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ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL: O AVANCO DA JUSTICA
CONSENSUAL NA ESFERA CRIMINAL BRASILEIRA

Pedro Higor Faustino Mourat

Resumo: O acordo de ndo persecucao penal (ANPP) descreve a tentativa de fazer
avancar a solucao alternativa aplicada aos conflitos processuais penais no Brasil. O
presente artigo tem o escopo de analisar a possibilidade de mitigacdo do principio da
obrigatoriedade que rege o Ministério Publico nos casos de agao penal publica em
face do principio da oportunidade que tem ganhado espaco em discussoes
importantes. O acordo proposto pelo CNMP visa também dar maior participacédo as
vitimas, resguardando a reparacdo de seus prejuizos decorrentes de infracdes na
medida do possivel. Ademais, buscar-se-a a andlise do acordo nos niveis de
constitucionalidade, aplicabilidade e a comparacdo a ordenamentos juridicos
estrangeiros em situacdes parecidas. O ANPP veio como proposta para enxugar a
excessiva demanda de ac¢des penais no Brasil, trazendo modernidade na forma de

pensar o direito processual no pais.
Palavras-chaves: Acordo de ndo persecucédo penal. Obrigatoriedade. Sistema penal.
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Introducao

O Brasil hoje ocupa a 32 posi¢cdo de maior populagdo carceraria do mundo,
conforme o Levantamento Nacional de Informacfes Penitenciarias — Infopen, e, na
contram&o do que tem ocorrido nos demais paises, por aqui a politica em favor do
aumento de carceres e de prisioneiros continua crescendo. Assim, enquanto as
nacoes desenvolvidas estdo buscando meios alternativos de solugéo de conflitos por
entender que o modelo antigo é insustentavel, por aqui ainda existe muito atraso na

forma de pensar o sistema penal.

E impossivel a maquina do Poder judiciario sustentar sozinho tamanha

demanda com efetividade, celeridade e economia de recursos.

A pesquisa do Infopen também esclarece que apenas nove delitos fazem-se
responsaveis por mais de 90% de todos 0s presos no pais, conquanto existam mais

de mil crimes tipificados no Brasil.
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Mesmo assim, o 6rgdo acusador, quando a acdo penal é publica e
incondicionada precisa oferecer denuncia ainda que saiba que €é provavel a ocorréncia
de extingdo de punibilidade, pela prescricdo, etc. Assim, o Poder judiciario é
provocado inUmeras vezes sem que possa de fato resolver a lide. A demanda do lado
do 6rgdo acusador é grande, porque precisa oferecer denuncia em razéo do principio
da obrigatoriedade e, dessa forma, crimes que de fato causam impacto na sociedade
nao recebem a devida atencéo e cuidado por falta de estrutura, tempo e capacidade
de trabalho dos promotores. Dessa forma, é que o modelo antigo é ineficaz, moroso

e de elevado custo.

Assim ha de se repensar a forma com que o Judiciario vem lidando com a
solucdo de conflitos. Na seara civel e trabalhista é certo que vem sendo incentivada
as formas alternativas de solucao litigiosa: mediacao, conciliacéo e arbitragem. Porém

também € preciso inovar na seara do sistema penal para que a maquina publica nédo



sirva de impedimento de aplicagéo da lei por sua morosidade, falta de recursos, dentre
outros problemas.

Insta ressaltar também que o nosso Caédigo de Processo Penal, promulgado
em 1941, foi pensado para uma sociedade antiga e por demais burocrética. Assim, o
modelo atual ndo comporta a demanda e rapidez que o mundo vem aprendendo a
lidar com os desafios atuais, afinal o modelo antigo € incompativel com as

necessidades que temos.

J& existem outras tentativas de amenizar o problema, como a resolucao
288/2019 do CNJ no qual é estabelecido a adocédo de uma politica de carceragem
residual, buscando a promocdo de medidas alternativas de pena, com enfoque
restaurativo, em substituicdo a privativa de liberdade (CNJ, 2019). Ocorre porém que
enquanto o ANPP trabalha com a tentativa de o evitar processo penal o CNJ buscou
estabelecendo essa politica de aplicacéo alternativa de pena amenizar o sofrimento e

garantir a dignidade para quem ja esta sofrendo como réu na persecucao criminal.

O acordo de nédo persecucao penal nesse sentido busca o avanc¢o da justica
consensual na seara do sistema penal brasileiro. Por meio dele, o 6rgdo acusador
podera negociar diretamente com o ofendido com beneficios matuos, o investigado,
cumprindo algumas condic¢des, deixa de ser denunciado pelo Ministério Publico. Estas
condicdes sdo vantajosas para (1) o investigado que nao sofrerd com a persecucao
penal se cumprir devidamente com o acordado e assim nédo sofrerd com condenacao
privativa de liberdade, para (2) o ofendido que podera ser ressarcido
proporcionalmente ao dano sofrido na medida do possivel, para (3) o 6rgdo acusador
gue podera acordar uma penalidade proporcional a ofensa praticada de modo mais
célere e eficiente, e para (4) o proprio Poder judiciario que tera reduzido niumero de

denuncias para julgar.

A questao que fica € se esse instituto é realmente vantajoso, se o modo que
foi instituido € o meio adequado e se de fato pode ser aplicado em nosso sistema

penal.



No Brasil, 0 processo penal se submete ao sistema acusatério, no qual o
orgdo que oferece Denuncia da infracdo € necessariamente diferente daquele que
julga a causa. O sistema acusatorio € mais garantista e busca o cuidado com os
direitos fundamentais. Assim, no Brasil € que o Ministério Publico possui a
competéncia privativa nos casos de acao penal publica. Tendo o Parquet essa funcao
privativa, sera que ndo € razoavel exercer também um juizo de oportunidade na hora

de ajuizar uma acao penal?

O presente trabalho tem a proposta de discorrer a respeito do instituto
inaugurado no Brasil pela resolucdo 181/2017 do CNMP: o acordo de néo persecucao
penal (ANPP). A inovacdo em questao é a proposta de solucdo do Conselho Nacional
do Ministério Publico para resolver com maior efetividade a solucdo judicial e

extrajudicial de crimes no Brasil.

Deste modo é que este trabalho se dedicara a analisar as nuances do instituto
proposto pela resolucéo, suas vantagens e desvantagens, sua constitucionalidade e,
fazendo também, uso do direito comparado, afinal observar a experiéncia de outras
culturas em situacfes parecidas € um bom meio de creditar importancia e eficiéncia

de qualquer instituto juridico.

A inovacédo do CNMP vem sendo amplamente debatida desde sua fundacéo,
em 2017. Vérios professores, promotores, juizes e advogados discorreram a respeito
com diversas posicoes divergentes. O debate, no entanto, ndo ficou s6 na academia
e foi parar no STF que ainda tem que decidir sobre sua constitucionalidade. Assim,
também seréd feito neste trabalho o uso dos pensamentos dos seguintes mestres:
Francisco Dirceu Barros, Rodrigo Leite Ferreira Cabral, Hermes Duarte Morais, dentre

outros.

O propodsito aqui é defender a necessidade urgente que o sistema penal

brasileiro possui quanto & sua modernizagao.



A metodologia utilizada sera a analise tedrica do ANPP, sua aplicabilidade no
Brasil e também com o exemplo da experiéncia que nacfes estrangeiras possuem

com institutos parecidos.

1 Conceito de acordo de ndo persecucao penal

O acordo de nédo persecucado penal (ANPP) foi instituido no Brasil com a
resolucao 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico — CNMP. O instituto
nada mais é do que o avanco légico da justica consensual como solucéo de problemas
criminais no Brasil. E por meio dele que o Parquet tém a possibilidade de resolver,
sem processo penal, a pratica de delitos de médio potencial ofensivo, trazendo
celeridade e economia de recursos com a néo utilizacdo de toda a maquina do Poder

Judiciario.

O instituto ndo deve ser tratado como matéria de Direito Penal ou de Direito
Processual Penal, privativas da Unido, mas sim como matéria de politica criminal, ja
gue apresente alternativa ao modo como se era resolvido, quase que exclusivamente,

a pratica de infracdes penais no pais.

Ocorre que, cumulado com o instituto da Transacéo penal da Lei 9.099/2015,
o ANPP veio para ajudar a enxugar os numeros alarmantes de processos penais
existentes no pais com o escopo de permitir que 0 membro do ministério publico possa
se dedicar a causas efetivamente graves, crimes que de fato merecem mais atencao

do 6rgao acusador como estupros, homicidios, latrocinios, etc.

A intencdo do ANPP é de tornar o sistema penal brasileiro mais inteligente,
célere e efetivo. Ele intenciona que o 6rgédo acusador e o poder judiciario possam
responder a crimes mais graves com cuidado e cautela necessarios, em detrimento
de crimes menos ofensivos (de pequena e média complexidade) que podem ser

resolvidos, até mais eficientemente, por meio de um acordo.



Insta destacar que a chegada do ANPP ao pais € resultado ndo s6 de anseios

internos, como também externos, nas palavra do Prof. Hermes Duarte

Como esse fendbmeno da expansdo dos espacos de consenso na
Justica criminal € de ordem mundial, ndo uma exclusividade brasileira,
é relevante observar que a Corte Europeia de Direitos Humanos, em
2014, no caso Togonidze v. Georgia, ja teve oportunidade de
manifestar que acordos criminais, similares ao ANPP, ndo ofendem ao
contraditério e ao devido processo legal. E nos EUA, a Suprema Corte
reconheceu, no caso Brady v. USA, em 1970, a constitucionalidade
do plea bargaining quando o tribunal estipulou algumas condicdes
para que o acordo seja valido. (MORAIS, 2018).

O Acordo de Nao persecucdo penal funciona ndo sendo caso de
arquivamento, assim o Ministério Publico podera propor diretamente ao investigado o
ANPP sempre que a pena minima do delito seja inferior a 4 (quatro) anos e o crime
nao for cometido com violéncia ou grave ameacga, se o investigado confessar formal e
circunstancialmente a pratica do delito e mediante algumas circunstancias: reparar o
dano ou restituir a coisa a vitima, salvo impossibilidade de fazé-lo, renunciar
voluntariamente a bens e direitos, indicados pelo Ministério Publico como
instrumentos, produto ou proveito do crime, prestar servico a comunidade ou a
entidades publicas por periodo correspondente a pena minima cominada ao delito,

dentre outras.

A resolucdo também traz hipoteses em que o ANPP nado sera admitido:
qguando for cabivel a transacdo penal, o dano causado for superior a vinte salarios
minimos, 0 acusado para o cumprimento do acordo possa acarretar a prescricdo da
pretensado punitiva estatal, o delito for hediondo ou equiparado e quando a celebragao
do acordo ndo atender ao que seja necessario e suficiente para a reprovacao e

prevencao do crime.

A confissédo do investigado e as tentativas do acordo devem ser registradas
por meios ou recursos de gravacao audiovisual, destinados a obter maior fidelidade
das informacdes, além do mais, o investigado sempre deve ser acompanhado de seu

defensor.
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Apés a formalizagdo do acordo nos autos com a devida qualificacdo do
investigado e com as condi¢Bes, eventuais valores a serem restituidos e as datas de
cumprimento, sera este firmado pelo Ministério Publico, pelo investigado e por seu

defensor.

ApGs a realizacéo do acordo e a comunicagdo a vitima por meio idéneo, 0s
autos serdo submetidos a apreciacdo por juiz competente que pode considerar o
acordo cabivel e as condicbes adequadas e suficientes, devolvendo os autos ao
Ministério Publico para a implementacdo do ANPP, ou ainda, o juiz pode considerar
incabivel ou inadequadas e insuficientes as condi¢des, assim o érgao julgador deve
fazer remessa dos autos ao chefe do Ministério Publico, o Procurador Geral ou 6rgéo
superior interno responsavel por apreciacdo de ANPP que podera oferecer denuncia
ou designar outro membro para o fazer se concordar com o juiz, devolve ao membro
do Ministério Publico se concordar com este, ou ainda reformula o ANPP para

apreciacédo do investigado ou mantém o acordo que vinculara toda a instituicao.

1.1 Vantagens

A proposta do ANPP traz a aplicacao de diversos principios importantes como
o da (1) economia, j& que o0 processo penal sequer tera que ser instaurado para que
a pratica da infracdo penal seja efetivamente resolvida; da (2) proporcionalidade ja
que o Parquet podera definir a pena restritiva de direito adequada ao caso concreto;
da (3) celeridade, pois a rapidez em contraste com a duracdo do processo penal é
incontestavel, afinal o acordo € feito antes que o Ministério Publico denuncie o

indiciado.
Nas palavras do Prof. Rodrigo Leite:

“‘A Resolucdo 181/17 busca tdo somente aplicar os principios
constitucionais da eficiéncia (CF, artigo 37, caput); da
proporcionalidade (CF, artigo 5°, LIV); da celeridade (CF, artigo 5°,
LXXVIII) e do acusatério (CF, artigo 129, I, VI e VI). Nesse sentido,
Barja de Quiroga afirma que o “principio da oportunidade encontra-se
fundado em razdes de igualdade, pois corrige as desigualdades do
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processo de selecao; em razdes de eficacia, dado que permite excluir
causas carentes de importancia, que impedem que o sistema penal se
ocupe de assuntos mais graves; em razbOes derivadas da atual
concepcédo de pena, ja que o principio da legalidade entendido em
sentido estrito (excludente da oportunidade), somente conjuga uma
teoria retributivista de pena” Barja de Quiroga. Tratado de Derecho
Penal, Tomo I, p. 470). (CABRAL, 2017).

O ANPP também né&o apresenta qualquer desvantagem ao indiciado, afinal a
proposta do 6rgao acusador € a de solicitar o arquivamento do inquérito, ou seja, sem
denuncia, sem acusacao. A ideia do instituto € justamente essa: cooperar para que
menos processos de delitos de menor potencial e de médio potencial ofensivo sejam

julgados com a movimentacgdo de todo o aparato da maquina do Poder Judiciério.

Ha quem diga que um inocente aceitaria 0 acordo por medo de ser julgado
condenado judicialmente, mas esse argumento favorece ainda mais o ANPP, afinal
se antes o indiciado n&o tinha escolha nenhuma e faria parte do processo penal como
réu, agora ele pode até decidir se cumpre algumas medida restritivas de direitos ao

invés de correr o risco de ser julgado condenado e sofrer pena restritiva de liberdade.

Mas e quanto ao ofendido? Sera que a vitima nao fica ainda mais prejudicada
com tal instituto? E certo que néo, afinal o indiciado confesso que aceita o acordo tera

de se submeter a diversas medidas, ou seja, ndo saira de fato impune.

E interessante notar que o ANPP coloca o ofendido em importancia muito
maior do que a de costume no sistema penal nacional, afinal uma das condicdes que
o indiciado precisa se submeter € a que se encontra no inciso | do artigo 18, da
Resolucdo 181/17 do CNMP, “reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, salvo

impossibilidade de fazé-lo”.

Sendo assim, o ofendido n&o é ignorado, porque o instituto busca solucionar

0 prejuizo sofrido se ainda for possivel.

-

E inegavel também que a proposta do CNMP, no artigo 18, da resolucéo

181/17 é de permitir que o Parquet realize um juizo de valor, dentro dos limites
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estabelecidos, dos casos que devem ir a juizo e dos casos que podem ser resolvidas

por meio da justica consensual.

O ponto é: se para tudo na vida deve-se analisar o binbmio custo-beneficio,
por qué o trabalho do 6rgdo acusador seria diferente? Esse debate é importante, pois
cada vez mais € percebido que o poder judiciario ndo tem estrutura suficiente para

assumir a solucéo de todo processo criminal que é instaurado.

O numero excessivo de processos, a falta de juizes para dar seguimento, dar
uma solucdo a lide apresentada faz com que, cada vez mais, infratores fiquem
impunes, afinal ndo existia muitas alternativas para a resolucdo de problemas
criminais. Dai a necessidade da justica consensual como colaboradora, tanto do
Ministério Publico quanto do Poder Judiciario como um todo para (1) enxugar a
excessiva demanda e (2) efetivamente fazer aplicar a lei penal no pais.

Como bem apontam os dados levantados pelo CNJ e bem explanados pelo
jornalista Alvaro Bodas:

A Justica brasileira tarda, e tarda muito. Por aqui, entre o inicio de uma
acao e a sentenca podem se passar anos, ou mesmo décadas. Pior,
o crime pode prescrever. Numeros do CNJ (Conselho Nacional de
Justica) confirmam a percepcdo generalizada de que 0 nosso
Judiciario anda a passos de tartaruga. De 2009 a 2016, o niumero de
processos sem sentenca, conhecido como de taxa de
congestionamento, cresceu mais de 30% e chegou a 73% em 2016.
Isso significa que apenas 27% de todos 0s processos que tramitaram
nesse periodo foram solucionados, acumulando quase 80 milhdes de
casos pendentes. Temos o 30° Judiciario mais lento entre 133 paises,
segundo o Banco Mundial. (BODAS, 2017)

Sendo assim, é justamente essa a proposta do Acordo de N&o Persecucgéo
Penal: auxiliar o sistema penal brasileiro em efetivamente dar solugdo na maioria
absoluta de infragbes penais, permitindo que o 6rgdo acusador decida, dentro dos
limites estabelecidos e baseados na gravidade da ofensa praticada: se de menor
potencial ofensivo - a transacao penal, se de médio potencial ofensivo — o acordo de

nao persecucdo penal e se de maior potencial ofensivo - processo penal.


https://exame.abril.com.br/noticias-sobre/justica
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Deste modo, o ministério publico, detentor do direito de denunciar nos casos
de acdo penal publica podera trazer maior garantia de que efetivamente os praticantes
de crimes maiores, crimes mais graves sofrerdo a devida punicdo por atentar contra

a lei penal. .

Nessa logica, os delitos que se enquadram nos requisitos do ANPP também
nao serdo abandonados, pelo contrario, receberdo atencado suficiente para garantir
gue a vitima seja indenizada, na medida do possivel, por seu dano sofrido, além do

indiciado se submeter a outras penas nao restritivas de liberdade.

1.2 Desvantagens

Diante de tantos beneficios trazidos pelo instituto ao indiciado, ao ofendido e
principalmente ao sistema penal nacional, a Unica desvantagem que fica é a da

auséncia de proposicao legislativa quanto ao acordo.

O ANPP, apesar de estar sendo tratado apenas como politica criminal,
também envolve, pelo menos em algum nivel, o processo penal. Como bem colocou

o professor e promotor de justica Hermes Duarte Morais:

Exsurgem desse raciocinio dois problemas. Primeiro, considerar que
a decisao do investigado em ndo se submeter ao processo criminal e
cumprir imediatamente sancédo penal trate-se apenas de uma questao
de politica criminal € uma argumento fragil. Se por um lado a utilizagcéo
do acordo pode vir a ser, se bem utilizado, instrumento de politica
criminal, seu conteldo, isto é, o objeto sobre o qual as partes
transacionam (pena imediata sem processo), € evidentemente
processual penal. Outro equivoco é supor que a existéncia de eficacia
normativa primaria das resolugbes do CNMP, reconhecida pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento da Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade 12[4], permita que o 6rgédo regulamente qualquer
matéria uma vez que, inquestionavelmente, ndo se encontra entre as
atribuicbes do CNMP estampadas no artigo 130-A, paragrafo 2°, da
CF/88 normatizar sobre politica criminal. (MORAIS, 2018)

Com a auséncia de lei para instituir o referido acordo, o ANPP pode sofrer por
carecer de seguranca normativa e, inclusive, foram propostas duas acbes de

inconstitucionalidade que serdo discutidas a posteriori: (1) a ADI 5.793 que foi


https://www.conjur.com.br/2018-nov-30/hermes-morais-acordo-nao-persecucao-penal-constitucional#sdfootnote4sym
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proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e (2) a ADI 5.790
proposta pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB).

2 Do principio da obrigatoriedade

Inicialmente os individuos resolviam os problemas que surgiam no leito da
sociedade por meio da violéncia e da vinganca privada. Assim a lei do mais forte
prevalecia. Com o surgimento do Estado houve, por ele, a assuncdo de
responsabilidade de resolver, por estar acima dos individuos, as infracfes penais.
Assim o poder-dever de punir ndo mais pertencia a vitima ou seus familiares, mas sim

o Estado, detentor do jus puniendi.

Nesse contexto que surge o principio da obrigatoriedade da acéo penal. Nas
palavras do professor Afranio Silva Jardim:

Assim, o Estado, por meio do Ministério Publico, € quem tem a
responsabilidade, o dever de instigar, por meio da Denuncia, o poder judiciario no
julgamento dos casos de acdo penal publica, cuja importancia supera as partes
envolvidas e abrange toda a sociedade. Deste modo, € que o 6rgdo acusador nao
pode deixar, quando presente 0s elementos da justa causa, de agir em prol de uma

resposta do 6rgéo julgador.
Como bem explanou os professores Fernando Capez e Rodrigo Colnago:

“Identificada a hipétese de atuacdo, nao pode o Ministério Publico
recusar-se a dar inicio a acao penal. Ha, quanto a propositura desta,
dois sistemas diametralmente opostos: o da legalidade (ou
obrigatoriedade), segundo o qual o titular da acao esta obrigado a
propé-la sempre que presentes 0s requisitos necessarios, e o0 da
oportunidade, que confere a quem cabe promové-la certa parcela de
liberdade para apreciar a oportunidade e a conveniéncia de fazé- -lo.
No Brasil, quanto a acdo penal publica, vigora o principio da
legalidade, ou obrigatoriedade, impondo ao o6rgdo do Ministério
Publico, dada a natureza indisponivel do objeto da relagcio juridica
material, a sua propositura, sempre que a hipdtese preencher os
requisitos minimos exigidos. Nao cabe a ele adotar critérios de politica
ou de utilidade social. Devendo denunciar e deixando de fazé-lo, o
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promotor podera estar cometendo crime de prevaricagao”. (CAPEZ,
2017).

Cabe ressaltar que assim como os demais principios ndo sdo absolutos e
podem ser mitigados, o principio da obrigatoriedade vém sofrido limitagdes ao longo
dos anos, limitagbes decorrentes do avango na forma de pensar do sistema penal
nacional e internacional, como por exemplo, o instituto da transacéo penal, usado em
crimes de menor relevancia, € um acordo feito entre o Parquet e o agente do crime no

qual possibilita a proposicao de aplicacdo de pena nao privativa de liberdade.

A Transacdo Penal, instituida em lei, € considerada como um marco no
ordenamento nacional da justica consensual. Pode-se dizer que o ANPP € o avanco
dessa modalidade no pais, pois sem duvidas é também uma forma de mitigar o

principio da obrigatoriedade da acdo penal publica.

Insta ainda dizer que a obrigatoriedade da proposi¢cdo da acdo penal vem
sendo repensada, afinal o propésito de sua existéncia é fazer com que o Estado nao
negligencie a tutela penal dos bens juridicos dos individuos e da sociedade como um
todo e o ANPP claramente é pensado nesse sentido, pois aqui, 0 Ministério Publico
nao fica inerte, ou seja, ele é agente atuante na solucédo do conflito, porém por meio
alternativo ao processo penal nos casos de delitos que se encaixem em seus

pressupostos.

Ademais, como bem aponta o prof. Hermes Duarte, ndo ha qualquer ofensa a
Constituicdo Federal, pois diferente do que ocorre com a lei maxima Italiana em seu
artigo 112 que de fato obriga o Ministério Publico a exercer a a¢do penal, aqui hdo
houve previsao expressa nesse sentido nem mesmo no Cédigo de Processo Penal,
assim € que é possivel institutos que mitiguem a obrigatoriedade da agéo penal
publica, como ja o fez a Lei 9.099/95 e a Lei 12.850/13 (DUARTE, 2018).

Assim é que é possivel a aplicacdo dos institutos da transacdo penal, da

delacdo premiada e agora do acordo de néo persecucéo penal, proposto pelo CNMP,
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nas infracdes que cumpram os requisitos, como formas de solugcdo extraprocessual

de conflitos penais.

Com a mitigacao do principio da obrigacao é que ganha espaco o principio da
oportunidade da acdo penal ao membro do Ministério Publico, que podera, baseado
em critérios de economia processual, celeridade e efetividade da aplicacdo da lei
penal decidir assim quais casos devem ir a juizo e quais podem ser resolvidos por

meio de formas alternativas.

3 Constitucionalidade

Como a proposicdo do ANPP foi feita por meio de uma resolucdo nao foram
poucas as criticas feitas a essa inovacao, afinal ndo ha davidas de que o instrumento

mais recomendavel para instituir o acordo seria a via legislativa.

Nesse sentido é que o Conselho Federal da Ordem dos advogados do Brasil,
ingressou com a agéao direta de inconstitucionalidade 5.793 perante o STF. A acao
questiona toda a resolucdo do CNMP e, dentre os diversos pontos abordados,

destaca-se a critica quanto ao alcance das resolucdes:

As resolugdes, ainda que editadas no ambito do Conselho Nacional do
Ministério Publico, ndo se confundem com leis em sentido formal, pois
nao podem madificar o ordenamento juridico, devendo apenas se
restringir a interpreta-lo com finalidade executdrio-administrativa
(Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, 2017)
Segundo anélise do Conselho Federal da OAB, a resolugdo extrapolou sua
competéncia regulamentar, afinal trouxe inovagao ao ordenamento juridico a respeito

de matéria penal e processual penal, privativas da Uniao.

Essa observacéo, apesar de relevante, deve ser vista com cautela, pois ndo
€ de hoje que resolugcdes inovam no ordenamento juridico brasileiro, afinal as

audiéncias de custddias foram instituidas por meio da resolu¢do 2013/2015 do CNJ
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Ademais, fizeram criticas especificamente quanto ao ANPP e o principio da
indisponibilidade da acéao penal:

Nos termos delimitados, cabe ao Ministério Publico avaliar a admissibilidade
de celebracao de acordo com o fito de impedir a instauragao de persecucao penal nos
casos de crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, desde que o
agente confesse a pratica do crime e se submeta as restricées/sancdes impostas pelo

orgao.

Trata-se de regramento que viola o principio da indisponibilidade da acao
penal, previsto no art. 129, |, da Constituicdo Federal, que assevera a competéncia
privativa do MP para a instauracdo de acdo penal publica. Em se tratando de
mandamento constitucional, apenas situagdes excepcionais podem justificar o nao

oferecimento da acao penal

Ocorre no entanto que a a obrigatoriedade e a indisponibilidade da acéo penal
publica vem sendo mitigada como consequéncia da existéncia da transacéo penal e
da delagéo premiada. Assim, a ocorréncia do ANPP seria apenas mais um caso nesse

sentido.

O Conselho da OAB ainda criticou o fato de que o ANPP ndo exige
homologacao judicial do acordo celebrado argumentando assim que o acordo néo traz
segurancga, “Nesses termos, € essencial a aprecia¢do do acordo pelo juiz, o qual ira
aferir quanto ao preenchimento dos requisitos entabulados, impedindo que o ofensor

cumpra um acordo que néo tera eficacia juridica em razao de vicios insanaveis”.

Cumpre Salientar que a resolucdo 181/2017 do CNMP né&o impede a posterior
analise em juizo da questao, visto que o ANPP propde um arquivamento que sé pode
ser feito por um juiz competente. Assim, o Poder Judiciario deve avaliar o acordo
adequadamente e se discordar do arquivamento do feito, podera enviar os autos para
o chefe do Ministério Publico, o PGJ que decidird a questdo, nos moldes do art. 28 do

Caodigo de Processo Penal.
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Uma outra acdo de inconstitucionalidade foi feita pela Associacdo dos
Magistrados Brasileiros, ADI 5.790, afirmando que o Ministério Publico estaria
usurpando a competéncia do Poder Judiciario ao dar tamanho poder, o de perdoar os

investigados que se adequem nos pressupostos e exigéncias do ANPP.

No entanto, o 6rgdo acusador € quem tem privativamente a legitimidade
constitucional para seguir com acfes penais publicas e, se este pode usufruir do
principio da oportunidade como critério para ingressar em juizo, ndo ha que dizer que
h& usurpacédo das competéncias do poder judiciario. De fato a questdo € complexa,
mas o ANPP, como j& dito anteriormente, ndo exclui a participacdo dos juizes, afinal
sao eles que podem arquivar 0 processo, e se discordarem por entender haver justa
causa para acao penal que enviem para o PGJ nos moldes do CPP, desta forma, o

Parquet usurpa a competéncia do 6rgao julgador.

As ADIS 5.793 (Conselho Federal da OAB) e 5.790 (Ordem dos Magistrados
do Brasil) estdo sob relatoria do ministro Ricardo Lewandowski desde 2017 e ainda

estdo em fase de julgamento.

Ainda em defesa da constitucionalidade do acordo de ndo persecucéao penal
€ importante ressaltar que a instituicdo do ANPP veio como proposta de politica
criminal que segue a tendéncia mundial que demonstra resultados positivos na

diminuicdo dos processos criminais.

Com as criticas levantas, o CNMP se disp6s a editar uma nova resolucéo, a
183/2018 para que a esséncia da anterior perdurasse, mas que houvesse algum

aperfeicoamento a fim de equilibrar a situacao

O 84° definiu que o acordo devera obrigatoriamente passar por apreciacao
judicial antes de ser considerado valido. Se observar que o acordo é cabivel, entdo o
juiz encaminha os autos do acordo de volta para o Ministério Publico para que possa

ser aplicado. Se houver discordancia com os termos do acordo o juiz deve encaminhar
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0s autos para apreciacao ao procurador geral ou érgdo superior que devera apreciar
a demanda.

O 98 ainda traz a seguranca de que caso 0 acordo ndo seja devidamente

cumprido pelo investigado o 6rgdo acusador podera ainda oferecer denuncia.

Insta dizer que apesar da alteracdo realizadas tanto o Conselho Federal da

OAB quanto a AMB continuam tentando invalidar a resolugao.

4. Direito comparado

A tendéncia mundial de encontrar formas licita de solucdo de conflitos
alternativa ao processo no poder judiciario € relevante para este trabalho. Nesse
sentido é que a mediacéo, conciliacdo e a arbitragem ganharam grande destaque no
processo civil brasileiro, no entanto, o tempo tem mostrado que ndo s6 a area civel
precisa de aprimoramento, mas também a seara do sistema penal. Assim é que faz-
se necessario trazer experiéncias de acordos penais em outros ordenamentos

juridicos.

4.1 Alemanha

Neste pais germéanico também chegou-se a conclusdo da necessidade de
implantacdo do principio da oportunidade no sistema penal. Na Alemanha houve a
implantacdo de um procedimento informado de acordo penal, ainda que ndo houvesse
previsdo legal a respeito, experiéncia muito parecida com a nossa, diga-se de

passagem.

O ordenamento juridico alem&o viu que a implantacdo de formas alternativas
de solucdo de conflitos poderiam ocorrer além da esfera trabalhista e esfera civel.
Perceberam que o direito penal poderia perfeitamente usufruir de avancgos na justica
consensual. Dai, mesmo inicialmente sem lei especifica foi que comegaram a usar de

acordos pré-processuais. Assim é que foram criadas duas formas de se posicionar
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guanto aos acordos: absprachen usado por quem defende a realizagcdo do negdcio
juridico e o vergleiches por quem s posicionava contrario ao acordo (AMBIASI,
Vinicius Wildner, 2018).

Insta ressaltar que os acordos na seara penal aleméa funcionaram durante
muito tempo informalmente, sendo usado na pratica mesmo que sem fundamentacéo
legal. Foi em meados de 2009 que o codigo de processo penal alemdo — o
Strafprozefordnung — sofreu alteracbes no sentido de definir o procedimento do

acordo.

Os acordos penais alemaes se baseavam na confianca apenas, assim nao
havia formalidades processuais: 0 acusado formaliza uma confissdo e o 6rgéo

acusador deixava de oferecer Denuncia.

Por |4, a acusacao e o magistrado devem concordar com os termos do acordo,
sendo feito sob a coordenacéo do juiz, e aqui existe uma diferenca entre o ANPP
brasileiro, onde ocorre negociacao inter partes — acusacao e indiciado, mas assim
como a proposta do ANPP exigia-se a confissdo do investigado, a desisténcia de
interposicao de recurso ou até mesmo a producéo de determinada prova. Assim € que
LISBOA, 2018 diz que o mecanismo de solu¢cdo consensual na esfera criminal &
responsavel por 18% dos casos em cortes locais e 23% em tribunais distritais

alemaes.

4.2 Estados Unidos

Por fim €& imprescindivel comentar sobre o Estados Unidos, referéncia no

mundo sobre solugdo consensual de conflitos.

O sistema penal norte-americano € 0 que mais contem presos no mundo, no

entanto, por la existe um imenso exemplo do avango da justica consensual.

Insta ressaltar que o Estados Unidos seguem a l6gica do sistema do common

law, ou seja, quando o acusado se declara culpado ele é imediatamente culpado. Essa
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confissdo em paises de civil law como o Brasil € apenas um meio de prova. O sistema
americano permite, no entanto, que o investigado negocie com a acusacao por

beneficios em troca da confissao.

Por la mais de 90% de todos 0s casos criminais sdo solucionados por
meio de acordo entre a acusacéo e o investigado. A justica nhegociada
estd centrada sobre a plea bargain que consiste num procedimento
negocial em que o réu admite-se culpado para receber em
contrapartida beneficios por parte do Estado.(BARROS, 2017)
A incrivel porcentagem dos acordos no sistema penal estadunidense
demonstra a forga que possui a cultura consensual de solugéo de conflitos penais

existente por la.

A solugao da lide penal funciona por meio de uma ‘barganha’ entre a acusagao
e 0 réu que deve ser representado por um advogado. Resumidamente o réu acaba
por confessar a culpa se beneficiando em razdo da confissdo espontanea de
beneficios como uma pena menor do que se fosse julgado sem acordo nenhum.
Assim, 0 sucesso da acusacéao e da defesa depende do poder de barganha que cada

um Possuli.

Existem diversas espécies de plea bargain: (1) O charge bargain que ocorre
guando o promotor substitui uma acusagao mais grave por uma mais leve, como a
substituicdo do crime de roubo por crime de furto, por exemplo; (2) o count bargining
gue ocorre quando a promotoria resolve diminuir a quantidade de acusacdes; o (3) 0
fact bargaining que funciona com a alteracéo dos fatos descritos na acusacao para o
beneficio do réu; e o (4) o sentence bargaining, espécie de acordo em gue a acusacao
se compromete a recomendar uma sentenca mais leve para o acusado (MELO, Jo&o
Ozorio de, 2019).

O réu, por sua vez, concorda em abrir mao de direitos constitucionais e
infraconstitucionais. Assim é que deve o juiz informar ao acusado sobre os direitos
renunciados e se certificar de que o réu tem conhecimento das possiveis sentencas

aplicadas se for a julgamento. Assim é que , em regra, o réu perde o direito de recorrer
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contra sentenca condenatoria, ja que renunciou seus direitos constitucionais. Feito os
termos do acordo, este deve passar pelo juiz que deve, para evitar um julgamento,

concordar que o tratado entre as partes é do interesse da Justica.

Considerac0fes Finais

Considerando tudo o que foi exposto, o sistema penal patrio, suas
dificuldades, o contexto em que foi criado o Cddigo de Processo Penal e o enorme
desafio que se vé diante de todos os olhos € que € imprescindivel uma mudanca do

cenario da politica criminal brasileira.

Muitas mudancas tem ocorrido, porque claramente € necessario fazer algo e
€ por isso que o CNJ buscou estabelecer uma politica de promocé&o de dignidade e
de medidas alternativas a pena de prisdo carceraria, afinal o modelo atual claramente

nao esta funcionando.

O Acordo de ndo persecucdo penal é mais uma tentativa de mudanca que
vem para somar, afinal o ANPP se mostra necessario para enxugar os numeros
alarmantes que o poder judiciario precisa enfrentar todos os dias. E assim que se faz

necessario uma alternativa tao diferente ao que se vé cotidianamente.

Se o instituto proposto for efetivamente aplicado é possivel experimentar
grandes alteracdes na realidade brasileira a nivel se seguranca, afinal é clara a falha
de se combater violéncia com prisBes apenas, é necessario mais do que uma politica

repressiva para mudar a realidade.

A falha do poder judiciario e do Ministério Publico de faticamente cumprir com
zelo suas funcgdes ocorre, infelizmente, devido a falta de estrutura. Os nimeros sédo
alarmantes, € insustentavel continuar a usar um modelo antigo em um mundo téao
novo, assim é que importantes a procura por alternativas boas. Por isso € que nagdes
desenvolvidas estédo investindo e aperfeicoando as formas de solugéo conflituosa,

fazendo evoluir assim o sistema penal e a seguranca publica.
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Felizmente, o Brasil tem mostrado também preocupacdo nesse sentido,
apesar de tudo, e esta atrds do mesmo objetivo, de modo que o ANPP é um importante
avanco que deve ser considerado pelo poder publico. Claro, existem criticas e
guestionamentos que precisam ser respondidos como a incompeténcia do CNMP para
regulamentar matérias de competéncias privativa da unido, pois € certo que a via mais
adequada para causar tamanho impacto no sistema penal nacional € através do Poder
Judiciario, mas sem davidas € um bom projeto que deve ser levado em consideragao
por nossas autoridades no ambito do Legislativo, do Judiciario e do Executivo

também.
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ANEXO A - POPULACAO CARCEARIA NO BRASIL

Brasi|

Junho de 2016

Sisterra Penitencaro 68951 0

Secretarias de Seguranga/ 36.765

437

Carceragens de delegacias

Sisterna Penitenciirio Federal

Pessons peivadas de Iberdode no Beasd em junbo de 2015°

Extraido do Relatorio Infopen e 2016.
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ANEXO B — ANALISE COMPARADA

Estados Unidos

AT

Fonte: Infopen 2016.

ANEXO C - DISTRIBUICAO DE CRIMES NO SISTEMA FEDERAL

Trafico

Quadrilha ou bando
Roubo

Furto

Receptacao
Homicidio
Latrocinio
Desarmamento
Violéncia domeéstica
OQutros

Extraido do Relatério Infopen e 2016.



