentes da plea bargaining principalmente por questdes de ordem
econémica, pois "julgamentos sdo caros e demorados. Racionalmente, duas partes podem
chegar a um bom resultado de forma mais rapida e barata por meio de barganha: o promotor
oferece uma acusac¢do mais leve se o réu abrir mao do processo (completo) e admitir a culpa.”.

Tratar de acordos é, necessariamente, tratar de voluntariedade. Na seara penal, é dificil
crer na existéncia de uma real voluntariedade por parte do investigado, principalmente levando-
se em consideracdo dois fatores: a manifesta disparidade de armas e a imposi¢do de medidas
cautelares privativas de liberdade durante as tratativas. Ainda de acordo com Walsh (2019, p.
78), ndo ha um real controle da atuacdo dos promotores nos Estados Unidos, de modo que 0s

juizes geralmente ndo participam da realizacdo dos acordos e, por vezes, sequer sdo exigidos

12 cf. EZABELLA, Fernanda. Recordista carcerario, EUA tentam libertar presos para evitar surtos. TAB, Los
Angeles, 20 mar. 2020. Disponivel em: https://tab.uol.com.br/noticias/redacao/2020/03/20/recordista-carcerario-
eua-tentam-libertar-presos-para-evitar-surtos.htm. Acesso em: 15 out. 2020.
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0s registros escritos. Na prética, "a Unica restricdo a barganha imposta aos promotores é que
eles ndo podem usar ameagcas ilegais para garantir o acordo".

A liberdade do promotor no plea bargaining ensejou o surgimento do fenémeno
conhecido como overcharging (sobrecarga de acusagdes). Na pratica, diante das poucas regras que
limitam o exercicio da discricionariedade do 6rgdo acusador, o promotor “¢€ livre para acusar o
réu por mais crimes do que é possivel provar, bastando que supostamente exista uma causa
provavel — uma pratica conhecida por sobrecarga de acusa¢des” (ALEXANDER, 2018, n.p.).

Assim, diante da auséncia de controle judicial na pratica e, em decorréncia da autonomia
do promotor para determinar o enquadramento do fato investigado ao tipo penal, a doutrina
estadunidense notou que o parquet, ndo raro, sobrecarrega a acusac¢ao durante as negociacgoes
como forma de coacdo do investigado.

No que se refere a populacdo carcerdaria provisoria, pesquisas apontam que a quantidade
de negros e hispanicos submetidos ao encarceramento antes do julgamento é muito superior a
quantidade de brancos, além da quantidade total de presos provisdrios ter crescido mais que o
dobro em 15 anos. Em 2002, a quantidade de detentos provisorios era de 182,754 mil, sendo
43% negros e 19,6% hispanicos, ao passo que, em relacdo aos dados raciais da populacdo
estadunidense, havia apenas 12,2% de norte-americanos negros e 13,4% de hispanicos. Em
2017, a quantidade de presos aguardando julgamento totalizou 482,000 mil (SAWYER, 2019).

Analisando especificamente a interferéncia da desigualdade racial no plea bargaining,
pesquisas demonstram que em casos de investigacdes com arcabouco probatorio fragil em razéo
da auséncia de informacdes sobre o fato, a raca do investigado pode ser indiretamente utilizada
para indicar suposta probabilidade de reincidéncia e criminalidade latente (BERDEJO, 2018).
Como explica Alexander (2018), a populacéo estadunidense vivencia um novo Jim Crown, ou
seja, um periodo de segregacdo racial institucionalizada pelo Estado através do encarceramento
em massa. Um dos fatores que contribui para o estabelecimento desse sistema ¢ o “fechamento
das cortes” através do plea bargaining.

O modelo de justica negocial norte-americano se expandiu pelo mundo, principalmente
com o fim da Guerra Fria, momento em que o sistema de justica estadunidense passou a
influenciar os ordenamentos de outras na¢fes. Segundo Langer (2004, p. 2-3), essa influéncia
norte-americana ensejou a criacdo de diferentes institutos em diversos paises que passaram pelo
processo de “americanizagdo”. Os sistemas judiciais alemao, espanhol e italiano sdo exemplos

deste fend6meno.
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Segundo Schiunemann (1998, p. 420-421), em relacdo a Alemanha, a introducdo de
praticas diretamente influenciadas pela justica estadunidense ocorreu em um contexto de
criticas ao procedimento até entdo aplicado no pais, em razdo de problemas relacionados a
tramitacdo dos processos, tais como: procedimentos volumosos, grande influxo de processos e
longa duragdo dos mesmos.

Segundo o autor, o pais adotou um mecanismo de acordos informais nos quais o
investigado ndo se declara culpado, mas formaliza uma confissdo que é analisada pelo tribunal
como um meio de prova geral para aferir a culpabilidade. Ainda de acordo com Schiinemann
(1998, p. 427), um dos grandes problemas dos acordos penais é o0 jogo de poder envolvido nas
negociacdes, ou seja, os conflitos deixam de ser regidos por critérios juridicos e passam a ser
tratados a partir de critérios de poder.

Em relacdo a America Latina, Anitua (2015, p. 44-45) explica que no final do século
XX, foram implementadas reformas importantes no processo penal com fundamento, em um
primeiro momento, no processo de “transicao” ou “democratiza¢do” dos paises. Pouco depois,
surgiu um novo fundamento que ensejou o abandono das pretensées democraticas: a garantia
da “eficacia” das func¢des penais. Assim, surgiu a necessidade de simplificacdo do processo,
tendo em vista que a busca pelos objetivos estatais desmedidos (aqueles sinalizados na
criminalizacdo primaria) torna necessaria a colaboracdo do acusado para que o mesmo abra
mao de seus direitos.

Para Anitua (2015), esses mecanismos de simplificacdo do processo influenciados pela
legislacdo estadunidense (plea bargaining) remetem a préaticas préprias do modelo inquisitivo,
vez que se trata de um procedimento sigiloso e no qual a confissdo do acusado € prova
determinante de culpabilidade. E verdade que a confissdo n&o ¢ extraida mediante tortura fisica,
mas ndo se pode negar a existéncia de coacgdo para realizacdo do acordo. Nesse sentido, 0s
objetivos do poder punitivo estatal sdo obter rapidez e eficacia, mesmo que isso implique na
violacdo de todo o sistema de garantias, a exemplo dos principios acusatorio, da publicidade e
da presuncdo de inocéncia. Aduz ainda o autor que os sistemas penais contemporaneos adotam
mecanismos consensuais com a pretensdo de um confronto de partes em pé de igualdade, mas
que, em verdade, se trata de uma relacao de profunda desigualdade real.

Tratando propriamente da realidade brasileira, 0s mecanismos consensuais do processo
penal se resumem as hipdteses de colaboracdo premiada, transacdo penal e composicdo dos
danos civis no a@mbito dos juizados especiais, suspensdo condicional do processo e, mais
recentemente, 0 acordo de ndo persecugdo penal. O ANPP, em verdade, ndo equivale ao
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instituto estadunidense, tendo em vista principalmente que ndo pode gerar pena privativa de
liberdade, mas, como veremos adiante, é inegdvel a influéncia do procedimento norte-
americano. “Ainda que sejam institutos diversos, tanto o plea bargain, quanto o acordo de ndo
persecucao penal foram embalados no mesmo ber¢o e pelas mesmas maos” (MENDES;
MARTINEZ, 2020, p. 64).

Analisando & nomenclatura adotada no Brasil, também é possivel notar a influéncia
estadunidense, mas em razdo de dois outros institutos, o deferred prossecution agreement
(DPA) e non-prosecution agreement (NPA), os quais implicam “a assun¢do de
responsabilidades e o cumprimento de condicGes pelo réu para que, em troca, receba sanc¢des
potencialmente mais leves que as que poderia ter que cumprir caso fosse submetido a processo
penal” (DOTTI; SCANDELARI, 2019, p. 6).

Nesse sentido, o promotor pode ndo oferecer dendncia, mesmo mantendo o direito de
propor acusacoes (NPA) ou, no curso do processo, oferecer um acordo (DPA). Esses institutos
foram inicialmente criados como alternativa de punicdo para jovens infratores da legislagéo
antidrogas, mas atualmente estdo sendo muito usados em processos de crimes corporativos, nos
quais existe a indicacdo de que o promotor analise se € melhor oferecer acusacdo ou firmar
acordo de cooperagéo para que a empresa forneca dados que auxiliem na investigacdo de seus
empregados (XIAQ, 2013). Assim, diferente do ANPP, esses institutos envolvem tratativas que
dizem respeito a delitos praticados por outros agentes que néo participam do acordo.

Nota-se, portanto, que se trata de um pais com uma forte cultura negocial na seara
criminal e que influenciou altera¢cdes nos ordenamentos de diversos paises. Vale ressaltar que,
dentre as propostas do “pacote anticrime”, Projeto de Lei n. 882/2019, o Ministério da Justica
propds a inclusdo do art. 395-A no Cddigo de Processo Penal, que trazia um regramento
extremamente similar ao do plea bargaining com a possibilidade de imposi¢cdo de penas

privativas de liberdade. Entretanto, este dispositivo foi retirado da proposta final*®.
3.1.2 Justica criminal negocial no Brasil
Antes de analisar propriamente o acordo de ndo persecucdo penal, cumpre pontuar

brevemente alguns aspectos acerca dos institutos de natureza consensual que o precederam na

seara penal. A Lei n. 9.099/95 instituiu no Brasil trés institutos de natureza consensual: a

13 Cf. MARTINELLLI, Jodo Paulo Orsini; SILVA, Luis Felipe Sene da. Mecanismos de justica consensual e o
acordo de ndo persecucdo penal. In: BEM, Leonardo Schmitt de; MARTINELLI, Jodo Paulo (Org.). Acordo de
néo persecugdo penal. 2. ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido, 2020. p. 51-73.
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transacdo penal, a composi¢do dos danos civis e a suspensdo condicional do processo, também
conhecida como sursis processual. A suspensdo condicional do processo esta prevista no art.
89 da referida lei e dispbe que, nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior
a um ano, o Ministério Publico, ao oferecer a dendincia, podera propor a suspensdo do processo,
submetendo o acusado a periodo de prova, de acordo com as condi¢des descritas no dispositivo.

Ressalte-se que, apesar da suspensdo condicional do processo estar prevista na lei dos
Juizados Especiais, este instituto também pode ser aplicado em crimes ndo abrangidos pela
mencionada lei. Ademais, para que o réu se submeta ao periodo de prova que pode variar de
dois a quatro anos, exige-se que 0 mesmo seja primario e que ndo esteja sendo processado por
outro crime.

Expirado o prazo sem revogacdo, o magistrado declarard extinta a punibilidade.
Entretanto, caso o réu ndo cumpra as condi¢cdes impostas, € importante observar que a
prescricdo ndo corre durante o prazo de suspensdo do processo, ou Seja, com a revogacao,
reinicia-se a contagem do prazo prescricional, somando apenas o periodo anterior a suspensdo
do processo. Além disso, as condi¢cdes cumpridas antes da revogacdo nao servem como fator
de detracdo da pena em eventual caso de condenacdo, tendo em vista a diferenciacdo teorica
entre pena e condicdo, tema que sera aprofundado no terceiro capitulo.

A composicdo dos danos civis, por sua vez, diz respeito a uma proposta de reparacao
dos prejuizos causados pela infracdo a vitima. Caso a vitima aceite a proposta formulada pelo
suposto autor do fato, a conduta implicara rendncia e a punibilidade sera extinta. Esse instituto
esta previsto nos artigos 72 e seguintes da Lei n. 9.099/95 e sé pode ser aplicado crimes de acédo
publica condicionada a representacdo e acdo penal privada.

Assim como 0s mencionados institutos, a transacdo penal também esta prevista na Lei
n. 9.099/95. Esse mecanismo esta disposto no art. 76 da referida lei e diz respeito a um
mecanismo de abreviacao do processo atraves de um acordo que possibilita a aplicacéo imediata
de pena restritiva de direitos ou multas. Este acordo pode ser ofertado quando, ndo sendo caso
de arquivamento, houver representacdo do ofendido ou se tratar de acdo penal publica
incondicionada. Entretanto, cumpre ressaltar que a abrangéncia deste dispositivo se limita as
denominadas infracGes de menor potencial ofensivo, conforme previsto no art. 61 da mesma
lei.

Parte da doutrina afirma que a sentenca que homologa a transacao penal tem natureza
meramente homologatdria, vez que ndo ha reconhecimento de culpabilidade, nem efeitos para

fins de reincidéncia ou maus antecedentes. O STF reconheceu essa natureza homologatdria
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conforme consta na Sumula Vinculante 35*. Nessa linha, Grinover (et al., 2005, p. 168)
leciona que essa natureza se deve ao fato de que a sentenga que advém do consenso “ndo indica
acolhimento nem desacolhimento do pedido do autor (que sequer foi formulado)”, apenas
servindo para compor a controvérsia de acordo com a vontade das partes, constituindo titulo
executivo judicial.

Por entender que se trata de uma sentenca de natureza homologatéria, h&d quem defenda
que a transacdo penal ndo suprime a ampla defesa e a presuncdo de inocéncia. Nessa
perspectiva, salienta-se a exigéncia da presenca de advogado assistindo o investigado e
defende-se que a “transacdo penal decorre da autonomia de vontade, e é produto do exercicio
da ampla defesa que, estrategicamente, pode preferir transigir ao invés de assumir o risco € o
desgaste de um processo alongado, com resultado imprevisivel apds a instrucdo probatdria”
(BITENCOURT, 1997, p. 87-88).

A despeito desse entendimento, outra parte da doutrina reconhece a existéncia de uma
verdadeira sentenca condenatéria suméria de transacdo penal. Segundo Prado (2001, p. 241-
242), afirmar que a sentenca tem natureza homologatoria ndo encerra a discussdo, tendo em
vista que a decisdo de homologacao pode ser condenatoria. Nesse sentido, as sentencas de mera
declaracdo seriam condenatorias ao impor o cumprimento de uma obrigacdo, sendo este o caso
das sentencas que homologam a transacéo penal.

Demais disso, outro aspecto da transacdo penal merece destaque: o arquivamento, assim
como no ANPP, é um fator impeditivo de transacdo penal. O grande problema ocorre em razédo
de ser “fato notdrio que com o advento dos Juizados basta uma diligéncia na Delegacia de
Policia para que o autor do fato seja chamado ao Poder Judiciario”, o que faz com que o autor
da suposta infracao acabe “por aceitar qualquer beneficio que lhe seja formulado em audiéncia
a fim de evitar um eventual processo”, mesmo diante de evidente caréncia probatoria
(WUNDERLICH, 2005, p. 37-38). Desta maneira, a necessidade de arquivamento dos autos,
na pratica, ndo impede a ocorréncia da transacdo penal.

Por fim, a colaboragdo — ou delagio® — premiada é o instituto de Direito Penal que

premia o investigado, indiciado, acusado ou condenado, com reducdo ou até mesmo a liberagdo

14 “homologagio da transagdo penal prevista no artigo 76 da Lei 9.099/1995 ndo faz coisa julgada material e,
descumpridas suas clausulas, retoma-se a situagao anterior, possibilitando-se ao Ministério Publico a continuidade
da persecugdo penal mediante oferecimento de denuncia ou requisi¢do de inquérito policial”.

15 Acerca da mudanga da nomenclatura utilizada, “¢ perceptivel que o abandono do termo ‘delagdo’ nada mais
representa que verdadeira burla de etiquetas no qual objetiva-se dar uma visdo mais positiva e menos pejorativa
do instituto (como se isso fosse possivel), a fim de que o agente passe a ser visto como um colaborador da justica
e ndo como um traidor” (OSORIO, 2016, p. 155).
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da pena em razdo da confissdo e auxilio nos procedimentos persecutorios, ressaltando que essa
ajuda deve ser voluntéria (BITTAR, 2011, p. 5). Assim como nos demais institutos, a Lei n.
12.850/13 exige a presenca de advogado em todos os atos de negociacdo, confirmacdo e
execucdo da colaboracéo.

Diferente da transacdo penal, da composicao dos danos civis e da suspensdo condicional
do processo, na colaboracéo premiada ha a necessidade de um processo criminal, de modo que
o instituto tem finalidade probatdria. A colaboracdo foi amplamente utilizada no Brasil na

denominada “operacio Lava Jato™'®.

Entretanto, essa forma de producdo de provas €
extremamente criticada por parte da doutrina, vez que se argumenta a grave infracdo ao devido
processo legal'’.

Como veremos adiante, dentre todos os institutos mencionados, o acordo de ndo
persecucao penal se assemelha mais a transacao penal, mas héa entre eles uma grande diferenca:
0 ANPP, além de ter uma abrangéncia maior, exige a confissdo formal do acusado. Estamos
diante de um caso que exige, portanto, ainda mais atencdo em relacdo aos possiveis efeitos da

aplicacdo da justica consensual no Brasil.

3.1.2.1 As Resolugdes do CNMP n. 181/17 e n. 183/18

O ANPP é um ajuste obrigacional firmado entre o Ministério Publico e a pessoa
investigada, devendo passar por homologacao judicial e tendo por escopo evitar a deflagracédo
de uma acdo penal. Mediante o atendimento aos requisitos fixados em lei, o investigado aceita
cumprir condi¢cbes mais brandas do que a sangdo penal aplicavel ao crime supostamente
praticado.

O instituto foi criado em 2017 pelo Conselho Nacional do Ministério Pablico (CNMP)
por meio da Resolugéo 181/17, que foi alterada pela Resolucdo 183/18 e definiu as bases para
edicdo do artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal promovida pela Lei n. 13.964/19,
popularmente conhecida como “pacote anticrime”. O CNMP editou a Resolugédo 181/17 apos
0 STF, ao negar provimento ao Recurso Extraordinario n. 593.727 (BRASIL, 2015a), fixar tese

16 Cf. JARDIM, Afréanio Silva. O ex-presidente Lula é condenado por um 6rgéo jurisdicional incompetente.
Equivocos em relacdo a competéncia do juiz Sergio Moro na chamada Operagdo Lava-Jato. In: Caroline PRONER
et al. (Org.). COMENTARIOS a uma sentenca anunciada: o processo Lula. Bauru: Canal 6, 2017. 542 p., 23 cm.
(Projeto editorial Praxis). ISBN 978-85-7917-439-1. Disponivel em:
http://200.205.38.50/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=152029. Acesso em: 25 nov. 2020. p. 29-32.

17 Cf. RODRIGUES, Paulo Gustavo. A convicgdo contextualizada e a verdade negociada no processo penal:
desmistificando a confissdo como elemento de convencimento pleno do julgador. Revista Brasileira de Direito
Processual Penal. Porto Alegre, vol. 3, n. 1, jan/abr. 2017, p. 123.
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em repercussao geral no sentido de que 0 “Ministério Publico dispde de competéncia para promover,
por autoridade propria, e por prazo razoavel, investigacdes de natureza penal, desde que respeitados 0s
direitos e garantias que assistem a qualquer indiciado ou a qualquer pessoa sob investigagdo do Estado”.

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

A AMB (BRASIL, 2017a) arguiu a incompeténcia do CNMP para dispor sobre a
disciplina do “procedimento investigatorio criminal a cargo do Ministério Publico™ até entdao
ndo previsto em lei. Para além disso, a organizacao frisou que a resolucdo do CNMP ndo se
restringiu a dispor sobre a referida disciplina, tendo também criado uma solucdo para o
excessivo numero de processos penais, desperdicio de recursos e mora da prestacdo
jurisdicional: o acordo de nao persecucdo penal. Segundo a instituicdo, tal pratica violou a
constituicdo de modo formal e material.

A alegagdo de violagdo formal ao texto constitucional tem como fundamento o
entendimento de que a Resolucdo implicou alteracdes em normas de processo penal, o que s
poderia ter sido feito por meio de lei federal (CF, art. 22, ). Em termos de legislacéo acerca de
procedimentos em matéria processual, a Constituicdo prevé a competéncia concorrente da
Unido, aos Estados e ao Distrito Federal (CF, art. 24, XI). Assim, 0o CNMP, cujos poderes estéo
previstos no art. 130-A da Constituicdo, ndo possui legitimidade para legislar acerca de
processo ou procedimento penal.

No que se refere a violagdo material, um dos problemas discutidos na mencionada Acao
Direta de Constitucionalidade é a auséncia de submissédo do acordo a homologacéo do Poder
Judiciario, vez que sequer a lei pode excluir da apreciacéo do Poder Judiciario a lesdo ou ameaca
adireito (CF, art. 5°, XXXV). Além disso, o texto constitucional proibe a privacéo de bens sem
que tenha havido o devido processo legal conduzido pela autoridade competente e garantidos o
contraditorio e a ampla defesa dos investigados (CF, art. 5°, LIII, LIV e LV).

No mesmo sentido, a OAB (BRASIL, 2017b) afirmou que a resolugdo extrapolou o
poder regulamentar conferido ao CNMP, incorrendo na usurpacgao da competéncia privativa da
Unido e da instituicdo policial, sob argumento de que a resolucéo, ao permitir que o Ministério
Publico dispense a acdo penal sem o crivo do Poder Judiciario, inovou no ordenamento juridico,

extrapolando seu poder regulamentar (art. 130-A, 82, I, da CF).
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Vale ressaltar que o ANPP também encontrou resisténcia por parte de membros do
proprio Ministério Publico, sendo que os Ministérios Pablicos do Rio de Janeiro e de Minas
Gerais chegaram inclusive a recomendar que 0s promotores se abstivessem de firmar o acordo.
O Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios, por sua vez, orientou que seus membros
ndo aplicassem a Resolugdo integralmente até que houvesse regulamentacao do procedimento
investigatorio criminal por parte do Conselho Superior daquele Ministério Pablico. Ocorre que,
posteriormente, essas frentes de oposi¢do acabaram recuando, tendo em vista que 0 CNMP
determinou liminarmente o cumprimento imediato da Resolucdo n. 181/2017 por parte de todos
0s Ministérios Publicos do Brasil (LIMA, 2019, p. 6).

Dessa forma, o ANPP comegou a ser aplicado antes da vigéncia da Lei n. 13.964/19 em
janeiro de 2020. Ressalte-se que dados divulgados pelo Ministério Publico Federal (2020) em
setembro do corrente ano demonstram que membros do referido érgdo ja firmaram mais de 5
mil acordos, sendo que mais de mil foram realizados até 2019, tendo como base a resolugdo
editada pelo CNMP. Contudo, deve-se observar que a referida resolucéo néo trazia efetivamente
seguranca juridica para as partes, incluindo o acusado e os proprios 6rgaos de acusacdo, por se
tratar de norma de direito administrativo (MARTINELLI; SILVA, 2020, p. 67).

Diante do exposto, nota-se que um dos aspectos criticados na Resolugdo 181/17 foi a
auséncia de necessidade de crivo do Poder Judiciario para controle dos acordos de ndo
persecucdo penal. Tal disposigdo foi alterada pela Resolucio 183/18', mas restaram, de modo
geral, duas das principais criticas feitas ao instituto: a auséncia de competéncia legislativa do
CNMP e a violacao ao devido processo legal. Em dezembro de 2019, o ANPP foi formalmente
inserido no ordenamento juridico brasileiro através da Lei n. 13.964/19 que incluiu o art. 28-A
no Cadigo de Processo Penal, o que resolveu o vicio de legalidade formal arguido pela AMB e
OAB. Insta consignar que a referida lei praticamente manteve a redacdo das resolugfes que a
antecederam.

No que se refere a suposta violacdo ao devido processo legal, como veremos de forma
mais detalhada no terceiro capitulo, existe grande preocupacéo de parte da doutrina no que toca

0 respeito a presuncdo de inocéncia'®, ao contraditorio e & ampla defesa, com énfase na

18 A Resoluciio n. 183/18 previu apenas a necessidade de “apreciacio judicial” (§ 4 do art. 18 da Resolugo n.
181/2017 alterado pela Resolucédo n. 183/2018), sem exigir uma homologacdo, o que também foi alvo de criticas.
Cf. LIMA, Marcellus Polastri. O acordo de ndo persecucdo penal no processo penal brasileiro. Revista Magister
de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 15, n. 87, p.5-20, dez./jan. 2019. Disponivel em:
http://200.205.38.50/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=149539. Acesso em: 11 out. 2020.

19 Cf. STEIN, Ana Carolina Filippon. O acordo de ndo persecucio penal e a presuncéo de inocéncia. In: BEM,
Leonardo Schmitt de; MARTINELLI, Jodo Paulo (Org.). Acordo de néo persecucdo penal. 2. ed. Belo Horizonte,
Sdo Paulo: D’Placido, 2020. p. 29-50.
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discussdo acerca do sistema processual penal adotado no Brasil. Ademais, é necessario pontuar
que o art. 28-A do CPP ensejou pleito de inconstitucionalidade por parte da Associagédo
Brasileira de Advogados Criminalistas (ABRACRIM) através da ADI n. 6304%°. Todavia, 0
mérito da referida acdo ainda ndo foi analisado pelo STF, de maneira que o ANPP esta

integralmente em vigor.

3.20 REGRAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O acordo de ndo persecucdo penal, previsto no art. 28-A do Cddigo de Processo Penal,
entrou em vigor em janeiro de 2020. A lei que promoveu a alteracdo do cddigo ficou
popularmente conhecida como ‘pacote anticrime’ e ensejou grande debate doutrindrio e
jurisprudencial. Cumpre salientar que, no Projeto de lei n. 10.372/2018, que deu origem a Lei
n. 13.964/2019, diante do grande contingente populacional nas prisdes, houve mencéo a
necessidade de limitar as sancOes privativas de liberdade para a criminalidade grave, violenta e
organizada (BRASIL, 2018).

Nesse contexto, o acordo de ndo persecucdo penal foi apontado como instituto que visa
a garantir “a punicdo célere e eficaz em grande nimero de praticas delituosas, oferecendo
alternativas ao encarceramento e buscando desafogar a Justica Criminal, de modo a permitir a
concentracdo de forcas no efetivo combate ao crime organizado e as infragdes penais mais
graves”. Desse modo, os magistrados poderdo dedicar mais tempo ao “combate a criminalidade
organizada”, possibilitando o alcance de “maior eficiéncia nos julgamentos” (BRASIL, 2018).

Assim sendo, a busca por uma forma de punicdo mais célere e eficaz é claramente um
dos propésitos do acordo de ndo persecucgédo penal. Além disso, nota-se a necessidade de adotar
0 mecanismo como forma de ‘desafogar’ o judiciario, para que assim seja possivel agir de modo
mais eficiente contra a criminalidade organizada. Dessa maneira, a justificativa do acordo de
nédo persecucdo penal induz que o instituto foi realmente idealizado para que o sistema penal

pudesse punir mais e “melhor”.

20 A ABRACRIM alega, dentre outras questdes, que o ANPP cria “uma ‘desjurisdicionalizagio’ de demandas
penais graves”, o que pode implicar na rentincia do dever constitucional de garantia da ordem publica e de protecdo
de bens juridicos tutelados, além de demonstrar “certa despreocupacdo com a finalidade retributiva da pena”.
Demais disso, 0 ANPP deslocaria o poder jurisdicional para o Ministério Publico, violando o devido processo legal
(BRASIL, 2020b).
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3.2.1 Requisitos para aplicacdo do Acordo de N&o Persecucdo Penal

Para realizacdo do ANPP, exige-se, cumulativamente, o preenchimento de seis
requisitos®®: (1) existéncia de procedimento investigatorio; (2) ndo ser caso de arquivamento
dos autos; (3) se tratar de delito cuja pena minima seja inferior a 4 (quatro) anos; (4) que o
delito tenha sido cometido sem violéncia ou grave ameaca a pessoa; (5) que o acordo seja
necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do crime; (6) que tenha havido confisséo
formal do investigado.

Primeiramente, deve-se aferir o cabimento do ANPP a partir da existéncia de um
procedimento investigatorio prévio (1). A definigdo legal do inquérito policial pode ser obtida
a partir da interpretacdo dos artigos 4° e 6° do CPP, no sentido de que é "a atividade
desenvolvida pela Policia Judicial com a finalidade de averiguar o delito e sua autoria” (LOPES
JR., 2001, p. 31). Saliente-se que o art. 27 da Lei n. 13.869/19 prevé como crime a instauragao
de inquérito sem a existéncia de qualquer indicio da pratica do crime. Findo o procedimento
investigatdrio, deve haver indicios suficientes de materialidade e autoria do delito (justa causa)
para fundamentar uma denuncia, vez que o segundo requisito para oferecimento do acordo é
ndo ser caso de arquivamento dos autos (2).

Este requisito gera um pouco de receio em relacdo a sua aplicacdo préatica, tendo em
vista a experiéncia dos Juizados Especiais Criminais. Nesse sentido, como o arquivamento é
fator impeditivo do ANPP, ha a possibilidade dos acordos implicarem na diminuicdo da
quantidade de pedidos de arquivamento, porque, apesar deste requisito também estar presente
na transacao penal, na pratica, o acordo ¢é oferecido com base em arcaboucos probatérios que
n&o sustentariam uma dentincia??,

Assim, como a consequéncia do oferecimento do acordo &, teoricamente, menos gravosa
do que a da denlncia, supde-se que o parquet se sente mais livre para flexibilizar os critérios
de arquivamento. Além disso, a auséncia de analise prévia do acordo por parte do Poder
Judiciario também pode interferir na quantidade de pedidos de arquivamento. Ou seja, diferente

do que ocorre no processo criminal, onde o juiz deve receber a denlncia para que o réu seja

2L «Art. 28-A. Ndo sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente a
pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério
Publico podera propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovagdo e
prevengdo do crime, mediante as seguintes condi¢des ajustadas cumulativa e alternativamente: [...].”.

22 Cf. WUNDERLICH, Alexandre. A vitima no processo penal (impressdes sobre o fracasso da Lei no 9.099/95).
In: WUNDERLICH, Alexandre; Carvalho, Salo de. (Org.). Novos Dialogos sobre os Juizados Especiais
Criminais. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. p. 37-38.
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intimado, nos acordos penais a andlise do magistrado acontece apenas apds o término das
tratativas entre o suposto autor do fato e o Ministério Publico, de modo que o promotor
prescinde do crivo judicial para oferecer o acordo.

A situacdo € complexa porque, no processo judicial, a andlise que determina o
recebimento ou ndo da denuncia é feita com base nos autos da investigacdo e na exordial
acusatoria. Caso esses documentos ndo apresentem elementos suficientes que indiquem autoria
e materialidade, a rejeicdo da denuncia pode implicar arquivamento. Por outro lado, no caso
dos acordos penais, a validade do procedimento é aferida com fundamento no procedimento
investigatorio e em um documento que atesta que o investigado assumiu a responsabilidade
pela pratica do delito perante o Ministério Publico, o que, sem davida, sera levado em
consideracdo como indicio da pratica delitiva.

Como apontou a ABRACRIM, na propositura da ADI n. 6304:

A questdo mais grave reside no excessivo “poder jurisdicional” atribuido ao
Parquet e no risco de, mais que provavel, essa “proposta de acordo” possa
recair sobre fatos néo tipificados como crime [...]. Pode ocorrer, mutatis
mutandis, assim como acontece, muitas vezes, com denuncias oferecidas e ndo
recebidas porque o fato imputado ndo constitui crime. Mas, nesses casos de
denuncias sem justa causa, por sorte, ainda hé a presenga do Juiz para rejeita-
las, 0 que demanda mais cuidado do Parquet em oferté-las, nessas situacdes,
algo que ndo havera na “proposta de acordo de ndo persecucao penal”. Por
outro lado, o fato de necessitar de posterior homologac¢éo judicial ndo
supre o risco apontado, porque o magistrado recebera tudo formalizado
e acordo ja firmado pelo investigado. Nesse caso de homologagdo ndo
demanda exame mais rigoroso sobre a tipificacdo dos fatos, facilitando que
ela ocorra, inclusive, em casos nao tipificados como crime. [...] nesses 15 dias
de vacatio legis ja tivemos informacao da ocorréncia de dois casos propostos
“de nao persecucao penal” sobre fatos que ndo constituem crimes, um deles
no Parana. (grifos nossos) (BRASIL, 2020b, p. 26-27).

No que diz respeito propriamente ao delito supostamente cometido, exige-se que se trate
de crime cuja pena minima seja inferior a 4 (quatro) anos (3). O quantum de pena exigido para
firmar o acordo foi alvo de critica na mencionada ADI n. 6304 (BRASIL, 2020b, p. 19), sob a
argumentacdo de que, sem duvida, essa “tese insustentavel” decorreu possivelmente de um
“equivoco hermenéutico”, pois atingiria cerca de 95% dos crimes tipificados no Cédigo Penal
e ultrapassaria as “hipoteses em que a pena aplicavel equivaleria as conhecidas medidas
alternativas (penas alternativas), como se chegou a comentar, apressadamente, na Revista

Conjur”.
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Acontece que a analise feita na referida peca? nio levou em consideragéo a exigéncia
de que o crime tenha sido cometido sem violéncia ou grave ameaca a pessoa (4)%, o que diminui
a abrangéncia do ANPP. Além disso, ao analisar conjuntamente todos 0s requisitos previstos
no art. 28-A, a aplicacdo do acordo atinge, de fato, casos que ensejariam a aplicacéo das penas
alternativas, diferente do que foi alegado pela ABRACRIM.

Conforme consta no art. 44 do Cadigo Penal, as penas restritivas de direitos substituem
as privativas de liberdade quando esta ndo for superior a quatro anos e o crime tiver sido
cometido sem violéncia ou grave ameaca, ndo sendo o réu reincidente em crime doloso e a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como os
motivos e as circunstancias indicarem que essa substituicdo seja suficiente.

Nesse contexto, diante dos requisitos exigidos para que se possa firmar o ANPP, é
possivel inferir que, ndo raro, a sentenca condenatdria atribuiria pena privativa de liberdade no
minimo legal, sendo, portanto, inferior a quatro anos, o que ensejaria a substituicdo por restritiva
de direito. Assim sendo, concluimos que o acordo de ndo persecuc¢do penal, da mesma forma
gue a transacdo penal, ndo visa ao desencarceramento, haja vista que o instituto atinge delitos
que, sob as condicdes impostas pelo proprio dispositivo, ja ndo gerariam encarceramento em
caso de processo.

Ademais, ainda no que se refere ao quantum de pena, o paragrafo primeiro do art. 28-A
do CPP? dispde que as causas de aumento e diminuicdo devem ser levadas em consideragio
para afericdo da pena minima cominada ao delito. Neste ponto, é importante salientar que a
funcdo do promotor ndo é definir concretamente a pena da infracdo supostamente cometida,

mas apenas estipular o alcance minimo de pena em abstrato. Ou seja, as causas de aumento

23 Conforme consta na ADI n. 6304: “mantida a limitagio legal, pasmem Exceléncias, como previsto no novo texto
legal (pena minima cominada inferior a quatro anos), tem uma abrangéncia absurda, repetindo, atinge mais de 95%
(noventa cinco por cento) dos crimes tipificados no Codigo Penal, v. g., 0s crimes contra a vida, suicidio e
automutilacdo (art. 122), infanticidio (123), aborto (arts. 124 a 126, pardgrafo Unico), pois, todos esses crimes
contra a vida (com excecdo do homicidio doloso) tém pena minima cominada inferior a 4 (quatro anos) de prisdo.”.
(BRASIL, 2020b, p. 27). Assim, nota-se que a exigéncia de que o crime tenha sido praticado sem violéncia ou
grave ameaca ndo foi levada em consideracgdo na critica formulada pela ABRACRIM.

24 Ressalte-se que o legislador ndo fez diferenca entre os crimes praticados em modalidade dolosa e culposa.
Entretanto, de acordo com o Enunciado 23 do GNCCRIM (Grupo Nacional de Coordenadores de Apoio Criminal):
“E cabivel o acordo de ndio persecucio penal nos crimes culposos com resultado violento, uma vez que nos delitos
desta natureza a conduta consiste na violagdo de um dever de cuidado objetivo por negligéncia, impericia ou
imprudéncia, cujo resultado é involuntario, ndo desejado e nem aceito pela agente, apesar de previsivel.”.

25 «Art. 28-A[...] § 1° Para aferigdo da pena minima cominada ao delito a que se refere o caput deste artigo, serdo
consideradas as causas de aumento ¢ diminuigdo aplicaveis ao caso concreto.”
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devem ser valoradas em sua fracdo minima e as causas de diminuicao, por outro lado, precisam
ser aplicadas em sua fragdo maxima?®.

No caso dos crimes cometidos em concurso material ou em continuidade delitiva, apesar
da auséncia de previsdo legal, a pena minima cominada pode ser obtida a partir do somatorio
ou da incidéncia da majorante?’, utilizando-se por analogia as Sumulas 723% e 2432%°
respectivamente, do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica. Caso a pena
minima final seja inferior a quatro anos, o ANPP pode ser aplicado independentemente da
existéncia de mais de um crime. Todavia, caso a pena ultrapasse este limite, ha quem defenda
a possibilidade de oferecimento de acordo apenas para os delitos que preenchem os requisitos
legais, utilizando o art. 119 do Cddigo Penal® por analogia (BEM, 2020, p. 229). Nesse sentido,
o0 investigado poderia firmar um acordo apenas para parte dos delitos investigados, devendo
responder um processo em relagdo aos outros.

Além de exigir que o delito tenha sido praticado sem violéncia ou grave ameaca e cuja
pena minima seja inferior a quatro anos, o art. 28-A do CPP determina que o acordo deve ser
necessario e suficiente para reprovacao e prevencdo do crime (5). Ocorre que ndo ha qualquer
parametro legal para determinar como essa analise deve ser feita, atribuindo poder excessivo a
subjetividade do parquet, o que pode vir a ser considerado inconstitucional em razdo da
violagdo ao principio da legalidade.

Por fim, o Gltimo requisito para realizacdo do ANPP ¢ ter havido confissdo formal do
investigado (6). Parte da doutrina defende que essa confissdo do investigado seria mera
“admissdo implicita de culpa, de indole puramente moral, sem repercussdo juridica” (CUNHA,
2020, p. 129), tendo em vista que o reconhecimento da culpa s6 pode ser aferido mediante o
devido processo legal. Todavia, esse entendimento € insuficiente para se entender os reais

motivos da exigéncia de confissdo para firmar o acordo, porque, de fato, essa confissdo tera

26 Cumpre ressaltar que esse dispositivo tem causado certa controvérsia em relagdo ao crime de trafico de drogas,
vez que o oferecimento do ANPP é possivel apenas no caso do denominado “trafico privilegiado”, tendo em vista
a incidéncia da causa de diminuicdo prevista no paragrafo quarto. Na pratica, todavia, o Ministério Publico tem se
manifestado entendendo precipitada a oferta do acordo nestes casos (BEM, 2020, p. 226).

27 Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 29.001/SC, da Quinta Turma. Relator: Min. Felix
Fischer, 24 de novembro de 2003.

28 «“N4o se admite a suspensdo condicional do processo por crime continuado, se a soma da pena minima da infragéo
mais grave com o aumento minimo de um sexto for superior a um ano.”.

29 «“Q beneficio da suspensdo do processo ndo é aplicavel em relagdo as infragdes penais cometidas em concurso
material, concurso formal ou continuidade delitiva, quando a pena minima cominada, seja pelo somatorio, seja
pela incidéncia da majorante, ultrapassar o limite de um (01) ano.”.

30 «“Art. 119 - No caso de concurso de crimes, a extincdo da punibilidade incidira sobre a pena de cada um,
isoladamente.”.
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repercussdo juridica em caso de recusa da homologagdo do acordo ou de descumprimento das
condigOes impostas.

Além do preenchimento desses requisitos, o paragrafo 2 do art. 28-A do CPP3! prevé
quatro hipoteses de vedacao a realizacdo do acordo: (a) caso seja cabivel transacdo penal no
ambito dos Juizados Especiais Criminais; (b) em caso de reincidéncia ou se houver elementos
que indiquem conduta criminal habitual; (c) caso o investigado tenha sido beneficiado nos 5
(cinco) anos anteriores ao cometimento da infracdo com o acordo de ndo persecucédo penal,
transacdo penal ou suspensdo condicional do processo; (d) na hipotese de se tratar de crimes
praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por
razdes da condigdo de sexo feminino.

Vale ressaltar a proibicdo prevista no inciso Il do paragrafo 2 do art. 28-A (b): “se o
investigado for reincidente ou se houver elementos probatérios que indiqguem conduta criminal
habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infragdes penais pretéritas”.
Entendemos pela inconstitucionalidade desta previsao pois, em relacdo a reincidéncia, ha clara
violacdo ao principio do ne bis in idem, vez que o investigado esta sendo punido mais de uma
vez pela mesma infracdo®2. Ja no que se refere ao final do dispositivo, estamos diante de uma
disposicao extremamente vaga e cuja interpretacdo ndo pode permitir que o promotor utilize
inquéritos ou processos em andamento como fatores comprobat6rios dessa uma suposta
“conduta criminal habitual”, sob risco de violagdo do principio da presuncio de inocéncia®, o
que tornaria o trecho final do dispositivo indcuo.

Demais disso, saliente-se que, diferente do regramento trazido pela resolucdo do
CNMP, ndo ha qualquer vedagdo para proposicdo do ANPP para crimes hediondos ou
equiparados. Assim, em analogia a SGtmula 718 do STF®#, caso o crime hediondo ou equiparado

31 «“Art. 28-A[...] § 2° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica nas seguintes hipdteses:

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

Il - 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;

111 - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da infragcdo, em acordo de néo
persecuc¢do penal, transacdo penal ou suspensdo condicional do processo; e

IV - nos crimes praticados no &mbito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por razdes
da condi¢do de sexo feminino, em favor do agressor. [...].”.

32 Por questdes de delimitacdo tematica, ndo sera possivel aprofundar o tema. Cf. SUANNES, Adauto Alonso
Silvinho. A reincidéncia, auténtico bis in idem. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, n. 14, p. 7, mar. 1994. Disponivel
em: http://200.205.38.50/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=13495. Acesso em: 6 nov. 2020.

33 Cf. Stimula 444 do STJ. “E vedada a utilizagio de inquéritos policiais e agBes penais em curso para agravar a
pena-base.”.

34 «A opinido do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime ndo constitui motivagdo idonea para a imposi¢io
de regime mais severo do que o permitido segundo a pena aplicada.”.
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atenda a todos requisitos estipulados pelo art. 28-A do CPP, a negativa do parquet ndo pode ser
justificada apenas pela gravidade em abstrato do delito.

3.2.2 Condicdes aplicaveis

Caso os requisitos do ANPP sejam preenchidos, serdo ajustadas cumulativa e
alternativamente as seguintes condicdes®: (1) reparacdo do dano ou restituicio da coisa a
vitima, exceto diante da impossibilidade de fazé-lo; (2) renuncia voluntaria a bens e direitos
indicados pelo parquet como instrumentos, produto ou proveito do crime; (3) prestacdo de
servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena minima
cominada ao delito diminuida de um a dois tercos, em local a ser indicado pelo juizo da
execucao, nos termos do art. 46 do CP; (4) pagamento de prestacao pecunidria, a ser estipulada
de acordo com o art. 45 do CP, a entidade publica ou de interesse social indicada pelo juizo da
execucdo, que tenha, preferencialmente, como funcdo proteger bens juridicos iguais ou
semelhantes aqueles supostamente lesados pelo delito; (5) ou o cumprimento, por prazo
determinado, de outra condicdo indicada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e
compativel com a infragdo penal imputada.

Acerca da primeira condicdo trazida no art. 28-A do CPP, vale mencionar que Roxin
(1992, p. 155-156) considera a reparacao do dano uma terceira via do direito penal, ao lado da
pena e da medida de seguranca, em razéo de possuir elementos do direito civil e do direito penal
(relacionado aos fins da pena). Essa condic¢do representa uma preocupacao do legislador com a
vitima do delito, mas, como aponta Goldschmidt (2018), o paralelismo entre o processo civil e
0 processo penal exige cautela.

O legislador excepcionou a reparacdo do dano ou restitui¢do da coisa a vitima nos casos

em que seja impossivel fazé-lo. Essa impossibilidade pode decorrer tanto da natureza do crime,

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

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

111 - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena minima cominada
ao delito diminuida de um a dois tercos, em local a ser indicado pelo juizo da execuc¢do, na forma do art. 46 do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal);

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

V - cumprir, por prazo determinado, outra condi¢do indicada pelo Ministério Pablico, desde que proporcional e
compativel com a infra¢@o penal imputada. [...].”.
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quanto da incapacidade financeira do investigado. Nesta segunda hipétese, Cunha (2020, p.
131) ressalta que incumbe ao investigado a comprovacao de sua hipossuficiéncia e, neste caso,
o0 promotor deve analisar a conveniéncia de propor o cumprimento de outra condicdo
proporcional e compativel com o delito supostamente praticado.

Nesse contexto, a referida condigdo pode representar, na pratica, uma medida que
autoriza legalmente o tratamento desigual entre os investigados, prejudicando ainda mais
aqueles que apresentam vulnerabilidade econémica. Para Valente (2020, p. 359), a reparacao
do dano e a confissdo no ambito do ANPP “devem ser submetidos a filtragem constitucional,
com a finalidade de que sejam superados os seus fundamentos utilitaristas e, com isso,
assegurados os direitos fundamentais do investigado, concebendo-o como sujeito de direitos”.

Além disso, o legislador prevé outra condicdo de natureza patrimonial, 0 pagamento de
prestacdo pecuniaria, a ser estipulada de acordo com o art. 45 do CP, a entidade publica ou de
interesse social indicada pelo juizo da execucgdo, que tenha, preferencialmente, como funcéo
proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aqueles supostamente lesados pelo delito (4). No
mesmo sentido da critica a reparacdo ao dano, é necessario tentar aplicar essa exigéncia sem
que se beneficie os investigados que possuem uma condicao financeira mais vantajosa, 0 que,
na préatica, sera impossivel.

Por fim, o legislador previu alternativamente o cumprimento, por prazo determinado,
de outra condic¢do indicada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com
a infracdo penal imputada (5). Esse dispositivo define que o rol do art. 28-A do CPP é apenas
exemplificativo, de modo que, teoricamente, 0 parquet e o investigado podem negociar acerca
das condigdes impostas no acordo. Entretanto, na pratica, diante da manifesta disparidade de
armas, ndo esperamos que as condicdes serdo atribuidas mediante 0 consenso entre as partes.

Com base no exposto, observa-se que as condicdes estipuladas pelo legislador sdo muito
similares as penas restritivas de direito. Falta saber se existe, de fato, uma diferenca entre ambas
ou se estamos diante de um procedimento que permite a aplicacdo de penas sem a exigéncia do

devido processo legal.
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3.2.3 O procedimento

Apesar de se tratar de um artigo do Codigo de Processo Penal, o legislador nao definiu
o procedimento do acordo de ndo persecucéo penal. Por conta disso, ha quem defenda®® que a
natureza do instituto é penal material vez que o dispositivo incide na pretensdo punitiva do
Estado, o0 que pode ser observado no 8§ 13 do art. 28-A do CPP: “Cumprido integralmente o
acordo de ndo persecucdo penal, o juizo competente decretara a extingido de punibilidade”.

Mesmo diante da omissdo legislativa, a partir da interpretacdo do art. 28-A do CPP,
podemos dividir o procedimento do ANPP em trés etapas: fase preliminar (negociacgdes), fase
judicial (homologacdo) e fase executdria. Na etapa negocial devemos definir os sujeitos
envolvidos nas tratativas, o momento de proposi¢cdo do acordo, bem como quais sdo 0s
elementos necessarios para seu oferecimento.

Na fase negocial, participam das tratativas obrigatoriamente o investigado, assistido por
seu defensor, e o promotor®’. Ressalte-se que ndo ha qualquer mencao a participacéo da vitima
nesta etapa. No que tange 0 momento da propositura do acordo, o ideal é que ocorra ap0os a
coleta de todos os elementos necessarios para indicar autoria e materialidade do delito no bojo
do procedimento investigatorio e antes do oferecimento da dendncia. Em caso de recusa por
parte do Ministério Publico na propositura do acordo, é direito do investigado requerer a
remessa dos autos a 6rgdo superior, na forma do art. 28 do Codigo de Processo Penal®,

De acordo com Brasileiro de Lima (2020, p. 276), existe controvérsia acerca da
caracterizacdo do acordo de ndo persecucdo penal como direito subjetivo do acusado ou mera
discricionariedade do Ministério Publico. Para o autor, partindo da premissa de que o ANPP ¢
um negocio juridico extraprocessual, que deve resultar da convergéncia de vontades, ndo seria
correto admitir que “se trata de direito subjetivo do acusado, sob pena de se admitir a
possibilidade de o juiz determinar sua realizacdo de oficio, o que, alids, Ihe retiraria sua
caracteristica mais essencial, qual seja, o consenso”. Aury Lopes Junior (LOPES JR; JOSITA,

2020), por sua vez, defende que o ANPP é um direito publico subjetivo do investigado, um

3% Cf. MARTINELLLI, Jodo Paulo Orsini; SILVA, Luis Felipe Sene da. Mecanismos de justica consensual e o
acordo de ndo persecucdo penal. In: BEM, Leonardo Schmitt de; MARTINELLI, Jodo Paulo (Org.). Acordo de
nao persecucao penal. 2. ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido, 2020. p. 68-69.

ST“Art. 28-A[...] § 3° O acordo de néo persecucdo penal sera formalizado por escrito e sera firmado pelo membro
do Ministério Publico, pelo investigado e por seu defensor.”.

38 “Art. 28-A[...] § 14. No caso de recusa, por parte do Ministério Publico, em propor o acordo de néo persecucdo
penal, o investigado podera requerer a remessa dos autos a 6rgao superior, na forma do art. 28 deste Codigo.”
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direito processual que ndo Ihe pode ser negado pelo Ministério Publico. Assim, ndo hé consenso
na doutrina acerca da existéncia de limitacdo a liberdade negocial do parquet.

Insta consignar que o STF*® firmou entendimento no sentido que o ANPP ¢é lei penal de
natureza hibrida, admitindo conformacao entre a retroatividade penal benéfica e o tempus regit
actum. Nesse sentido, a retroatividade penal benéfica incide para permitir que o ANPP seja
viabilizado a fatos anteriores a Lei n. 13.964/2019, desde que néo recebida a dendncia.

Na fase judicial, o Cddigo prevé que sera realizada uma audiéncia para que 0 juiz
verifique a voluntariedade do investigado e a legalidade do acordo®. Caso o magistrado
considere inadequadas, insuficientes ou abusivas as condic¢des dispostas no acordo, 0s autos
serdo devolvidos para o Ministério Plblico para que seja reformulada a proposta*'. Em caso de
recusa da homologacdo, os autos serdo devolvidos ao Ministério Publico para a analise da
necessidade de complementacdo das investigacdes ou oferecimento da dentncia®.

Diante dessa disposicao, duas questdes devem ser suscitadas: (1) o que acontece se 0
Ministério Publico discordar do magistrado? (2) como seré utilizada a confissdo do investigado
no caso de nao homologacéo do acordo?

Nos termos da Resolucdo 181/17 do CNMP, em caso de divergéncia entre o parquet e
0 juiz, a solucdo da controvérsia é de competéncia do 6rgdo superior do Ministério Publico
(Procuradoria Geral de Justica, na seara estadual, ou Camara de Revisao, no &mbito da Uni&o).
Entretanto, a Lei n° 13.964/19 atribuiu a competéncia para o Poder Judiciario, mediante
interposicdo de recurso em sentido estrito (art. 581, XXV, CPP). Ha quem afirme que a referida
lei violou o sistema acusatorio e a independéncia do 6rgdo ministerial*®, mas entendemos que
a ndo homologacao do acordo néo significa a imposi¢do do dever de denunciar ao promotor,
aferindo apenas a validade da negociagdo, o que, sem duvida, deve ser feito pelo Poder

Judiciério.

39 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 191464, Primeira Turma. Relator: Min. Roberto
Barroso, julgado em 11 de novembro de 2020, publicado em 26 de novembro de 2020.

40 “Art. 28-A[...] § 4° Para a homologagéo do acordo de ndo persecucgdo penal, sera realizada audiéncia na qual o
juiz devera verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do investigado na presenca do seu defensor, e sua
legalidade.”.

4L«prt, 28-A[...] § 5° Se o juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condic@es dispostas no acordo
de ndo persecucdo penal, devolvera os autos ao Ministério Publico para que seja reformulada a proposta de acordo,
com concordancia do investigado e seu defensor.”

42 «prt. 28-A [...] 8 7° O juiz podera recusar homologagio & proposta que ndo atender aos requisitos legais ou
quando ndo for realizada a adequacéo a que se refere o § 5° deste artigo.

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

43 Cf. CUNHA, Rogério Sanches. Pacote anticrime. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 137.



54

A outra questdo a ser enfrentada é acerca da confissdo do investigado nos acordos ndo
homologados. Neste caso, 0 juiz pode entender que a proposta oferecida pelo promotor ndo é
suficiente para reprovacao e prevencao do crime e considerar a confissdo do investigado como
indicio de autoria, mesmo de que maneira implicita, o que tornaria o acordo de ndo persecucédo
penal apenas um meio de facilitagdo de constituicdo de provas para a acusacdo. Levando em
consideracdo esta situacdo, entendemos que o Poder Judiciario deveria se limitar a nao
homologar o acordo apenas nos casos em que houver indicios de materialidade e autoria
insuficientes ou quando as condi¢bes forem inadequadas ou abusivas, de modo a garantir a
protecdo do investigado.

Na eventualidade da ndo homologacdo ensejar o oferecimento de dendncia, bem como
no caso de descumprimento das condicBes acordadas, entendemos que as tratativas do ANPP,
especialmente em relacdo a confissdo, ndo devem ser utilizadas como meio de prova. Como ja
pontuamos, a confissdo do investigado ndo pode ser usada como “vantagem processual” sob
risco de violacdo da necessidade de paridade de armas entre defesa e acusacdo (MARTINELLI,
2020, p. 314).

Caso o juiz considere o acordo valido, haverd homologacéo e os autos serdo devolvidos
ao Ministério Plblico para que se inicie a execucdo perante o juizo de execucdo penal®,
devendo a vitima®® ser intimada da homologagao e de seu eventual descumprimento?. Ressalte-
se que o local de execucdo do acordo induz a natureza de pena das condi¢des supostamente
despenalizadoras.

Na hipdtese de descumprimento das condicBes dispostas no acordo, o Ministério
Publico devera comunicar ao juizo, para fins de sua rescisdo e posterior oferecimento de
dentincia*’. Além disso, o descumprimento do ANPP também podera ser utilizado pelo parquet

como justificativa para o eventual nio oferecimento de suspensdo condicional do processo®.

44 “Art. 28-A [...] 8§ 6° Homologado judicialmente o acordo de ndo persecugdo penal, o juiz devolvera os autos ao
Ministério Publico para que inicie sua execugdo perante o juizo de execugdo penal.”.

4 Por questdes de delimitagio tematica, ndo sera possivel aprofundar acerca do papel desempenhado pela vitima
neste modelo. Todavia, € importante observar que ap6s o processo de neutralizacéo da vitima com o abandono do
antigo modelo punitivo baseado na vinganga privada, observa-se atualmente um resgate de sua importancia para
o Direito Penal, mas os caminhos em direcdo ao redescobrimento ainda sdo incertos (PORTUGAL, 2012, p. 129-
130).

46 “Art. 28-A [...] 8 9° A vitima sera intimada da homologagdo do acordo de ndo persecucdo penal e de seu
descumprimento.”.

47 «Art. 28- A [...] 8 10. Descumpridas quaisquer das condig@es estipuladas no acordo de néo persecugéo penal, o
Ministério Publico devera comunicar ao juizo, para fins de sua rescisdo e posterior oferecimento de denuncia.”.

48 “Art. 28- A [...] § 11. O descumprimento do acordo de n&o persecucédo penal pelo investigado também podera
ser utilizado pelo Ministério Publico como justificativa para o eventual nao oferecimento de suspensao condicional
do processo.”.
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O art. 28-A do CPP ndo faz qualquer mencéo a necessidade de garantir o contraditorio
do investigado em caso de descumprimento do acordo. Entretanto, conforme consta no art. 5°,
LV da CF*, deve ser assegurado aos acusados em geral o exercicio do contraditorio. Assim,
em respeito a supremacia da constituicdo, o descumprimento injustificado dos termos
acordados deve ser aferido em sede de audiéncia, possibilitando o exercicio da ampla defesa.

Findo procedimento com o cumprimento integral das condi¢des do ANPP, ndo havera
registro para fins de antecedentes criminais®, mas o investigado nio podera firmar outro acordo

dentro do prazo de 5 (cinco) anos.

49 «Art. 5°[...] LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o0 contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;”

SO Art. 28- A[...] 8 12. A celebragdo e o cumprimento do acordo de ndo persecucéo penal ndo constardo de certiddo
de antecedentes criminais, exceto para os fins previstos no inciso III do § 2° deste artigo.”.
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4 A NATUREZA JURIDICA DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Diante de todo o exposto, devemos aprofundar a analise do acordo de ndo persecucao
penal para que seja possivel compreender a natureza juridica do ANPP e a legitimidade dos
argumentos que permitem a expansdo da justica consensual no Brasil, principalmente,
considerando a forma como o instituto é utilizado na pratica forense. A partir desse
aprofundamento, sera possivel entender se o instituto provoca a expansdo ou a reducdo do

sistema penal.

4.1 A APLICACAO DO ANPP EM SALVADOR

Para compreender melhor o ANPP, foram coletados dados acerca da aplicacdo prética
do instituto em Salvador. A andlise se restringiu as varas criminais da capital soteropolitana em
razdo do tempo disponivel para realizacdo deste estudo e da viabilidade para coleta dos dados.
A pesquisa se desenvolveu de duas formas: (1) analise de 5 audiéncias realizadas em duas varas
criminais de Salvador; (2) envio de questionario digital para membros do Ministério Pablico e
da Defensoria Publica atuantes em varas criminais de Salvador.

No que se refere as audiéncias de ANPP, no més de setembro de 2020, foram solicitadas
informacdes ao setor de apoio criminal do Ministério Publico da Bahia (APCRIM). Servidores
do referido setor tinham ciéncia de que alguns promotores estavam realizando audiéncias por
video chamada durante a pandemia provocada pelo Covid-19°, mas ndo sabiam quais eram os
membros do Ministério Publico estavam adotando esse procedimento. Ainda de acordo com o0
APCRIM, o Ministério Publico da Bahia permitiu a realizacdo de audiéncias presenciais a partir
de outubro de 2020, mas muitos promotores decidiram postergar o retorno a realizacdo de
audiéncias presenciais como forma de prevenir o contagio do Covid-19.

Além disso, 0 APCRIM forneceu uma lista de promotores que haviam agendado
audiéncias para outubro e novembro de 2020. Na lista constava 0 nome de doze promotores,
mas, diante da dificuldade de acesso aos contatos desses profissionais, apenas oito foram
contactados. Ao serem questionados acerca da viabilidade de realizagdo da pesquisa, todos se

mostraram receptivos, entretanto, seis promotores desmarcaram as audiéncias, dois deles por

5L A Organizagdo Mundial de Satide (OMS) declarou em marco de 2020 a pandemia de Covid-19, doenca
provocada pelo novo coronavirus (Sars-Cov-2). Cf. MOREIRA, Ardilhes; PINHEIRO, Lara. OMS declara
pandemia de coronavirus. Gl 11 mar. 2020. Disponivel em:
https://g1.globo.com/bemestar/coronavirus/noticia/2020/03/11/oms-declara-pandemia-de-coronavirus.ghtml.
Acesso em: 2 dez. 2020.
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receio de contaminacgédo pelo Covid-19 e os outros quatro porque os investigados ndo haviam
sido notificados.

Assim, s6 foi possivel assistir as audiéncias realizadas por dois promotores atuantes em
varas criminais de Salvador. Um dos promotores agendou seis audiéncias em outubro de 2020,
mas quatro ndo ocorreram em razdo do ndo comparecimento do investigado. Em apenas um
desses casos, 0 promotor decidiu oferecer denuncia por considerar rejeicao implicita ao acordo,
ja nos demais casos, foi expedida nova diligéncia para notificar os investigados, vez que eles
ndo haviam sido notificados pessoalmente. O outro promotor agendou sete audiéncias em
novembro de 2020, mas quatro ndo ocorreram por conta do ndo comparecimento dos
investigados que ndo foram notificados pessoalmente.

Assim, entre outubro e novembro de 2020, foram coletados dados em cinco audiéncias
de acordo de ndo persecucdo penal realizadas por dois promotores de varas criminais de
Salvador. Como sera trabalhado no topico abaixo, em todas as audiéncias assistidas o acordo
foi firmado. Insta consignar que a coleta dos dados ocorreu através de um roteiro para realizacao
da observacao (Apéndice A), o que foi utilizado apenas para anotacdes da pesquisadora.

Além disso, com o objetivo de entender a visao interna dos profissionais que atuam nas
audiéncias de ANPP, foram feitas entrevistas com membros do Ministério Publico e da
Defensoria Publica que atuam nas varas criminais de Salvador por meio de formulério digital
(Apéndice B). Os formularios foram encaminhados & todos os profissionais pelo Centro de
Apoio Operacional Criminal do Ministério Publico do Estado da Bahia (CAOCRIM) e pela
Coordenadoria da Especializada Criminal e de Execucéo Penal da Defensoria Publica do Estado
da Bahia. Ao todo, foram entrevistados trinta profissionais. Faz-se necessario esclarecer que 0s
membros da OAB/BA e do Tribunal de Justica do Estado da Bahia nédo participaram da coleta
apenas por motivos de delimitacdo da pesquisa em razdo do tempo disponivel e da

operacionalidade para o envio do formulério.

4.1.1 Audiéncias de ANPP em Salvador

Insta consignar que os dados coletados nas cinco audiéncias serdo trabalhados de
maneira que ndo seja possivel identificar quaisquer dos sujeitos envolvidos nas tratativas.
Ademais, ndo foi possivel conseguir acesso ao prosseguimento do acordo na fase judicial
(homologacao) e na etapa de execucdo no juizo de execucao penal, de modo que a analise desta

pesquisa se restringiu apenas as negociagoes.
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Primeiramente, em relacdo aos participantes das audiéncias, todos investigados, trés
homens e duas mulheres, estavam assistidos por advogados. Acerca das profissdes exercidas,
havia um bancéario, um seguranca, uma professora e 0s outros dois estavam desempregados,
sendo que um deles havia perdido o emprego por conta do delito supostamente cometido. No
que se refere aos delitos indiciados, trés investigados foram indiciados pelo artigo 306 do
Cddigo de Transito Brasileiro (embriaguez ao volante), um pelo artigo 155 do Codigo Penal
(furto) e o outro pelo art. 14 da Lei n. 10.826/03 (porte ilegal de arma de fogo de uso permitido).

No que tange ao procedimento adotado pelos promotores, duas questdes chamam
atencdo: a forma como o requisito da confissdo foi tratado e o entendimento acerca das
condigdes dispostas no acordo.

Na visdo de um dos promotores, a interpretacdo da confissdo para realizagcdo do acordo
de ndo persecucdo penal deveria ser restrita, buscando evitar eventual prejuizo ao investigado.
Desse modo, ndo foi feito novo interrogatério na audiéncia, constando no termo do acordo
apenas que os investigados confessavam a préatica do delito indicado no termo. Nesse sentido,
0 parquet ndo buscou constituir novas provas por meio da confissdo do ANPP para obter
qualquer “vantagem processual” em caso de ndo homologagdo do acordo ou de
descumprimento das condigdes.

Nas audiéncias conduzidas pelo outro promotor, por outro lado, os investigados foram
efetivamente interrogados acerca dos fatos apurados. A confissao obtida foi redigida e anexada
ao acordo. Nesse contexto, ficou clara a existéncia de uma coacdo inerente a busca pela
“verdade”. Ressalte-se que em momento algum o parquet forcou qualquer declaracdo dos
sujeitos interrogados, mas houve uma pressao implicita para que os mesmos confirmassem o
depoimento das testemunhas policiais, tendo em vista o risco de oferecimento de dendncia.

A existéncia dessa coacdo é evidente diante do medo que todos investigados
demonstraram da possibilidade de responder a um processo criminal. Em todas as audiéncias
nas quais o investigado foi submetido a interrogatorio, houve, em um primeiro momento,
negacdo de partes dos testemunhos policiais, 0 que posteriormente sofreu, a0 menos
parcialmente, retratacéo, por conta da possibilidade de cancelamento do acordo.

Em relacdo as condicGes, um dos promotores adotou o entendimento de que o legislador
imp6s o cumprimento de todas as condi¢des dispostas nos incisos do § 2 do art. 28-A do CPP,
de modo que quatro condi¢des foram impostas aos investigados. O outro promotor, por sua vez,

adotou entendimento diverso, aplicando apenas uma condicdo e, durante as tratativas, chegou-
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se ao consenso de que a prestacdo pecuniaria era a condi¢cdo mais adequada para cumprimento
durante a pandemia.

As prestacdes pecunidrias arbitradas variaram em valores de até um salario minimo, sem
parcelas (dois casos), entre um salario minimo e R$ 5.000,00 (cinco mil reais), em quatro
parcelas (um caso) e entre R$ 5.000,00 (cinco mil reais) e R$ 7.000,00 (sete mil reais), entre
seis e sete parcelas (dois casos). No que se refere as condigdes de prestagdo de servigos a
comunidade, o tempo de cumprimento foi correspondente a pena minima cominada ao delito,
diminuida de dois tercos, em local a ser indicado pelo juizo da execucdo, na forma do art. 46
do Cddigo Penal.

Por fim, o que se notou em todas as audiéncias assistidas é que ndo ha efetivamente um
espaco para realizacdo de uma verdadeira negociagdo entre as partes acordantes, pois 0 acordo
ja é redigido antes mesmo da audiéncia. Mesmo no que se refere aos acordos firmados com
apenas uma das condicdes previstas no art. 28-A do CPP, a abrangéncia da negociacdo se
limitou a escolha da condicgdo e a quantidade de parcelas, mas ndo houve espaco para debater a
guantia a ser paga, o que demonstra a disparidade de armas entre as partes, sempre prevalecendo

o interesse do Ministério Publico.

4.1.2 As impressbes do Ministério Publico e da Defensoria Publica sobre o ANPP

Por se tratar de um instituto recente no ordenamento brasileiro, € dificil analisar suas
consequéncias praticas. Em razdo disso, para além da anéalise das audiéncias, foi enviado um
questionario para todos os membros do Ministério Publico e da Defensoria Publica que atuam
nas varas criminais de Salvador por meio de formulério digital (Apéndice B).

Ao todo, trinta profissionais participaram da pesquisa, dezenove promotores (63,3%) e

onze defensores publicos (36,7%) responderam ao questionario.
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Grafico 1 — Qual sua profissao?

Qual sua profissao?
30 respostas

@ Promotor(a) de Justi¢a atuante em vara

criminal de Salvador
@ Defensor(a) Publico(a) atuante em vara
criminal de Salvador

Fonte: Elaborado pela autora por meio de formulério digital (Apéndice B).

Dentre esses profissionais, vinte e quatro estdo atuando na area criminal ha mais de dez
anos, quatro tém entre cinco e dez anos de exercicio na funcdo e dois possuem menos cinco

anos de profisséo.

Gréfico 2 — Ha quanto tempo o(a) senhor(a) exerce sua profissdo na area criminal?

Ha quanto tempo o(a) senhor(a) exerce sua profissdo na area criminal?

30 respostas

@ Menos de 5 anos
@® Entre 5e 10 anos
@ Mais de 10 anos

Fonte: Elaborado pela autora por meio de formulério digital (Apéndice B).

Ressalte-se que apenas onze (36,7%) dos entrevistados ja realizaram audiéncias de
ANPP.
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Grafico 3— O(A) senhor(a) ja participou de alguma audiéncia de ANPP?
O(A) senhor(a) ja participou de alguma audiéncia de ANPP?

30 respostas

® Sim
® Nao

Fonte: Elaborado pela autora por meio de formulério digital (Apéndice B).

A partir da analise das respostas desses profissionais, objetiva-se entender a visdo
interna daqueles que atuam no sistema penal. Os dados obtidos por meio do formulario
(Apéndice B) seréo analisados ao longo deste capitulo, em conjunto a todas as reflexdes criticas
desenvolvidas neste estudo. Insta consignar que as respostas escritas serdo reproduzidas

integralmente sem qualquer alteracéo.

4.2 ENTRE A CELERIDADE E A RENUNCIA AO DEVIDO PROCESSO

Na concepcdo de 56,7% dos entrevistados (quinze promotores e dois defensores), a
insercdo do ANPP no ordenamento juridico brasileiro foi uma mudanca positiva para o
investigado porque “evita transtorno da tramitacdo de uma acao penal” (promotor 1), ndo gera
antecedentes criminais, nem pena privativa de liberdade (defensor 1, promotores 2 e 3) e
“possibilitard maior celeridade aos processos e as puni¢cdes poderdo ser mais equilibradas,
levando-se em consideragdo o caso concreto” (promotor 4), além de configurar “mais uma
estratégia de defesa” (promotor 5) que visa “influir no desencarceramento ¢ como medida mais
benéfica ao acusado” (defensor 2).

Para outros 36,6% dos profissionais (quatro promotores e sete defensores), por outro
lado, 0 ANPP & negativo ou parcialmente negativo para o investigado porque o0 “nosso sistema
de cunho inquisitorio ndo esta preparado para a justi¢a negocial” (defensor 3) e o instituto
“oferece um beneficio muito pequeno comparado a renuncia ao devido processo penal”
(defensor 4). Ademais, “o fato de exigir confissdo ¢ prejudicial” (defensor 5) e o instituto “pode

prejudicar o investigado em algumas situagcdes, uma vez que muitos se sentem compelidos a
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aceitar o acordo para ‘resolver’ a situacdo” (defensor 6), de modo que “o investigado se vé
forcado a aceitar um acordo por medo, sem que necessariamente ele seja culpado” (defensor 7).

Gréfico 4 — Na sua concepgdo, a insercdo do ANPP no ordenamento juridico brasileiro foi
uma mudanca positiva para o investigado?

Na sua concepc¢ao, a insercao do ANPP no ordenamento juridico brasileiro foi uma mudanca

positiva para o investigado?
30 respostas

® Sim
® Nzo

Parcialmente

@ Ainda ndo me sinto preparado para
opinar

Fonte: Elaborado pela autora por meio de formulério digital (Apéndice B).

Ao serem questionados acerca dos objetivos do acordo de ndo persecucdo penal, a
maioria dos entrevistados afirmou que o instituto visa tornar a justica mais célere (50%).
Também foram apontados como objetivos do acordo: permitir a punigdo dos investigados sem
as garantia do processo penal (30%); reduzir o sistema penal (26,7%); tornar a justica mais
eficiente (26,7%); tornar a justica mais eficaz (26,7%); viabilizar uma san¢do mais branda para
o investigado (13,3%); primar pelo sistema acusatdrio (13,3%); ampliar o sistema penal (10%).
Esse Gltimo objetivo foi selecionado por trés entrevistados, dois promotores e um defensor.

Outros objetivos elencados pelos entrevistados foram “reduzir gastos com o
processamento de uma agdo penal em casos que muitas vezes prescrevem sem condenacdo e
guando ha condenacdo as penas ja seriam em regime aberto, com substitui¢ao por restritivas de
direito” (defensor 1) e prestigiar a vitima, vez que a mesma tem as suas demandas rapidamente
atendidas (promotor 4).

Dentre as justificativas utilizadas por aqueles que afirmaram que o ANPP visa tornar a
justica mais célere e permitir a punicdo dos investigados sem as garantia do processo penal foi
dito que, com a implementagao do acordo, “se sacrificam garantias por celeridade” (defensor
3), de modo que “ndo had um compromisso com a investigagdo, com a produgdo de provas por
meio do contraditério. Se procura punir o mais rapido possivel” (defensor 7) e “mesmo sem as
minimas provas a maioria dos membros do MP insistem pelo acordo, como também se faz na

suspensao condicional do processo” (defensor 6). Nesse sentido:
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Quando as pautas estdo cheias e o sistema passa a valorar mais o juiz pela sua
producdo quantitativa do que pela qualidade de suas decisfes, 0 processo
assume sua face mais nefasta e cruel. E a ldgica do tempo curto atropelando
as garantias fundamentais em nome de uma maior eficiéncia. (LOPES JR.,
2020, n.p.).

Como vimos acima, a maioria dos profissionais (5 promotores e 10 defensores)
considera que o principal objetivo do ANPP ¢ “tornar a justica mais célere”. Por outro lado,
apenas quatro entrevistados (todos promotores) elencaram “primar pelo sistema acusatorio”
como um dos objetivos do acordo. A desproporcdo entre a escolha dos referidos objetivos
coaduna com a visdo de Binder (2003) acerca da dialética eficiéncia-garantia. A celeridade,
nesse contexto, esta relacionada a eficiéncia e é utilizada para designar o foco em alcangar a
aplicacdo efetiva da sancdo. Nessa perspectiva, como no modelo acusatdrio deve predominar a
“garantia” ao invés da “eficiéncia”, ha o indicativo de que o acordo de ndo persecucao penal se
aproxima do modelo inquisitério.

O ANPP notadamente foi influenciado pela tradicdo consensual estadunidense, mas
existem grandes diferencas entre o sistema de justica norte-americano e o brasileiro, sobretudo
porque adotamos o civil law, ao passo que eles utilizam o common law. H& quem defenda que
o0 plea bargaining € um instituto tipicamente do sistema acusatorio e, por isso, compativel com
a justica estadunidense, sob argumento de que se trata de um mecanismo que visa apenas lutar
contra 0 acumulo de trabalho, "mas sem deixar de lado os direitos e garantias individuais, dos
quais eles ndo abririam mdo, ainda que muita gente reclame e afirme que é justo isso que estdo
fazendo” (COUTINHO, 2019, p. 4).

Ha quem defenda, por outro lado, que o “mito adversarial” associado a certa “tradigao”
do common law, ndo equivale ao mundo real (TARUFFO, 2008, apud PRADO, 2015). Nessa
linha, Prado (2015) afirma que, em verdade, a pratica juridica estadunidense comprova que a
justica consensual ndo é necessariamente de natureza acusatoria, de modo que “atrelar o poder
negocial, ainda que sob a forma de procedimento sumario, ao modelo acusatorio importa em
juntar duas coisas que ndo comungam a mesma identidade, tampouco precisam do mesmo ‘ar’
para viver”.

No mesmo sentido, Ferrajoli (2010, p. 690) atesta que a “negociagdo entre acusagao e
defesa é exatamente o oposto do contraditério, que € préprio do método acusatorio, e reclama
acima de tudo praticas persuasorias consentidas pelo segredo, na relagcdo impar que € prépria
da inquisi¢do”. Ainda de acordo com o autor, a tese de que a justica consensual é essencialmente

acusatoria deriva de uma confusao entre o modelo tedrico acusatorio “e os concretos caracteres



64

do processo acusatorio estadunidense, dos quais alguns, como a discricionariedade da acdo
penal e 0 acordo, ndo tém com o modelo tedrico qualquer nexo 16gico”.

Se considerarmos que a justica consensual estadunidense, fonte que inspirou o ANPP,
é de natureza inquisitiva, concluiremos que, necessariamente, a insercdo do art. 28-A no CPP
apenas reforcou a estrutura inquisitorial do nosso processo penal. Ocorre que, se partimos do
pressuposto de que o sistema de acordos norte-americano é essencialmente acusatorio, faz-se
necessario analisar quais sdo os impactos do acordo de ndo persecucao penal sistema processual
brasileiro.

Nessa perspectiva, o principal problema apontado na implementacdo da justica
consensual no ordenamento brasileiro refere-se a inexisténcia de uma reforma geral do Cédigo
de Processo Penal. A importacdo dos institutos de natureza consensual, a exemplo do ANPP,
ocorre de maneira pontual e isolada, sem implementar mecanismos inerentes ao controle de seu
funcionamento no pais de origem, a exemplo do discovery®.

Essa ferramenta de controle epistémico visa assegurar uma minima condi¢do de
equilibrio entre acusacdo e defesa, impondo as partes, durante o pre-trial, a obrigacéo de revelar
os elementos de prova que possuem (dever de disclosure of evidence), 0 que permite que se
tenha condicdo de buscar provas em sentido contrario, bem como averiguar a licitude das provas
obtidas (VIEIRA, 2019, p. 278).

Ainda de acordo com Vieira (2019, p. 280), a tendéncia de crescimento da justica
negocial no Brasil ndo tem sido acompanhada da discussdo acerca da importacdo de regras de
discovery. A natureza inquisitiva do nosso sistema processual penal "favorece o entendimento
de que quanto menor for o conhecimento, por parte da defesa, das informacGes e provas que
acusacao dispde, maior a 'eficiéncia’ da persecucao penal™.

Assim sendo, mesmo que se considere a natureza acusatdria do modelo de justica
consensual estadunidense, a inexisténcia de preocupacdo com a disparidade de armas entre
defesa e acusacdo no Brasil evidenciam o carater essencialmente inquisitivo do acordo de néo
persecucdo penal. Ndo ha qualquer espaco para negociagédo, prevalecendo sempre o interesse
do Ministério Pablico.

Na prética, 0 promotor acaba por exercer as funcdes de acusacdo e de julgamento
porque, alem de ndo haver qualquer regramento para controlar o poder do Ministério Publico

nas negociacoes, a tendéncia é de que o juiz homologue o acordo nos termos fixados pelo

52 A regulacéo do discovery esta prevista nas denominadas Federal Rules of Criminal Procedure. Disponivel em:
https://www.law.cornell.edu/rules/frcrmp. Acesso em: 25 nov. 2020.
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promotor. Essa expectativa de que o Poder Judiciario ir4 convalidar os atos do Ministério
Publico se justifica na concordancia usual entre os 6rgaos de acusacdo e de julgamento nos
processos judiciais. Ou seja, da mesma forma que o juiz tende a proferir sentengas de acordo
com 0s memoriais da acusacao, ha o receio de que a homologacéo serd a regra no caso do
ANPP, independentemente da existéncia de circunstancias legalmente controversas.

Diante da juncdo das funcdes de julgamento e de acusagéo, defendemos que o acordo
de ndo persecucdo penal possui natureza inquisitéria, reforcando a estrutura inquisitiva do

processo penal brasileiro.

4.3 A FLEXIBILIZACAO DAS GARANTIAS PROCESSUAIS

Como vimos, de acordo com 30% dos entrevistados (dois promotores e sete defensores),
0 ANPP objetiva permitir a punicdo dos investigados sem o respeito as garantias do processo
penal. Em relacdo & autonomia da vontade dos investigados nos acordos penais, 43,4% dos
entrevistados (trés promotores e dez defensores) acredita que ndo ha ou que € parcial.
Gréfico 5 — Na sua opinido, existe autonomia da vontade do investigado nos acordos penais?
Na sua opiniao, existe autonomia da vontade do investigado nos acordos penais?

30 respostas

® sim
® Nao
Parcialmente

@ Nzo me sinto preparado para opinar

Fonte: Elaborado pela autora por meio de formulério digital (Apéndice B).

Segundo os entrevistados, a existéncia de uma autonomia da vontade parcial dos
investigados nos acordos penais, ocorre porque ao analisar “o grau de instru¢do, situagdo de
vulnerabilidade social e econémica da maioria dos investigados [...] € no contexto de
seletividade penal de classe e de raca em que esta inserida a justica criminal ndo é possivel se
considerar que haja uma autonomia da vontade” (defensor 8), de modo que “em razio da coacao
consistente no prosseguimento da agdo penal” (defensor 1) muitos investigados “acabam
aceitando, mesmo sabendo serem inocentes” (defensor 6). Além disso, a questdo da disparidade

de armas entre as partes acordantes foi suscitada por dois dos entrevistados “porque autonomia
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pressupde liberdade, igualdade de condigdes, exatamente o que o investigado ndo possui”
(defensor 7).

Dentre os entrevistados que defenderam a existéncia de autonomia da vontade dos
investigados nos acordos, quinze eram promotores e um era defensor. Um dos argumentos
utilizados para fundamentar esse entendimento foi a exigéncia de assisténcia juridica aos
investigados durante as negociagdes, no sentido de que os mesmos “recebem orientagdo de um
Advogado q [sic] esclarece consequéncias do acordo em vista do quanto apurado na
investigacdo” (promotor 1).

No que se refere a prisdo processual, 53,3% dos entrevistados (cinco promotores e onze
defensores) acreditam que ha prejuizo parcial ou integral a livre manifestacdo do investigado
porque “alguém que esta privado do exercicio desse direito basico estara claramente inclinado
a assumir responsabilidade criminal por fatos que ndo sdo de sua autoria de modo a
imediatamente ter restituida sua liberdade” (defensor 8).

Em contrapartida, dentre aqueles que afirmaram que a prisdo processual ndo prejudica
a livre manifestagdo do investigado (todos promotores), afirmou-se que: “olhando o sistema
nacional a prisdo segue sendo ‘o privilégio’ de pretos, pobres e dos que ndo tem bons
advogados. Ou seja, o ANPP vai proporcionar ainda que em tese a escuta pelo sistema
acusatorio no caso o MP bem como com a defensoria ptblica de imediato” (promotor 6). Nota-
se que, dentre os promotores de justica, 0 ANPP é majoritariamente entendido como um
instituto benéfico ao réu e de natureza acusatoria.

Grafico 6 — Na sua concepcdo, a prisdo processual prejudica a livre manifestagdo do
investigado?

Na sua concepgao, a prisao processual prejudica a livre manifestacao do investigado?

30 respostas

® Sim
® Nao
Parcialmente
@ Nao me sinto preparado para opinar

Fonte: Elaborado pela autora por meio de formulério digital (Apéndice B).

Ainda sobre este tema, vale ressaltar que membros da Defensoria Publica pontuaram que

“muitas vezes usa-se a prisao para conseguir confissao ou algo semelhante” (defensor 6), o que
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“desconsidera a presuncao de inocencia [Sic]” (defensor 9). Essas alegacdes ensejam o debate
acerca da utilizacdo da confisséo obtida no acordo de n&o persecucdo penal, com énfase no

(des)respeito a presuncdo de inocéncia.

4.3.1 A presuncao de inocéncia e a (ir)relevancia da confissdo no ANPP

Como aponta Ferrer Beltran (2018), a presuncao de inocéncia pode ser analisada a partir
de duas dimensdes: extraprocessual e processual. Na primeira perspectiva, a presuncdo de
inocéncia tem efeito sob o poder sancionador do Estado e nas relacdes entre particulares, com
énfase na midia, funcionando como um limite & forma como as noticias sdo divulgadas.

No ambito processual, por sua vez, a presuncdo de inocéncia serve como principio
informador do processo penal, no sentido de que é a base de todo procedimento criminal,
funcionando como limite ao legislador e as interpretaces das normas. A condicdo de
presumidamente inocente corresponde ainda a uma regra de tratamento processual, de modo
que a pessoa investigada deve ser tratada como inocente durante todo o processo. Por fim, a
presuncado de inocéncia é regra probatoria e de julgamento, ou seja, exige-se o respeito de todas
as garantias processuais previstas no ordenamento juridico e, em caso de duvida, impde-se a
absolvi¢do (BELTRAN, 2018).

Para Giacomolli (2014, p. 99) se trata, em verdade, de um “estado de inocéncia” que
produz seus efeitos no ambito processual e extraprocessual, proibindo “formas de tratamento
como se o sujeito ja estivesse condenado”, incluindo também a pratica de atos de investigagao,
ressaltando que a “presungdo de inocéncia transcende ao plano abstrato, efetivando-se na
exteriorizagao das formas de tratamento dadas ao sujeito”.

No &mbito do acordo de ndo persecucdo penal, se considerarmos que existe alguma
possibilidade de respeito ao principio da presuncdo de inocéncia, é necessario pontuar que o
mesmo esta condicionado a valoracgdo da confissdo do investigado. Ou seja, é preciso aplicar o
art. 197 do Cadigo de Processo Penal® no ambiente extraprocessual, garantindo que a confisso
sera valorada levando em consideragdo os demais elementos de autoria e materialidade. Nesse
sentido, diante da auséncia de indicios que fundamentem o oferecimento de dendncia, o
promotor ndo deve oferecer um acordo para obter confissdo na tentativa de fundamentar a

intervencao penal. Nestes casos, impde-se 0 arquivamento dos autos.

53 «Art. 197. O valor da confissio se aferira pelos critérios adotados para os outros elementos de prova, e para a
sua apreciagdo o juiz devera confronta-la com as demais provas do processo, verificando se entre ela e estas existe
compatibilidade ou concordancia.”.
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Todavia, com base em todos os argumentos até entdo expostos, hd o receio de que os
investigados, apds indiciamento pela autoridade policial, sejam considerados presumidamente
culpados, independentemente do arcabougo probatdrio colacionado. Assim, a confissdo dos
investigados seria utilizada para fundamentar o ndo arquivamento dos autos, justificando o
injustificavel — a aplicagdo de penas sem o devido processo legal e sem indicios de autoria e
materialidade do delito.

Como o ANPP consiste em um procedimento abreviado, a auséncia do devido processo
legal impede a afericdo de culpa. Por conta disso, ha quem defenda que a confissdo do
investigado em sede de acordo de ndo persecucdo penal implica apenas assungdo de
responsabilidade pelo delito, sem determinar a culpabilidade®*. Entretanto, essa perspectiva ndo
é suficiente para entender os motivos de insercdo do requisito da confissdo no art. 28-A do CPP.

Para Cabral (2020, p. 275), o art. 28-A do CPP exige a confissdo do investigado para
efetivar a funcédo de garantia e a funcéo processual do ANPP. Segundo o autor, a confisséo,
além de garantir que o promotor, ao oferecer o acordo, ndo esta “a praticar uma injustica contra
um inocente”, refor¢ando a justa causa ja existente (funcdo de garantia), permite também que,
em caso de descumprimento do acordo, o Ministério Publico tenha um “importante elemento
de vantagem processual” (fungéo processual).

Entretanto, como aponta Martinelli (2020, p. 314), a confisséo ndo pode exercer uma
funcdo de garantia porque os elementos que indicam a autoria e materialidade do delito devem
ser prévios ao proprio oferecimento do acordo, de modo que a existéncia de justa causa para
realizacdo do ANPP independe da confissdo. Se esta for necessaria para formar a conviccéo do
promotor, ha indicacdo de que a acusacao ndo possui 0 arcabougo probatorio minimo.

Ainda de acordo com o autor (MARTINELLI, 2020, p. 314), em relacdo a denominada
funcdo processual, a “vantagem” dada ao Ministério Publico representa clara violacdo a
necessidade de paridade de armas entre acusacdo e defesa. Em caso de eventual processo
judicial, por descumprimento injustificado do acordo ou em razdo da ndo homologacéo, é
preciso garantir que o0 processo se inicie em igualdade de condicGes, justamente por isso ha
necessidade de retirar o termo da confissdo e alterar o juiz da causa. “E ndo se pode falar em
torpeza do acusado ao ndo cumprir o acordo, pois o lastro probatério minimo de culpa deve
existir no momento da denuncia, com ou sem confissdao”.

Assim, ndo existem justificativas plausiveis para a exigéncia da confisséo como

requisito para o ANPP, a ndo ser que se considere este procedimento como um meio de

>4 Cf. CUNHA, Rogério Sanches. Pacote anticrime. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 129.
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facilitacdo da producdo de provas, mas é preciso questionar inclusive a validade das provas
obtidas através do acordo. A confissdo, por ser um ato de vontade, é essencialmente livre de
qualquer coagdo, significando “admitir contra si, por quem seja suspeito ou acusado de um
crime, voluntaria, expressa e pessoalmente, diante da autoridade competente, em ato solene e
plblico reduzido a termo, a pratica de algum fato criminoso” (BADARO, 2020, n.p.). Nessa
perspectiva, € possivel haver confissdo em sede de acordo de ndo persecucgdo penal?

Para haver confissdo € necessario existir livre consentimento do investigado e, de acordo
com Cabral (2020, p. 273), nos moldes estabelecidos para o ANPP, o acordo representa
claramente uma oferta e ndo uma ameaga ao investigado. Segundo o autor, o livre
consentimento pode ser aferido a partir da analise da proporcionalidade entre a punicéo e a
vantagem oferecida no acordo, sendo estas proporcionais. Ou seja, a ‘ameaga de julgamento’
ndo configura coacdo, de modo que seria possivel exigir a confissdo como requisito para o
acordo.

Por outro lado, entendemos que ndo ¢é possivel “considerar que a possibilidade de um
processo criminal seja simples temor reverencial. Tornar-se réu de um processo, ainda que nao
resulte em condenacdo final, € uma situacdo desconfortavel a pessoa, com consequéncia
drasticas, dentre as quais a estigmatizacdo” (MARTINELLI, 2020, p. 317). Assim, diante da
existéncia de coacdo, a propria validade da confissdo obtida no acordo deve ser questionada,
sendo inadmissivel sua utilizacdo em prejuizo do réu na eventualidade de descumprimento das
condicdes ou de ndo homologacao do acordo.

A confissdo em sede de acordo de ndo persecucdo, para além de seus impactos em caso
de eventual processo judicial, também e problematica na fase pré-processual, antes mesmo do
inicio das negociagdes. Nesse sentido, questiona-se qual sera a relevancia da confissdo na
delegacia para determinar o oferecimento do ANPP. Ou seja, diante da auséncia de elementos
consistentes da préatica delitiva, apenas a confissdo tera forca probatdria suficiente para ensejar
a propositura do acordo?

No processo penal, a partir da influéncia cristd, a confissdo assumiu a posic¢éo de rainha
das provas, com a substituicdo do padre pelo magistrado (ROSA, 2016, p. 424). Mesmo
havendo a necessidade de interpretar a confissdo de acordo com os demais elementos
probatorios constantes nos autos (art. 197, CP), a pratica judiciaria demonstra que a confisséo
ainda possui especial relevancia na analise probatoria.

Com base na experiéncia judicial, a expectativa é de que, ndo raro, a confissdo, mesmo

que isolada, sera elemento probatdrio suficiente para ensejar o oferecimento do acordo de nao
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persecucdo penal. Acontece que, na seara extraprocessual, a utilizacdo da confissdo como
“rainha das provas” ¢ ainda mais prejudicial para o investigado, tendo em vista a inexisténcia
do devido processo legal, com o respeito ao contraditorio e a ampla defesa.

Vale ressaltar que, ao serem questionados acerca da possibilidade de interferéncia do
ANPP na quantidade de pedidos de arquivamento, 40% dos profissionais (dez promotores e
dois defensores) entrevistados afirmaram que sim “pois mesmo sem provas pode-Se buscar o
acordo” (defensor 6). Cumpre ressaltar que um dos defensores publicos entrevistados utilizou
como exemplo um caso concreto no qual ele havia acabado “de atender uma pessoa que nio
cometeu crime nenhum, comprovado por laudo, e o promotor convidou para o anpp” (defensor
3), 0 que indica que a quantidade de pedidos de arquivamento realmente sera afetada pelo
acordo de ndo persecucdo penal.

Grafico 7— Na sua opinido, o ANPP ir4 interferir na quantidade de pedidos de arquivamento?

Na sua opiniao, o ANPP ira interferir na quantidade de pedidos de arquivamento?

30 respostas

® sim
® Nio
N&o me sinto preparado para opinar

Fonte: Elaborado pela autora por meio de formulério digital (Apéndice B).

Como vimos neste trabalho, a experiéncia dos juizados especiais ja aponta para
diminuicdo dos pedidos de arquivamento em razdo do oferecimento de transacOes penais
mesmo com baixo lastro probatorio. No caso do acordo de ndo persecucao penal, a reducao dos
pedidos de arquivamento pode ser ainda maior por conta da exigéncia de confissdo, que pode
servir como fundamento probat6rio, mesmo que isolada.

Ademais, outro problema provocado pela utilizacdo da confissdo como requisito do
ANPP se refere a necessidade de respeitar o art. 59, inciso LXIII da CF®®, que prevé o direito

de permanecer em siléncio. Conforme consta no art. 8°, § 2, alinea “g” da Convengdo

55 «Art. 5°[...] LXIII - o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado;”.
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Americana de Direitos Humanos®®, durante o processo, toda pessoa tem o direito de ndo se
declarar culpada.

O direito de permanecer em siléncio é um desdobramento da presuncéo de inocéncia e
do direito de defesa. Nos termos do paragrafo tnico do art. 186 do CPP, “o siléncio, que nao
importard em confissdo, ndo podera ser interpretado em prejuizo da defesa”. Nesse sentido, por
se tratar de um direito, apenas o réu ou investigado pode decidir se quer ou ndo se pronunciar
sobre os fatos controvertidos.

Nesse sentido, o direito de permanecer em siléncio envolve a inexisténcia de coacédo
para que o investigado confesse. No caso do acordo de ndo persecucdo penal, a disparidade de
armas entre defesa e acusacao, aliada a oferta de desisténcia da denuncia, exerce um papel de
clara coacdo para obter confissdo, o que, sem ddvida, ofende o direito de permanecer em
siléncio.

Para Langbein (1978, p. 12-14), a coagdo para obter confissdo € inerente ao sistema
consensual norte-americano. Segundo o autor, existe uma clara relagéo entre o plea bargaining
e a tortura do processo penal europeu medieval. Apesar de atualmente serem utilizados métodos
mais “educados”, a negociagdo de culpa, assim como a tortura, é coercitiva, principalmente
levando em consideracdo o risco que envolve o exercicio do direito de ir a julgamento e ser
condenado a penas mais severas. Da mesma forma que a Europa medieval, os estadunidenses
operam um sistema processual que envolve condenacdo sem julgamento, com fundamento na
méaxima medieval confessio est regina probationum (a confissao é a rainha da prova).

Assim como o plea bargaining, o acordo de ndo persecucdo penal, resgata a tradicdo do
processo penal europeu medieval, supervalorizando a confissdo como fator determinante para
permitir a punicdo. Na realidade brasileira, apenas da auséncia de desproporcionalidade entre
as penas e as condigdes impostas, a estigmatizac¢ao inerente ao processo penal funciona como
fundamento da coacdo.

Diante do exposto, concluimos que a justificativa moral do ANPP serve apenas para
fundamentar a existéncia de uma técnica de puni¢cdo com melhor custo econdémico e politico
para o Estado porque permite o exercicio do poder punitivo com base na mera confissdo do
investigado e, em caso de descumprimento ou ndo homologagéo do acordo, ha a possibilidade
— inconstitucional — de utilizacdo dessa confissdo como meio de prova, atribuindo vantagem

processual para o Ministério Publico.

% “Art. 8°[...] ) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada;”.
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4.3.2 A aplicacéo de pena sem o devido processo legal

Para aferir se 0 acordo de ndo persecucdo penal gera aplicagédo de pena sem o devido
processo legal, € necessario verificar se o instituto implica a condenacao do investigado ao
cumprimento de pena sem o respeito as garantias inerentes ao devido processo legal. Em relagéo
as condicBes previstas no art. 28-A do CPP, nota-se que ha grande semelhanca com as penas
restritivas de direitos, dispostas no art. 43, incisos | e IV, e com os efeitos da condenacéo,
conforme art. 91, incisos I e I, alineas ‘a’ e ‘b’, ambos do Cddigo Penal. Ressalte-se ainda que
as condicdes do ANPP, assim como as penas restritivas de direitos, sdo executadas no juizo de
execucao penal.

Assim, apesar das “condigdes” serem taxadas como penas e consequéncias da prolagdo
de sentenca condenat6ria em outros dispositivos do CP, o legislador optou, ndo por acaso, pela
utilizacdo de um termo com conotagdo mais branda. “A natureza juridica das san¢des previstas
no ANPP é de pena, a despeito do nome que a elas se dé (medida, condigdo, etc.)” (FRANCO,
2020, p. 435).

A principal diferenca entre as condi¢6es do ANPP e os mencionados dispositivos reside
no processo que antecede a imposi¢do da san¢do. Para firmar o acordo de ndo persecucédo penal
adota-se um procedimento abreviado, cuja aplicacdo provoca a mitigacdo dos principios
inerentes ao devido processo legal, sobretudo a presuncdo de inocéncia, a ampla defesa e
contraditorio.

A condenacgdo ao cumprimento de pena exige o reconhecimento de culpa e, conforme
consta no art. 5° inciso LVII da CF, “ninguém serd considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria”. Assim, sO pode haver reconhecimento de culpa
mediante a prolacéo de sentenca penal condenatdria, 0 que exige o respeito ao devido processo
legal.

Por se tratar de um procedimento abreviado, teoricamente, ha a prolagéo de sentenca
meramente homologatoria e, por conta disso, a utilizagdo do termo “pena” ao invés de
“condi¢do” implicaria manifesta inconstitucionalidade do dispositivo. H4, portanto, um
interesse politico na distin¢do entre penas e condi¢Bes, mas, tecnicamente, essa diferenca é
inexistente, de modo que, na pratica, a sentenca do acordo de ndo persecucédo penal é de natureza
condenatoria e imp&e o cumprimento de pena.

Diante do exposto, ha completa incompatibilidade do ANPP com o sistema processual

penal formal. De acordo com ordenamento juridico, seria impossivel reconhecer a culpabilidade
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de um investigado na fase pré-processual e, sem o reconhecimento de culpa, ndo poderia haver
prolacdo de sentenga penal condenatdria.

Por estar a margem do sistema penal formal, o ANPP integra o sistema penal
subterraneo ou paralelo, permitindo a aplicacdo de penas sem o devido processo legal. Desta
maneira, esse instituto viabiliza o controle social através do exercicio do poder punitivo, mesmo
sem se submeter ao regramento e as garantias impostas a tutela penal formal. A inserc¢do do art.

28-A do CPP representa clara violacao aos principios da legalidade penal e processual.

4.4 O ANPP COMO FATOR QUE AMPLIA O SISTEMA PENAL

Diante de todos os dados explorados neste capitulo, o ANPP pode ser visto como um
instrumento que legitima e expande o sistema penal?

O acordo de ndo persecucdo penal, assim como a transacdo penal, é taxado, por vezes,
como um instituto despenalizador. A despenalizacdo tem como consequéncia necessaria a
reducdo do sistema penal, a exemplo do processo de descriminalizacdo, quando uma conduta
deixa de configurar uma ofensa a bem juridico.

Ocorre que o ANPP provoca a despenalizacdo apenas em teoria, tendo em vista que, na
pratica, apesar da utiliza¢do do termo “condi¢des”, ha a aplicagdo de penas. A diferenga da
justica consensual é que a condenacdo do investigado acontece de maneira simplificada,
tornando o processo mais célere e eficiente.

Um dos principais argumentos para defesa do ANPP é a impossibilidade de gerar pena
privativa de liberdade, o que seria benéfico para o réu e resultaria a diminuicdo da populacédo
prisional. Entretanto, a abrangéncia do acordo de ndo persecucgéo penal equivale a das penas
restritivas de direitos que substituem as privativas de liberdade, nos termos do art. 44 do CP.
Ou seja, o investigado abre méo de exercitar o contraditorio e aampla defesa para ser condenado
a mesma pena que seria imposta em caso de sentenca penal condenatoria. O estado ndo
flexibiliza a punicdo, apenas as garantias do investigado.

Independentemente da consequéncia final ser praticamente a mesma, a exce¢do da
reincidéncia, o oferecimento do acordo configura coacdo do investigado para confessar em
razdo do medo de responder a um processo criminal. O risco de prolagdo de uma sentenca penal
condenatoria gera o receio do julgamento social, associado ao préprio constrangimento de estar
no banco dos réus, independentemente de posterior absolvicao.

Ressalte-se que a ampliacdo de institutos que visam aplicar penas restritivas de direitos

também merece criticas por caracterizar uma pauta do denominado minimalismo reformista,
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uma vertente que, sob o argumento de efetivar a intervencdo minima do direito penal, contribui,
paradoxalmente, para expandir o controle social e re-legitimar o sistema (ANDRADE, 2006, p.
168). Desta maneira, 0 Acordo de ndo persecucdo penal garante um poder punitivo mais celere
e eficiente, legitimando e expandindo o sistema penal, sob o falso argumento de que configura
um instituto mais benéfico ao investigado.

Assim, inferimos que a expansao da justi¢a negocial no processo penal, da mesma forma
que a instituicdo do carcere como principal forma de punir no século XI1X, néo representa a
aplicacdo de uma punicdo mais benéfica ao investigado. As prisfes, assim como ocorreu com
os suplicios, implicam deslegitimacdo social do exercicio do poder punitivo estatal em razéo de
suas condicGes degradantes e ineficacia na reducdo da criminalidade. Diante desse processo de
descredibilizacdo do carcere, o0 poder precisa mudar para se adequar a realidade e garantir sua
longevidade. Desse modo, a mudanca do sistema punitivo através da justica consensual
representa apenas a nova formula estatal para punir de maneira mais eficiente. Como afirmou
Foucault (2015, p. 235), “a impressao de que o poder vacila ¢ falsa, porque ele pode recuar, se

deslocar, investir em outros lugares... e a batalha continua”.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, concluimos que o acordo de ndo persecucdo penal é um instituto de
natureza inquisitdria, assim como o sistema processual penal brasileiro. Ao contrario do
principio do acusatorio, 0 ANPP é um procedimento que mitiga os principios da presuncgéo de
inocéncia, do contraditorio e da ampla defesa, aléem de prever a hipdtese de negociacdo entre
partes com total disparidade de armas. Levando em consideracdo que a Constituicdo Federal de
1988 adotou o modelo acusatorio, fica evidente a inconstitucionalidade do dispositivo, que
favorece a manutencéo da estrutura inquisitoria do Cédigo de Processo Penal vigente.

Por se tratar de um dispositivo inconstitucional, o ANPP integra o sistema penal
subterraneo ou paralelo. Assim, o acordo de ndo persecucdo penal funciona a margem do
sistema formal para garantir a aplicacdo de penas (condi¢des) sem o devido processo legal. O
sistema formal, por sua vez, fomenta essa ilegalidade com fundamento na necessidade de
“desafogar” o judiciario.

Contraditoriamente, a maioria dos profissionais entrevistados neste trabalho
afirmaram que a inser¢cdo do ANPP no ordenamento juridico brasileiro foi uma mudanca
positiva para o investigado, mas, a0 mesmo tempo, reconheceram que o principal objetivo do
instituto € tornar a justica mais célere. Tendo em vista todos 0s argumentos expostos neste
estudo, é impossivel defender que a garantia da celeridade processual — que viola a presuncao
de inocéncia, a ampla defesa e o contraditério — pode ser benéfica ao investigado.

Na pratica, os argumentos que justificam o ANPP servem apenas para fundamentar a
existéncia de uma técnica de puni¢do com melhor custo econémico e politico para o Estado, o
que pode ser analisado especialmente em relacéo a previsdo da confissdo como requisito para
firmar o acordo. Nesse sentido, a confissdo € utilizada como meio de prova, tanto para evitar o
arquivamento dos autos, quanto para ser utilizada em caso de eventual descumprimento
injustificado do acordo ou ndo homologagdo do mesmo.

A confissdo, nesse contexto, assume efetivamente o papel de “rainha das provas”, pois
é suficiente para ensejar a condenacao dos investigados. Essa negociagéo de culpa é coercitiva,
principalmente levando em consideragdo o receio da estereotipizacdo inerente ao processo
penal, independentemente da natureza da sentenca.

A existéncia dessa coacdo foi evidenciada na analise das audiéncias de ANPP
realizadas nas varas criminais de Salvador. Diante do medo que todos investigados

demonstraram da possibilidade de responder a um processo criminal, em todas audiéncias nas
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quais houve interrogatdrio, ocorreu, em um primeiro momento, a negacdo de partes dos
testemunhos policiais, 0 que posteriormente sofreu, a0 menos parcialmente, retratacdo, em
razao da possibilidade de cancelamento do acordo.

Por fim, é notavel que o ANPP constitui um instrumento de legitimacdo do sistema
penal e, consequentemente, provoca sua expansdo. Desta maneira, consideramos que a insercéo
do ANPP no ordenamento juridico representa uma ampliagdo da justi¢a negocial no processo
penal que exerce a mesma fungdo da instituicdo do carcere como principal forma de punir no
século XIX. Assim, o ANPP ndo configura a aplicacdo de uma puni¢do mais benéfica ao
investigado.

Em verdade, as prisdes atuais, da mesma forma que ocorreu com os suplicios, implicam
deslegitimacdo social do sistema penal em razdo de suas condi¢Ges degradantes e ineficacia na
reducdo da criminalidade. Diante desse processo de descredibilizacdo do carcere, o poder
precisa se transformar para se adequar a realidade e garantir sua longevidade. Desse modo, a
ampliacdo dessa justica consensual no Brasil representa a nova formula estatal para punir de

maneira mais eficiente — mais e “melhor”.
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APENDICE A - Roteiro para realizacio da observacio das audiéncias de ANPP nas varas

criminais de Salvador

Promotor(a)/vara

Data da audiéncia

Género do investigado

Ragca do investigado

Idade do investigado

Profissdo do investigado

Assisténcia de advogado ou defensor

Publico?

Tempo de duracdo

Crime investigado

Indicios do crime (inquérito)

O acordo foi firmado?

Caso o acordo ndo tenha sido realizado, por
que o investigado néo aceitou os termos do
MP?

Condicbes impostas

Tempo de cumprimento das condicgdes

O acordo foi homologado?

Caso 0 juiz ndo tenha homologado o acordo,

por que isso ocorreu?

O MP recorreu da decisao?
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A audiéncia foi remarcada? Por qué?

O que ocorrer
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APENDICE B — Perguntas enviadas para promotores e defensores que atuam nas varas

1)

2)

3)

4)

5)

6)

criminais de Salvador via Formularios Google

Qual sua profissao?
A) Defensor(a) Publico(a) atuante em vara criminal de Salvador;
B) Promotor(a) de Justica atuante em vara criminal de Salvador;

Ha quanto tempo o(a) senhor(a) exerce sua profissdo na area criminal?
A) Menos de 5 anos.
B) Entre 5 e 10 anos.
C) Mais de 10 anos

O(A) senhor(a) ja participou de alguma audiéncia de ANPP?
A) Sim.
B) Nao.

Na sua concepc¢do, a insercdo do ANPP no ordenamento juridico brasileiro foi uma
mudangca positiva para o(a) investigado(a)?

A) Sim.

B) Nao.

C) Parcialmente.

D) Ainda ndo me sinto preparado para opinar.

Por qué?

Na sua visao, quais sdo os objetivos do ANPP?
A) Tornar a justica mais célere;
B) Tornar a justica mais eficiente;
C) Tornar a justica mais eficaz;
D) Viabilizar uma san¢do mais branda para o(a) investigado(a);
E) Primar pelo sistema acusatorio;
F) Reduzir o sistema penal;
G) Ampliar o sistema penal,
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H) Permitir a puni¢éo dos investigados sem as garantias do processo penal;
I) Outro;

7) Por qué?

8) Na sua opinido, existe autonomia da vontade do investigado nos acordos penais?
A) Sim.
B) Nao.
C) Parcialmente.

D) Ainda ndo me sinto preparado para opinar.

9) Por qué?

10) Na sua concepcéo, a prisdo processual prejudica a livre manifestacdo do investigado?
A) Sim.
B) Nao.
C) Parcialmente.

D) Ainda ndo me sinto preparado para opinar.

11) Por qué?

12) Na sua opinido, o ANPP ira interferir na quantidade de pedidos de arquivamento?
A) Sim.

B) Néo.

C) Ainda ndo me sinto preparado para opinar.

13) Por qué?



