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RESUMO

A presente pesquisa aborda a matéria da justiga consensual como meio instrumental
para conferir celeridade e eficiéncia ao ordenamento juridico na seara penal e processual
penal. Nesse sentido, busca-se estabelecer um estudo sobre a origem e a finalidade do
Acordo de Nao Persecucdo Penal — ANPP, firmado entre o Ministério Publico e o autor
da infragdo penal, a fim de alcangar uma justica consensual por meio da aplicacdo de
medidas nao privativas de liberdade, bem como visa verificar o campo de atuagdo do
orgao ministerial, diante da analise da legislagdo ¢ do caso concreto, para viabilizar a
tratativa de ndo denunciacao.

Palavras-chave: Justica consensual. Acordo de nao persecucao penal. Ministério
Publico.

1 INTRODUCAO

A Constitui¢ao Federal de 1988 conferiu nova roupagem ao ordenamento juridico,
fazendo com que as estruturas estatais se voltassem para os principios de transformagao
social e protecao do bem comum. Nessa senda, o Constituinte estabeleceu uma forma
diferenciada de atuagdo do Ministério Publico, incumbindo-o da promogdo de interes-
ses estratégicos da sociedade, notadamente ressaltando a ele a titularidade privativa da
acdo penal publica, bem como lhe conferindo o exercicio em defesa da ordem juridica,
do regime democratico e de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Além disso, o Ministério Publico passou a ndo mais se preocupar exclusivamente
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em interpor demandas perante o judiciario, mas ao contrario, visando a compreensao
eficiente e transformadora de sua atuagao, passou a adotar uma postura resolutiva dentro
da propria instituicdo, deixando a judicializag@o para o ultimo caso.

Essa nova forma de atuar do Parquet acompanhou as mudangas no ambito do Di-
reito Penal, especialmente com a flexibilizagdo no principio da obrigatoriedade da acao
penal, que por critérios de politica criminal e de utilidade social permite a aplicacao de
medidas ndo privativas de liberdade antes do oferecimento da denuncia para alcangar a
justica restaurativa e evitar o carcere do autor do fato criminoso. Como exemplo disso,
o ordenamento apresenta o instituto da transag¢ao penal, acordo de leniéncia, e, entre
outros, o Acordo de Nao Persecu¢ao Penal — ANPP, sendo esse ultimo o objeto da pre-
sente pesquisa.

2 ACAO PENAL PUBLICA E O PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE DA
ACAO PENAL

Com a pratica de uma infrag@o penal surge o interesse estatal de persecu¢do penal,
que, em regra, comeca na fase inquisitorial do inquérito policial, com o escopo de colher
elementos de autoria e materialidade para o oferecimento da dentncia, e termina com a
aplicagdo da lei penal ao fato tipico, ilicito e ao agente culpavel.

De acordo com Renato Brasileiro (2014, pag. 185), “acdo penal ¢é o direito publico
subjetivo de pedir ao Estado-Juiz a aplicacdo do direito penal objetivo a um caso con-
creto”. Ademais, com a aplicacdo da lei, o Estado pretende alcancar as finalidades da
pena, que, pelos termos do artigo 59, caput, do Codigo Penal, sera estabelecida “confor-
me necessario e suficiente para reprovagdo e prevencao do crime”.

Como a pena deve, simultaneamente, evitar a pratica de novas infragdes e ser dirigi-
da a pessoa do condenado - visando ao controle da violéncia e servir de contra estimulo
ao crime, bem como evitar a reincidéncia e promover a ressocializa¢ao do infrator - o
Direito Penal Brasileiro adotou a teoria mista ou unificadora, com dupla finalidade:
retribuir e prevenir.

Nessa trilha, a doutrina, atualmente, aponta a necessidade de se observar ndo so
a funcdo social da pena, que busca atender os anseios do estado e da sociedade, mas
também, mister € observar os fundamentos daquela, sendo estes: retribuicao, reparacao,
denuincia, incapacitacdo, reabilitacdo e dissuasao.

Em apertada sintese, podemos dizer que a retribuigdo consiste em aplicar uma pena
proporcional e correspondente a infragdo penal; que reparacao € recompor a vitima por
meio da reparagdo do dano causado pelo delito; que dentincia é a reprovacao social pro-
priamente dita; que incapacita¢ao ¢ a privacao da liberdade do condenado, retirando-o
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do convivio social; que reabilitacdo ¢ a recuperagdo educativa, de reinsercdo social; e
que dissuasdo € convencer o infrator de que o delito ¢ tarefa desvantajosa e inadequada.

Ocorre que, com a crise do sistema penal brasileiro, que foi declarada em Estado
de Coisa Inconstitucional®, a pena aplicada ao condenado acaba sendo transformada,
unicamente, em castigo, retribuigdo, notadamente por ser o carcere um ambiente de ex-
trema violagdo de direitos, que afasta a dignidade da pessoa humana e ¢ ineficiente nos
fundamentos da sang¢do, especialmente sob o enfoque da ressocializagdo.

Com isso, surge a necessidade de que o ordenamento juridico passe a buscar uma
nova reflexdo politico-criminal para se alcangar resultados satisfatorios na dupla finali-
dade para alcangar tal objetivo, o direito penal comecou a apresentar sérias mudancgas,
entre elas uma flexibiliza¢do no principio da obrigatoriedade do direito penal.

De acordo com o principio da obrigatoriedade da acdo penal publica, também conhe-
cido como principio da legalidade processual, ao 6rgao ministerial ndo cabe a decisdo
sobre a possiblidade ou ndo de oferecer dentincia diante de elementos sérios e fundados
da autoria e materialidade de um fato tipico, ilicito e culpavel.

Esse principio confere um dever de atuagdo ao 6rgdo persecutorio criminal para
denunciar o agente delituoso, ndo restando disponibilidade em seu dever de acusar,
salvo as estritas hipoteses de arquivamento, ou na necessidade de outras diligéncias
imprescindiveis para o oferecimento da inicial acusatoria. Nao obstante, tal obriga-
toriedade deixou de ser absoluta, prevendo a lei institutos de mitigagdo ao referido
principio, vejamos.

Entre as excegdes, ha os institutos da composicdo civil e da transacdo penal, apli-
cados nos casos de infra¢cdes de menor potencial ofensivo, sendo regulados pela Lei n°
9.099/1995.

Na composi¢do dos danos civis, hd um acordo entre o autor do fato e a vitima,
essencialmente visando a reparagdo do dano, nos casos de acdo penal privada e agdo
publica condicionada. J4 na hipoétese de transacao penal, valendo-se do principio da dis-
cricionariedade regrada ou mitigada, o Parquet, ao invés de oferecer dentincia, e desde
que o autor do fato preencha os requisitos objetivos e subjetivos, pode propor a este a
aplicacdo imediata de penas restritivas de direito ou multa.

3 Termo relativo a Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental 347 - Distrito Federal (STF, 2015). Nela, o
Partido Socialismo e Liberdade — PSOL buscou, por meio de argui¢ao de descumprimento de preceito fundamental, com
pedido de medida liminar, o reconhecimento da figura do “estado de coisas inconstitucional” relativamente ao sistema
penitenciario brasileiro e a ado¢ao de providéncias estruturais em face de lesdes a preceitos fundamentais dos presos. As-
severou que a superlotacao e as condi¢des degradantes do sistema prisional configuram cenario fatico incompativel com a
Constituicdo Federal, presente a ofensa de diversos preceitos fundamentais consideradas a dignidade da pessoa humana, a
vedagdo de tortura e de tratamento desumano, o direito de acesso a Justiga e os direitos sociais a satde, educagdo, trabalho
e seguranga dos presos. Sustentou também que o quadro resulta de uma multiplicidade de atos comissivos e omissivos dos
Poderes Publicos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, incluidos os de natureza normativa, administrativa e judicial.
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Também merece destaque o acordo de leniéncia disciplinado pela Lein® 12.529/2011,
que dispde sobre o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. Nesse diploma, a
celebragdo do referido acordo, com os autores de crimes contra a ordem econdmica ¢
relacionados a pratica de cartel, permite a suspensao do prazo prescricional e impede o
oferecimento de dentincia em relagdo ao beneficiario, desde que este atenda as condi-
¢oes previstas no artigo 86 da Lei supracitada.

Outrossim, vale destacar o instituto da colaboragao premiada declinada na Lei de or-
ganizagdes criminosas — Lei n® 12.850/2013, que prevé a possibilidade de o Ministério
Publico deixar de oferecer dentincia, se a proposta de acordo de colaboragao referir-se
a infragdo de cuja existéncia ndo tenha prévio conhecimento, mas desde que o cola-
borador néo seja lider da organizagao e seja o primeiro a prestar efetiva colaboracdo a
resolucao do crime.

Podemos perceber que as excegdes citadas podem conduzir a varios resultados, seja
alcangando o caminho da justica resolutiva, que encurta a fase de instrug¢do criminal e
aplica medidas ndo privativas de liberdade — como no caso da transagdo penal —, seja
alcangando a espécie de direito penal premial, que permite ao autor do fato confessar e
colaborar com as investigagdes e, em troca, receber beneficios, como néo ter contra si
uma ag¢ao penal iniciada.

3 JUSTICA RESTAURATIVA NO PLANO EXTRAJUDICIAL

A origem do direito penal foi pautada pela unilateralidade da reprovagdo, mas
evoluiu para o conjunto repressdo e prevencdo. Ja de forma contemporanea, a ciéncia
criminal estabeleceu a subsidiariedade das penas privativas de liberdade, promoven-
do um direito penal mais humanista, visando, inclusive, a diminui¢do da populagio
carceraria.

Entre as bases fundamentalistas da politica do ndo encarceramento, encontram-se
as Regras de Toquio, formuladas para a prevengdo do delito e tratamento do delin-
quente, cujo projeto foi aprovado no ano de 1990, pela Assembleia Geral das Nagdes
Unidas, integrando a Resolugdo n°® 45/110, sendo amplamente conhecidas como Re-
gras Minimas das Nagdes Unidas para a elaboracdo de Medidas ndao Privativas de
Liberdade.

Nesse contexto, vale a transcri¢do da apresentacdo firmada pelo Ministro Ricardo
Lewandowski a introdugdo da Regras de Toquio* no Brasil (2016, pag. 11), vejamos:

4 Regras de Toquio - Regras Minimas Padrao das Nag¢des Unidas para a Elaboragdo de Medidas Nao Privativas de Liber-
dade. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/poder-judiciario/relacoes-internacionais/tratados/. Acesso em: 29 abr. 2020.
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Esse crescimento desenfreado da populagdo prisional, da-se em
meio a sofisticacdo e o aprimoramento das formas de organizacdo e
funcionamento do aparato repressivo, notadamente sob a perspecti-
va de uma autorizacdo legislativa mais punitivista.

Inspegoes do Conselho Nacional de Justica (CNJ) denunciaram, po-
rém, que o ambiente prisional, no Brasil, ainda estd marcado por
outra modalidade de castigo, consistente na forma como ¢é executa-
do. Estruturas arquitetonicas em ruinas, celas superlotadas, imidas
e escuras ¢ a falta de higiene qualificam, negativamente, um sistema
de puni¢des sem nenhum comprometimento com um prognéstico
de nao-reincidéncia. A superlotagao desses espacos adiciona, inclu-
sive, um componente agravante a todo esse contexto.

Enfim, o instituto da prisdo, no Brasil, assim como em todo o con-
tinente sul-americano, ¢ um assunto que reivindica uma indispen-
savel revisitagdo, notadamente porque a seletividade como opera o
sistema penal, majoritariamente alcangando as populagdes menos
favorecidas, econdmica e socialmente, denota o quanto tentamos
encobrir, através de respostas penais, situagdes que demandam ou-
tra modalidade de intervengdo e interferéncia.

Como se nota, a Regra Minima supracitada tem como escopo estimular que os Esta-
dos-Membros desenvolvam em seus sistemas juridicos outras op¢des de medidas para
reduzir a utilizagdo do encarceramento, nas quais devem ser observados os direitos
humanos, as exigéncias da justica social e as necessidades de reabilitacao dos infratores.

Visando a conferir efetividade a esse novo modelo, surgiu a Resolugdo 181 do
CNMP que trata, em seu artigo 18, do acordo de ndo persecucao penal, disciplinando
tratamento extrajudicial as infragdes penais de médio potencial ofensivo, isto €, aque-
las com pena minima cominada inferior a 4 (quatro) anos, praticadas sem violéncia ou
grave ameaga.

Com esse modelo, busca-se que a resolutividade das questdes criminais seja antece-
dente a sentencga penal, conferindo uma resposta estatal mais célere com medidas ndo
privativas de liberdade, a fim de desafogar parcela do judiciario em relagdo a longos
processos, diminuir a populagdo carceraria em relagao aos infratores com menor peri-
culosidade e priorizar recursos financeiros e humanos aos feitos que trazem maior abalo
a sociedade.

Nesse sentido, Messias (2019, pag. 3) afirma:

[...] tais demandas penais passam a representar um largo campo de
atuacdo estratégica a disposi¢ao do Ministério Publico, cuja resolu-
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tividade pode gerar uma verdadeira concentragdo de esforgos juridi-
cos para o processo e julgamento dos crimes mais graves, diante da
reducdo da herculea pauta de trabalho de juizes, no tocante aos fatos
penais menos criticos.

Cumpre mencionar que a Resolugdo n° 181 do CNMP foi objeto de questionamen-
to sobre sua constitucionalidade, sendo peticionadas, respectivamente, pela Associa-
cdo de Magistrados Brasileiros e pelo Conselho Federal da OAB, as ADIs n° 5.790/
DF e 5.793/DF.

Assim, sobre o artigo 18 do ato normativo supracitado, foi aduzido, em apertada sin-
tese, que a Resolucdo criou a hipotese de acordo de ndo persecugdo penal sem aparo em
lei, o que causaria grave violagdo aos principios da legalidade e da seguranca juridica,
mesmo havendo a previsao de homologacao pelo judiciario das tratativas extrajudiciais.

Além disso, fora levantado também o argumento de que o Conselho Nacional do
Ministério Publico haveria inovado a ordem juridica, extrapolando seu poder regula-
mentar, pois, na verdade, a pretexto de dispor sobre questdo procedimental, estaria re-
gulando matéria penal e processual penal, o que ndo seria possivel.

Para o Conselho Federal da OAB a violagdo iria além, afirmando na ADI 5.793/DF?
(2017, pag. 11):

Trata-se de regramento que viola o principio da indisponibilidade
da ag@o penal, previsto no art. 129, I, da Constitui¢do Federal, que
assevera a competéncia privativado MP para a instauragdo de
acdo penal publica. Em se tratando de mandamento consti-
tucional, apenas situagdes excepcionais podem justificar o nao ofe-
recimento da ag@o penal.

Defendendo a validade e a constitucionalidade do acordo de nao persecucao penal,
¢ necessario compreender que o poder regulamentar ndo deve ficar no ambito exclusi-
vo do Poder Legislativo, podendo haver outras estruturas estatais aptas a elaborar ato
administrativo de carater geral, impessoal e abstrato para dar contorno as leis e a Cons-
tituicdo, ndo significando inovagao da ordem juridica.

Conforme ressalta Emerson Garcia® (2012, pag. 3):

5 A¢do Direta de Inconstitucionalidade com Pedido de Medida Cautelar — ADI 5.793/DF em face de ato normativo con-
stante da Resolucdo n. 181, de 7 de agosto de 2017, editada pelo Conselho Nacional do Ministério Publico—CNMP.
6 Emerson Garcia, em seu artigo “As Resolugdes do Conselho Nacional do Ministério Publico e o seu necessario baliza-
mento”. Revista Eletronica do CEAF. Porto Alegre -RS. Ministério Publico do Estado do RS.

348 MINISTERIO PUBLICO DO CEARA / Escola Superior



A existéncia do poder regulamentar esta associada a concepgao de
que outras estruturas estatais de poder’ podem especificar, com im-
peratividade, as providéncias a serem adotadas para o aperfeigoa-
mento dos comandos legais postos pelo legislador democraticamen-
te legitimado. Trata-se de manifestacdo especial do principio da
legalidade, permitindo concluir que o facere estatal pode assumir
contornos concretos, o ato administrativo tipico, ou gerais, aqui se
enquadrando o regulamento®.

Destarte, os regulamentos acabam assumindo para uma fungdo colaborativa, inter-
pretativa, colocando a lei a época de execugao ¢ da ordem administrativa e social con-
temporanea. Ha necessariamente uma relacao verticalizada entre o regulamento e a lei,
sob pena de contradi¢do ou usurpacao de poder.

Nesse sentido, vale a transcri¢ao do artigo 129, inciso IX, da Constitui¢do Federal,
vejamos:

Art. 129. Sdo fung¢des institucionais do Ministério Publico: I - pro-
mover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei; [...] IX

- exercer outras funcdes que lhe forem conferidas, desde que com-

pativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representagdo judi-
cial e a consultoria juridica de entidades publicas. (Grifo da autora).

Ademais, no mesmo diploma, o artigo 130-A, §2°, inciso I, dispde que:

§ 2° Compete ao Conselho Nacional do Ministério Publico o con-
trole da atuacdo administrativa e financeira do Ministério Publi-
co ¢ do cumprimento dos deveres funcionais de seus membros,
cabendo-lhe:

I - zelar pela autonomia funcional e administrativa do Ministério

Publico, podendo expedir atos regulamentares, no dmbito de sua
competéncia, ou recomendar providéncias; (Grifo da autora).

Como se nota, no texto supratranscrito, ha uma clausula aberta que permite ao Par-
quet exercer, outras atribui¢des, que lhe sejam conferidas, desde que em consonéncia
com sua finalidade institucional.

7 “Se nao ha sendo um tUnico legislador, ha uma pluralidade de detentores do poder regulamentar” (René Chapus, Droit
Administratif Général, Tome 1, 15" ed., Paris: Montchrestien, 2001, p. 649).
8 Cf. Otto Mayer, Le Droit Administratif Allemand, Tome ler, Paris: V. Giard & E. Briére, 1903, pp. 115/116.

Escola Superior do Ministério Pablico do Ceara - Ano 12, n°2 / Jul./Dez. 2020 / Fortaleza-CE 349



Fica claro que a Resolucdo n° 181 do CNMP extrai seu fundamento de validade
diretamente da Carta Magna, assumindo carater de ato normativo primadrio, isto ¢, de
regulamento auténomo, refletindo o uso adequado da atribui¢do do referido o6rgao e
preenchendo espacos que, ainda que inicialmente nao alcancados pela legislacao, estdo
em absoluta consonancia finalistica com esta.

Dito isto, convém afirmar que o acordo de ndo persecugdo penal € apenas mais um
instrumento de atuagdo conferido aos presentantes ministeriais, que, no exercicio da
atividade de titular da acao penal publica, pode firmar tratativa de carater politico crimi-
nal, prévia ao processo penal e externa ao exercicio da jurisdi¢@o, a fim de estabelecer
obrigacgdes de natureza negocial e ndo privativas de liberdade, promovendo um direito
penal mais humanista, evitando o aumento da populacdo carceraria.

3.1 Acordo de nio persecucio penal - ANPP

Como ja foi dito, o Ministério Publico, diante de seu perfil resolutivo, passou a dis-
ciplinar a matéria do acordo de ndo persecucao penal por meio da Resolugao n° 181 do
CNMP, visando a estabelecer um novo espago que ainda ndo estava preenchido pela lei.
Nao obstante, apos a sua positivagdo, surgiu o Projeto Anticrime e Seguranga Publica,
vivificado por meio da Lei n® 13.964, de 24 de dezembro de 2019, que enterrou qualquer
argumento sobre a ilegalidade do acordo a ser firmando entre o Parquet e o autor do fato
delituoso no ambito extrajudicial.

A Lei n° 13.964/2019 foi aprovada para aperfeicoar a legislacdo penal e processual
penal, trazendo a expansdo legislativa da justica consensual na seara criminal que alme-
java a Resolugdo n° 181 do CNMP e as diretrizes das Regras Minimas de Toquio.

A referida lei acrescentou ao Codigo de Processo Penal — CPP o artigo 28-A, valendo
a transcri¢ao de seu caput:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado
confessado formal e circunstancialmente a pratica de infragdo penal
sem violéncia ou grave ameaga € com pena minima inferior a 4
(quatro) anos, o Ministério Publico podera propor acordo de ndo
persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovagio
e prevengdo do crime [...].

Nessa senda, de acordo com o CPP? ¢ com a Resolugdo n® 181 do CNMP, o referido

9 Codigo de Processo Penal, disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3689compilado.htm.
Acesso em: 29/04/2020.

350 MINISTERIO PUBLICO DO CEARA / Escola Superior



acordo, conceituado como instrumento extrajudicial de atuagdo ministerial para a ndo
denunciagao, ¢ consolidado por meio de condi¢des e medidas ndo privativas de liberda-
de, trazendo a tona os fundamentos da pena, isto é, a reparacdo do dano e a ressociali-
zagdo do investigado, que, para fazer jus ao beneficio, ndo pode ser reincidente e nem
apresentar personalidade voltada a criminalidade.

3.1.1 Natureza Juridica do ANPP

Quanto a natureza juridica do acordo de ndo persecucdo penal, a doutrina se
dividiu entre o viés discricionario do Ministério Publico, titular da acdo penal, e o
direito publico subjetivo do investigado ao receber a proposta.

Para uma primeira corrente, ndo cabe ao Parquet, ao seu livre-alvedrio, decidir
se aplica ou ndo o ANPP. Ao contrario, o ANPP deveria seguir a mesma natureza
da transagdo penal, que, diante do preenchimento dos requisitos legais pelo autor
do fato criminoso traz um direito subjetivo ao recebimento da proposta (Messias,
2019, pag. 07).

Nesse sentido, podemos citar o julgado abaixo:

AUSENCIA DE OFERECIMENTO DE ACORDO DE NAO PER-
SECUCAO PENAL AO APELADO. NULIDADE DO PROCES-
SO EM RAZAO DA NAO APLICACAO DO NOVEL ARTIGO
28-A DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. RETROATIVIDA-
DE. ART. 5°, XL, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. APLI-
CABILIDADE. DIREITO SUBJETIVO DO REU. PREJUiZO
EVIDENCIADO. NULIDADE DECLARADA. [...] No caso em
analise, a propositura do acordo de ndo persecucdo penal em ne-
nhum momento foi oferecida ao acusado, mesmo apo6s a entrada em
vigor do novel diploma legal. III — Contudo, entende-se que o be-
neficio despenalizador ¢ um direito subjetivo do acusado, e nessas
condigdes, a lei processual penal deve retroagir em seu beneficio,
nos termos do artigo 5°, LX, da Constituicdo da Republica, prin-
cipalmente considerando-se que houve tempestiva manifestacao
pela defesa requerendo o beneficio na primeira oportunidade que
falou nos autos, ndo estando assim acobertado pela preclusdo pro-
cessual. [...] (TJ-PR - APL: 00011964220168160060 PR 0001196~
42.2016.8.16.0060 (Acordao), Relator: Desembargador Laertes
Ferreira Gomes, Data de Julgamento: 17/07/2020, 2* Camara Cri-
minal, Data de Publicacdo: 28/07/2020).
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Nao obstante, para a segunda corrente, ha um poder-dever ministerial e este teria
fundamento na vagueza da redacao da lei e da Resolucao que afirma que o “Ministério
Publico podera propor o acordo”. Assim, refutando a ideia de direito subjetivo, a norma
estaria estabelecendo uma faculdade ao Parquet, que, de acordo com as circunstancias
do caso concreto e diante da confissdo formal do infrator, avaliaria se seria o caso ou ndo
de firmar extrajudicialmente o beneficio.

Nesse sentido, ¢ firme e farta a jurisprudéncia no Tribunal de Justiga de Sdo Paulo,
valendo a transcri¢do de um de seus julgados:

[...] deve-se partir da premissa de que o acordo de ndo persecugdo
penal deve ser resultante da convergéncia de vontades (acusado e
MP), ndo podendo se afirmar, indubitavelmente, que se trata de um

direito subjetivo do acusado [...]. Ademais, o legislador previu no

art. 28-A, § 14, que diante da negativa do Ministério Publico em
oferecer o referido acordo, poderia o magistrado remeter os autos
ao Procurador Geral de Justica, nos termos do art. 28 do CPP [...].
No entanto, o digno Procurador Geral de Justica manteve a posi-
¢do do Promotor de primeiro grau e insistiu na recusa de oferta do
referido acordo. Logo, todas as medidas possiveis ao Poder Judi-
ciario foram tomadas para eventual realiza¢do do referido acordo,
nao sendo possivel exigir que o Ministério Publico oferega referido

beneficio, pois ndo se trata, conforme explanado, de direito publi-
co subjetivo do réu. (TJ-SC - HC: 50158844320208240000 TJSC
5015884-43.2020.8.24.0000, Relator: JULIO CESAR MACHADO
FERREIRA DE MELO, Data de Julgamento: 14/07/2020, 3* Cama-
ra Criminal). (Grifo da autora).

Por ora, entendemos que este direcionamento ¢ apresentado como majoritario, visto
que a tratativa de ndo persecucdo se encontra albergada pela oportunidade e convenién-
cia, ndo cabendo ao juiz, inserido numa posi¢ao de reduzida intervengdo em razdo do
sistema acusatorio, exigir que o 6rgdo ministerial realize o ANPP.

3.1.2 Quanto ao momento de aplicacio do ANPP
Pela finalidade da norma, o ANPP visa a ndo judicializagao criminal, mas ao aquila-
tar o assunto juridico em questdo, percebemos que os doutrinadores e a jurisprudéncia

vém se dividindo quanto ao momento de aplica¢do do referido beneficio, sendo que,
para uma primeira posi¢ao, o limite do oferecimento do ANPP seria o recebimento da
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inicial acusatdria, mas, ja para a segunda posicao, tal marco processual ndo ¢ dbice para
o acordo.

Pois bem. O legislador, nos paragrafos 3* e 4° do CPP'?, faz clara referéncia ao termo
“investigado”, prevendo a necessidade de homologagao pelo juiz das garantias para
avaliacao da voluntariedade e legalidade das tratativas.

A jurisprudéncia, inclusive, declina-se neste sentido, visto que aplicagdo do ANPP,
apos o oferecimento da dentincia, seria um desvirtuamento da norma, especialmente de
seus pressupostos e efeitos juridicos. Assim, vale a transcri¢do do julgado do Superior
Tribunal de Justica:

[...] O conteudo do art. 28-A revela, com isso, a introdugdo de um
negocio juridico processual realizado na fase investigatoria capaz
de obstar o oferecimento de dentncia (efeito imediato de ndo per-
secucdo) e a potencial futura aplicag@o da pena cominada no tipo
penal (efeito mediato despenalizante). Se uma norma juridica traz,
expressamente, um aspecto temporal que condiciona a sua aplica-
¢do, aplica-la de modo distinto ndo seria dar-lhe retroatividade, mas,
isso sim, criar e aplicar outra norma. O ANPP tem aplicac@o antes

do oferecimento da denuncia; ndo existe fora desse momento, por-

quanto tal aspecto temporal compde a respectiva norma. Entender
que o artigo poderia ter incidéncia de modo a paralisar acdo penal
em curso para que, realizado acordo depois da dentincia, tenha o
efeito de suspender acdo penal ja em grau recursal é construir uma
norma completamente distinta, com antecedente e consequente nor-
mativos diversos dos estampados em lei. (STJ - AgRg no REsp:
1886717 PR 2020/0190008-5, Relator: Ministro FELIX FISCHER,
Data de Julgamento: 06/10/2020, T5 - QUINTA TURMA, Data de
Publicacao: DJe 19/10/2020) (Grifo da autora).

Nao obstante, cabe uma breve reflexdo sobre a natureza da Lei n® 13.964/2019, que
incluiu e alterou normas tanto no Codigo Penal quanto no Codigo de Processo Penal.

Na doutrina de Renato Brasileiro (2014, pag. 101), as normas processuais sao sub-
divididas em normas genuinamente processuais € normas processuais materiais ou mis-
tas. As primeiras cuidam de procedimentos, atos processuais ¢ técnicas do processo,

10 CPP — “Artigo 28-A[...] § 3° O acordo de ndo persecucdo penal sera formalizado por escrito e sera firmado pelo mem-
bro do Ministério Publico, pelo investigado e por seu defensor. § 4° Para a homologagdo do acordo de ndo persecugio
penal, sera realizada audiéncia na qual o juiz devera verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do investigado na
presenga do seu defensor, e sua legalidade”. (Grifo da autora).
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aplicando-se a regra do tempus regit actum, prevista no artigo 2° do CPP, que diz: “a lei
processual penal aplicar-se-a4 desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados
sob a vigéncia da lei anterior”.

Ja as segundas — as normas mistas — sdo aquelas que abrigam contetidos diversos,
isto ¢, tanto de direito material quanto de direito processual, trazendo ndo sé regras para
a técnica do processo, mas também contetido ligado ao direito punitivo estatal e matéria
que seja direito ou garantia constitucional do cidadao.

Ocorre que, as normas de direito material aplica-se a garantia constitucional da re-
troatividade da lei penal benéfica, prevista no artigo 5°, inciso XL, da CF. Entdo, se a
norma preveé tanto parte processual penal quanto parte material, deve ser observada a
regra da aplicag¢@o imediata sem retroatividade - artigo 2° do CPP - ou deve-se observar
a retroatividade da lei, nos termos do regra constitucional retrocitada, cabendo o ANPP
ainda que apds o oferecimento da dentincia?

A doutrina responde a indaga¢ao afirmando que, no caso de norma mista/hibrida,
vai ser aplicado o mesmo critério da lei penal material, isto ¢, o da retroatividade da
lei penal no tempo em beneficio do autor da infracao, nos termos do artigo 5°, inciso
XL, da Magna Carta ¢ artigo 2° do Cdodigo Penal. Nesse sentido, vale mencionar o que
diz 0 §13, do artigo 28-A, acrescentado pela Lei n°® 13.964/2019: “Cumprido integral-
mente o acordo de ndo persecugdo penal, o juizo competente decretard a extingdo de
punibilidade”.

Ora, percebe-se que estamos diante de uma norma mista, que, além de versar técnica
processual, versa nitida norma de direito material, visto que criou uma outra hipotese de
extingdo da punibilidade como resultado do integral cumprimento do ANPP.

Nessa senda, com base na interpretagdo sistematica da norma e nos ensinamentos da
doutrina, podemos afirmar que o inteiro teor do artigo 28-A e seus paragrafos podera
alcancar fatos anteriores a vigéncia da lei, excepcionando a regra de aplicagdo do acordo
apenas aos casos nao denunciados, permitindo que seja formulada a proposta ainda que
ja recebida a inicial acusatoria, desde que preenchidos os requisitos subjetivos e objeti-
vos previstos na lei.

Agora, longe de esgotar o tema, ¢ prudente a seguinte pontuagdo. Fora esclarecido
que, em razdo da natureza mista da Lei n° 13.964/2019, seria perfeitamente possivel o
oferecimento do ANPP para os fatos ja denunciados e em fase de persecugdo penal em
juizo. Mas, seria cabivel a sua aplica¢do apos o pronunciamento judicial condenatorio,
seja ele recorrivel ou irrecorrivel?

A equipe do Centro de Apoio Operacional Criminal do Ministério Publico do Esta-
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do de Sdo Paulo" (2020, pag. 6), defende a ideia de ndo aplicagdo apos a condenagao,
mesmo havendo confissdo, aduzindo o seguinte:

[...] ha que se estabelecer um limite, que devera levar em conta a
compatibilidade entre o aspecto processual do instituto ¢ a etapa em
que se encontre o processo. E, nesse ponto, ndo ha davida de que o
limite ¢ a prolagao da sentenga condenatoria.

O entendimento da 6* Turma do Supremo Tribunal de Justica também foi na dire¢ao
supracitada, visto que a norma de natureza juridica mista e mais benéfica ao réu deveria
retroagir em seu beneficio, mas desde que o processo nao tenha transitado em julgado'?.

Tal afirmacdo leva em conta, entre outros fundamentos, o valor epistemologico
do instituto da confissdo, que ¢ valorada em beneficio do autor do crime por questdes
politico-criminais, em especial, por ser interpretada como um servico a justica penal,
simplificando toda a fase de instrugdo probatoria e conferindo ao aplicador do direito a
certeza moral de uma condenacao justa (CAPEZ, 2007, pag. 455).

Assim, se acusado, depois do logo caminho de instru¢do criminal, e apds o decre-
to condenatorio, resolve assumir a responsabilidade criminal, pode-se afirmar que ja
se esvaziou a finalidade do beneficio confessional, isto €, ndo havera mais utilidade,
visto que em nada colaborou para a administrag@o da justiga, sendo a sentenca valida,
refletindo perfeitamente as consequéncias, ndo devendo ser anulada a fim de permitir o
eventual acordo de ndo persecugdo penal.

Por fim, vale destacar que o Supremo Tribunal Federal, no ambito do Habeas Corpus
n.° 185.913/DF", com relatoria do Ministro Gilmar Mendes, reconhecendo a reper-
cussao geral, delimitou algumas indagacdes em razdo dos diversos posicionamentos
dos tribunais sobre a matéria, e, entre eles, encontra-se a discussdo sobre a natureza da
norma inserida no art. 28-A do CPP, bem como sobre o momento limite de aplicacao do
acordo. Aguardamos o julgamento.

11 Boletim Criminal n® 04/2020 do CAO Criminal do MPSP. Disponivel em: http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/
Criminal/Boletim_Semanal/boletim%20CAOCrim%20ABRIL%2020%20semana%202%20.pdf.pdf. Acesso em: 27
abr. 2020.

12 STJ - AgRgno HC: 575395 RN 2020/0093131-0, Relator: Ministro NEFI CORDEIRO, Data de Julgamento: 08/09/2020,
T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 14/09/2020. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurispruden-
¢ia/930636258/agravo-regimental-no-habeas-corpus-agrg-no-hc-575395-rn-2020-0093131-0. Acesso em: 15 out. 2020.
13 Supremo Tribunal Federal - HC: 185913 DF 0092967-77.2020.1.00.0000, Relator: GILMAR MENDES, Data de Julga-
mento: 09/11/2020, Data de Publicagdo: 11/11/2020. Disponivel em: https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1121882995/
habeas-corpus-hc-185913-df-0092967-7720201000000/inteiro-teor-1121882999. Acesso em: 12. nov. 2020.
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3.1.3 O Direito ao Siléncio e o acordo de ndao denunciacio

Vimos, na presente pesquisa, que a aceitagdo, por parte o acusado, da imputagio da
infragdo penal, isto €, a confissdao da autoria delitiva, firmada em termo proprio perante
o Parquet, ¢ condicao imprescindivel para a realizagdo do acordo de ndo denunciagao.
Assim sendo, surge a indagacdo: caso o acusado tenha negado sobre os fatos em sede
policial ou em juizo, podera, ainda assim, o Ministério Publico oferecer o acordo?

A doutrina tem-se apresentado, de forma unanime, no sentido de que, caso o investi-
gado tenha refutado a infragdo, isto €, negando a sua autoria, ndo podera ser beneficiado
com o ANPP, ndo cabendo ao 6rgdo ministerial insistir no pronunciamento de autoria,
sob pena de descaracterizar a voluntariedade da confissdo. Nao obstante, nada impede
que haja a retrata¢do voluntaria do agente, permitindo que este, a partir de sua confissao
formal e circunstanciada dos fatos, usufrua do referido beneficio.

Por outro lado, em vez da confissdo ou negativa de autoria, pode ocorrer o siléncio,
notadamente nos casos em que, no momento da indagacao sobre os fatos, o investigado/
réu nao admite e nem nega o que lhe foi imputado. Diante desta circunstancia, caberia
a proposta de ANPP?

E preciso ter em mente que o direito ao siléncio ¢ inato, inerente ao acusado, deven-
do ser entendido no processo penal como uma prote¢ao constitucional.

Contudo, caso o investigado ou denunciado, seja na fase policial ou em juizo, tenha
exercido seu direito ao siléncio, garantia constitucional prevista no artigo 5°, LXIII, da
CF, a doutrina diverge sobre a possibilidade ou ndo de aplicar o acordo.

Para uma primeira corrente, nao havendo confissdo expressa, ndo podera ser realiza-
do o ANPP, devendo o siléncio ser entendido como nao confissdo, a fim de ndo permitir
o inicio das tratativas, o que representaria o seguimento da persecu¢do penal em juizo
com o oferecimento da inicial acusatoria.

Nesse sentido, advogam Marco Couto € Ana Paula Couto'®, afirmando:

No dia a dia forense, verificamos que em um numero expressivo
de procedimentos policiais o investigado opta pelo siléncio, prin-
cipalmente quando nio possui advogado na fase policial. A rigor, o
investigado é chamado a sede policial para prestar esclarecimento
e la comparece desacompanhado de um defensor. Se o investigado
opta pelo seu direito ao siléncio, o acordo de ndo persecugdo penal
fica inviavel porque um dos seus requisitos € justamente a confissao
do investigado.

14 Ana Paula Couto e Marco Couto. Artigo: O PACOTE ANTICRIME: O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL
APOS O RECEBIMENTO DA DENUNCIA. Disponivel em: https://emporiododireito.com.br/leitura/o-pacote-anticrime-
o-acordo-de-nao-persecucao-penal-apos-o-recebimento-da-denuncia. Acessado em: 27 abr. 2020.
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Para a segunda corrente, deve-se observar o preceito do artigo 186, do Coédigo de
Processo Penal, no qual fica estabelecido que o siléncio ndo pode ser interpretado
de forma prejudicial ao investigado/acusado, cabendo ao 6rgdo ministerial contatar
o investigado ou pugnar em juizo a notificacdo do réu para que seja possibilitada a
confissdo.

Essa trilha ¢ a orientada pelo Ministério Publico do Estado de Goias'®, aduzindo que
a confissdo citada no caput do art.28-A deve ser aquela manifestada voluntariamente no
momento da celebragdo do acordo, apontando que:

[...] Essa confissao prestada ao MP durante as tratativas do acordo
independe da negativa de confissdo realizada no ato do interroga-
tério no curso da investigacao preliminar ou do inquérito policial,
perante a Autoridade Policial, pois, nessa fase, o investigado pode
utilizar-se desse direito, conforme lhe ¢ assegurado constitucional-
mente. O siléncio do investigado, de acordo com a franquia do art.

5°, LXIII, da CF, ndo pode ser utilizado para prejudicé-lo, uma vez
que a nova regra do CPP indica um procedimento especifico, in-

clusive com momento adequado, para a formalizagdo do ajuste que
pressupde a confissdo. A confissdo, assim, deve ser tratada como
pressuposto para o ANPP, seja ela realizada perante a autoridade
policial, seja perante o Ministério Publico. No entanto, a auséncia
na fase policial ndo implica, por si s6, a inviabilidade da proposta.
(Grifo da autora).

Firmando tal entendimento, encontra-se o Enunciado n° 13 da I Jornada de Direito
e Processo Penal do Conselho de Justica Federal'®, que dispde: “a inexisténcia de
confissdo do investigado antes da formagao da opinio delicti do Ministério Publico
ndo pode ser interpretada como desinteresse em entabular eventual acordo de ndo
persecucao penal”.

Destarte, entendemos que a garantia constitucional de silenciar durante as investi-
gacoes realmente nao pode ser obice a andlise para a proposta do acordo de ndo perse-
cugdo penal, devendo ser oportunizada, perante o Parquet, a possibilidade de confissao
formal e circunstanciada dos fatos em sede policial, o que atrairia o poder-dever de
analise da oferta do acordo de ndo persecugao.

15 Manual de Atuagdo e Orientagdo Funcional — Acordo de Nao Persecugdo Penal (ANPP) (2020, p. 12), elaborado pela
Equipe do Centro de Apoio Operacional - Area de atuagdo criminal do MPGO.

16 1 Jornada de Direito e Processo Penal, realizada pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justi¢a Federal
(CEJ/CIJF), de 10 a 14 de agosto de 2020, aprovou 32 enunciados.
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3.1.4 As possiveis condicoes para a justica consensual do ANPP

A resolug@o n° 181 do CNMP e a Lei n® 13.964/2019 apresentaram nova roupagem
a justica consensual brasileira com o acordo de ndo persecu¢do penal. Contudo, vale
registrar que existem diversos modelos deste tipo de justica, que visa ao acordo entre as
partes para a soluc@o dos conflitos.

O doutor Jamil Chaim Alves (2018, pag. 218) apresenta em sua doutrina alguns
perfis de justica consensual. Para ele, ha o perfil reparador, com objetivo primordial na
reparagdo de danos a vitima; ha o perfil restaurativo, visando nao s6 da reparagao do
dano, mas também a pacificacdo social da coletividade; ha o modelo negociado, tendo
por base a confissdo do delito, partindo para um acordo com o 6rgdo acusador quanto as
medidas ou sang¢des a serem aplicadas ao acusado; e ha o modelo de justica colaborati-
va, que, por meio da colaboracdo do autor do crime, informagdes e provas sdo angaria-
das em troca de beneficios penais e processuais penais.

Encontramos semelhanga entre o perfil negociado e o acordo de nao persecucao
penal, sendo o acordo subordinado as seguintes condi¢des, que podem ser aplicadas de
forma cumulativa ou alternativa: a) reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto
na impossibilidade de fazé-lo; b) renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados
pelo Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime; c) prestar
servigo a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena mini-
ma cominada ao delito diminuida de um a dois tergos, em local a ser indicado pelo juizo
da execugdo; d) pagar prestagdo pecuniaria a entidade publica ou de interesse social; e e)
cumprir, por prazo determinado, outra condi¢@o indicada pelo Ministério Publico, desde
que proporcional e compativel com a infragdo penal imputada.

Nota-se que a Lei n® 13.964/2019 nao soé reproduziu alguns dispositivos, mas tam-
bém trouxe novos elementos ao ordenamento juridico para o ANPP, visando a aprimorar
o sistema de tratativas e conferir seguranca juridica na justi¢a consensual em questao.

Independente das novidades, vale a pena destacar alguns pontos da legislacdo supra-
citada, para que o acordo seja valido e eficaz. O acordo de ndo denunciagdo exige que
haja a sua homologagao pelo juizo competente, a fim de que seja verificada a sua volun-
tariedade, por meio da oitiva do investigado na presenca do seu defensor, e sua legali-
dade. Se o juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condigdes dispostas
no acordo de ndo persecugao penal, devolvera os autos ao Ministério Publico para que
seja reformulada a proposta de acordo, com concordancia do investigado e seu defensor.

De outro modo, caso a tratativa seja homologada, mas descumprida sejam quaisquer
das condi¢des estipuladas, o Ministério Piblico devera comunicar ao juizo, para fins de
sua rescisao e posterior oferecimento de dentncia, ndo havendo que se falar em detragao

358 MINISTERIO PUBLICO DO CEARA / Escola Superior



penal, visto que ndo houve pena privativa da liberdade.

Por fim, sendo cumprido de forma integral o acordo de ndo persecu¢@o penal, o juizo
competente decretara a extingdo de punibilidade do investigado outrora submetido as
medidas de ndo encarceramento.

4 CONSIDERACOES FINAIS

E notavel que, nos wltimos anos, a seara criminal de justi¢a consensual alcangou no-
vos horizontes, ganhando o Ministério Publico novas atribui¢des, notadamente podendo
avaliar se as demandas mais leves podem se resolver antes da fase de judicializagao.

Percebe-se que o Parquet ganha refor¢o na sua postura resolutiva, isto ¢, alcancando
a resolug@o do problema no campo extrajudicial, especialmente, por meio do acordo de
nao persecucao penal, instrumento este que supera as estratégias criminais tradicionais
que, frequentemente, logram baixo éxito no Poder Judiciario.

Por todo o exposto, conclui-se que o ANPP esta em fase inicial de aplicacao, mas
apresenta-se de forma adequada a uma orientagdo politico-criminal mais humana e efi-
ciente, especialmente, por conferir ao acusado o beneficio de ndo sofrer uma condena-
¢do criminal, permitindo também uma resposta rapida a sociedade, mostrando a credibi-
lidade dos 6rgdos publicos, bem como permite que a vitima seja reparada pela infragdo
que sofrera de forma mais célere ¢ eficiente.

THE PUBLIC MINISTRY IN CONSENSUS JUSTICE OF THE CRIMINAL
NON-PERSECUTION AGREEMENT

ABSTRACT

This research addresses the issue of consensual justice as an instrumental means to
provide speed and efficiency to the legal system in the criminal proceedings. In this
sense, an attempt is made to establish a study on the origin and purpose of the Non-
-Criminal Persecution Agreement - ANPP, signed between the Public Ministry and the
perpetrator of the criminal offense, in order to achieve consensual justice through the
application of non-liberty deprivation measures, as well as to verify the action field of
the ministerial body, in view of the legislation analysis and the specific case, to make
the non-denunciation.

Keywords: Consensual justice; Non-criminal prosecution agreement; Public
ministry.
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